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El desenvolvimiento experimentado por la teoria -de la culpa-
bilidad ha conducido a la d-octrina a perfilar --I principio ((no hay
pena sin culpabilidad» . Rebasa~do en el campo dogmatico el estu-
dio de la sola responsabilida~d por el hecho, la dogmatica se detie-
ne en el estudio de la volunta:d criminal y perfila el ambito de la
cu,lpabili:dad, en un plausible ~de.seo de que la pena corresponda
solo al autor culpable .

Esta evolucion nos ha dleva~do hasta el pensamiento de la ((no
exigibilidad», con el que se intenta -trazar el limite ultirno de la
culpabilidad, con una formula que, deje sin pena al sujeto, al coal,
por las circunstancias que se han dado en la comision -del heoho
que ha realizado, ino ile pueda ser exigido ua comportamiento d's-
tinto al que ha Re-vado a cabo .

Ahora bien, para sacar todas las cousecuencias practicas que
del principio .de ((no exigi:bil :dad» puede obtenerse, se hace nece-
sario un estudio que consiga la elabo:racion dogmatica de la exi-
gibilidad, elaboracion :que no podra ser l1evada a cabo si antes no
se historia el pensamiento ~de, los a.utores que to han penfilado .
Esto es to que pretendemos con eil presence trabajo, el cual nos
lia sw.rvido de punto ~de partida para un estudio ulterior sobre la
exi.gi:bilidad ~de conducta legal.

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

Ed pensamiento sobre la ((no exigibilidad» puede resumirse en
estos terminos : para que a un sujeto sea repnoahable el hecho
antijuridico que ha cometido voluntariamente, es preciso, ademas
de que 6l sea imputable y que haya actuado dolosa o culposamen-
te, que le pueda ser exigido un comportamiento distinto al que
ha realiza~do, esto es : un comportamiento de acuerdo con to que
el Derecho dispone. Cuando esta conducta legal no es exigible al
sujeto, su acto no es reprocbable y por tanto debe quedar exento
de pena .

La -doctrina no Ilega a esta construccion hasta una etapa
cientifica -en que ya ha ma~durado el conce,pto de culpabilidad . An-
tes de que se afirmara como principio la idea de que para que un'
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hecho sea consideraido delito es precisa la culpabilidad, no puede
pensarse en 1a ((no exigibilidad», pero ni aun mucho tiempo des-
pues de esta afirmaci6n, ihalla terreno abonado para su cultivo,
siendo s61o cuando los postulados de la llamada concepci6n nor-
mativa ~de la culpabilidad toman cuerpo de doctrina cuan,do e-m-
pieza a apuntarse la idea de que para un hecho antijiiridico 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 medi~da, pues, que se disipa la niebla que en su amanecer

recubre a la teoria de 1a culpabilida-d, S,>r recorta en el horizonte
cientifico el perfil de este principio, y cuanto mas cala en esta teo-
ria, mas se ven los detalles y las perspectivas de la ((no exigibili-
da.d», del mismo modo que las mafianas nebulosas nos presentan
borroso el edificio que se levanta en la llanura y el sol que hace
uesaparecer la niebla to va dibujando en el horizonte, hasta dejar
ver todos sus detalles al mediodia . De aqui la vinculacibn del pen-
samiento que ,historiamos al desenvolvimiento de la culpabilidad,
y la repercusi6n en e1 de las distintas concepciones que sobre la
naturaleza del elemento subjetivo del delito se debater en el cam-
po .cientifico .

De todas eilas, sin embargo, solo .nos interesan aqui las lla-
madas concepction sicol6gica y concepcidn normativa de la culpa-
biliadad ; esta porque es la matriz en que se gesta el principio, y
aquella por servirle de .contrapunto y brindarnos una perspectiva
de co,ntraste-s que clasificara la apreciacion de los progresos que
la conception normativa supone .

i . Las teorias sobre la cidpabilidad .

Aunque, comodice Maggiore (z), la historia de la culpabilidad
como categoric mental ((se pierde en la noche de los siglos y pue-
de decirse ~que es coetanea al hombre)), la !dogmatica sobre la mis-
ma, y, sobre todo, .e1 intento de hater 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, este no consigue darlo en su libro, ya que considerada
la imputabilidad como presupuesto, se quedan sueltos, -desconec-
ta-dos, los conceptos de dolo y culpa, concebidos como figural
aut6nomas, que como ha dicho un~ autor, parecen ser exponentes
de dos distintas culpabilidades (2) . P-or eso puede decirse que has-
ta que en i9o/ R. Frank levanta el andamiaje de to que ha dado .

(I) MAGGIORE, Prolegomini al concetto di col¢evolezza . Palermo, Igso,
Pdg- 47-

-(2) JIM&Ez As6A, TTatado de Derecho penal, vol . V, Buenos Aires,
1956, pig . 127. En al -mismo sentido : MAURACH, L'evoluzione della done
nw.tica del recto nel pii recente Diritto penale germamico, en «Rivista
Italiana di D:ritto penaler», 1949, p6g. 642 .
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en llamarse cancepcidn normativa de la culpabilidad, no existe un
concepto unitario y sustancial sabre la misma.

El concepto de culpabilida~d se ha afirmado con manifiesta os-
curida.d, hasta e1 punto que ha podido decir R . Ihering que el
problema juridico-penal de la calpabilidad Fs comparable al cabo
de Hornos por to borrascoso (3) . Esta borrasca se debe a la mul-
titud de concepciones que sobre la esencia de la culpabilidad exis-
ten (4), cuya exposicion escapa a los linutes de este trabajo, al
que interesan solamente, por las razones antes apuntadas, Ias lla-
madas sicologica y normativa que llenan toda la polemica sobre
la culpabilidad, hasta el extremo que ha dicho un autor que «e1
problema ,de la culpabilidad esta transido de la lucha entre quie-
nes .desea-n hacer de ella un fenomeno natural o un concepto nor-
mativo» (5).

A) La concepcidn sicologtca .-No hay una direccion unitaria
que responda a esta denominacion . Lo que hay son trna serie de
posiciones que presentan un -denominador comitn (la afirmacion
de. que el concepto de culpabilidad se agota en la relacion sicolo-
gi.ca -entre el autor y e1 h~echo)x y a las que los representantes de
la concepci6n normativa enmarcaron dentro del. apelativo comun
de conception sicologica ~de la culpa-bilidad (6).

La caracteristica mas -destacada de esta conception es, eomo
ha puesto de manifiesto Petroceili (7), la de entender la culpabili-
dad como excluyente -de to,do contenido de desobediencia y de
cualquier referencia a la obligation y a la norma correspondiente .
Basta que to querido sea prohibido, no es preciso que sea quendo
sabiendolo prohibido y ademas desobedeciendo la prohibition, ya
que se trata de una rela-66n sicologica y no normativa .

La culpabilidad es, por tanto, tin concepto exclusivamente si-
cologico y no, como quiereri sus contradictores, sicologico 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

(3) .Tambi&n con raz6n, ha escrito GLEISPACI ; que hay tantas defini-
ciones de culpabilidad como autores se-han ocu~pado ale eila; (Der deutsche
$trafgesetz-Entwurf, en <(Oesterreichische krimindlistische Verein:gung)),
1921, pig . 9) .

(4) En medio de esta oscuridad produc:da por las multiples doctrinas,
MAGGioRx ha fijado un principio que puede explicar muchas de las docrtri-
nas formuladas : cuanto mas se acentua el fundarnento na-turallfstico, con la
correspondiente func:6n profilactico,defensiva del Derecho penal, tainto mas
se debiliita el inten6s por e1 proNlema de la culpabilidad . Por eso, imuchas de
lass que los autores Ilaman teorfas naturalfsticas sobre la culpabilidad no
son mAs que concepciones negati .vas que concibon el delito y la pena al
margen de la culpabilidad misma .

JIMANEZ As6A, Tratado, tit ., V, pag . 130 .
(6) MEZGER (Tratado de Derecho penal, Madrid, 1946, II, ,pag . 5) se-

nala due un sicologismo puro sno ha existido nunca, y, en realidad, se trata
de una orientaci6n nada unifonme, tanto en los criterios que la informan
como en Lsu formulacibn y consecuencias .

(7) FETROCELLI, La colpevolezza, Padova, 1951, pag . 117 .
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basta considerar e1 contenido de la voluntad del autor, el cual sera
culpable siempne que haya actuado con dolo o culpa, con inde-
pendencia de cualquier referencia a otros extremos (comp podrian
ser las circunstancias exbernas en que el hecho se pro,dujo) .

El concepto de culpabilida,d que propone.n 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 pnevisto por la ley como delito y el
autor del hecho» ; para Ranieri (q) la culpabilidad es (la relaci6n
subjetiva de caracter sicologieo centre autor y delito». Bataglini (to)
la concibe coo la relacion sicoldgica entre el agente y el hecho,
y to mismo la 4efinen los sicologistas alemanes Kohlrausch (it)
y Galliner (12) .

La esencia -de la culpabili~dad consiste solamente en la relacion
de identidad entre la voluntad y la mutacion externa que supone
el resultado. Esta relacion no admite graduaciones, por to que la
culpabilida~d no es yen modo alguno un concepto graiduable .

I Por regla general los autores ~de esta direccion sostienen que
el dolo y la culpa son especies y no formas de culpabilidad, postiI-
lado este que despues defenderan los normativistas .

En cuanto a las especies de culpabilidad, sin embargo, el pen-
samiento sicologista presenta multiples variantes que forman un
amplio panorama & idisensiones y que constituyen la mas osten-
sible prueba de que falta unanimida~d en la misma . Asi, mientras
Ko,hlrausoh niega a,l ~dolo y la culpa esta naturaleza de especies
de culpabilidad, otros como Bataglini, Bellavista y Ranieri la afir-
man . La culpa inconsciente es tambien motivo de discordia entry
ellos : Vannini la radia -del area de la culpabilidad, soste,niendo
que constituye la negation de esta, y aunque el Codigo, por razo-
nes practicas, la comprenda junto a la culpa consciente (que es
para este autor la unica clase de culpa), la ciencia esta obligada a
mantener que la responsabilidad penal a que aquella da lugar es
responsabilidad sin culpa . Bataglini y Fa.nieri, por el contrario,
haven entrar en el campo de la culpabilidad tanto la culpa cons-
ciente como la inconsciente . No faltan tampoco los que, como Ga-
lliner, extranan de la culpabili,dad toda clase ~de culpa .

La conception sicologica, que en un tiempo fue doctrina do-
minante, ha perdido hoy su hegemonia . En Al-mania, con muy es-
casas excepciones, fue abandonada por la dogmatica, y en Italia,

(8) VANNINI, Per un concetto unitario di colpavolezza, en «Studi Senesin,
1926, p6a. 316.

(q) RANIERI, Colpevolezza e personalitd del rco, Mila.no, 1930, Pig. 30.
(Io) BATAGLINI, Diritto Penale, tit. p6g. 113.
(II) KoHLRAuscH, Die Schuld, en c(Retform des Strafgesetzbuchs, Igio,

p (I2)~GALLINER, Die Bedeutung des Erfolges Lei den Schuldformen des
geltenden Strafgesetzbuchs, Iqo7, pig. I .
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donde se mantiene con mas vigor y empeno, se advierte desde hate
algunos anos una cneciente influencia de sus contradictores .

Entre sus representantes de mas prestigio pueden citarse, en
la ciencia ,panal alemana, a G. Radbruch (r3), Kohlrausch (r4),
Rosenfeld (I5), Loefler (i6), Liszt (i7) y GaIliner (18) En Italia
Vannini (i9), Bataglini (2o), Ranieri (2i) 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 consi-derarse sicologistas Kenny (25) y Clark (26) . En
Hispanoamerica to son Ricardo C. Nunez (27) y Fontan Bales-
tra (28) .

En la doctrina e_spanola conto con ,mayoria hasta hate poco
tiempo, pero hoy se ha abierto paso la c6noepci6n normativa .
Pueden citarse entre los sicologistas mas destacados al P. . Montes,

(I3) G . RADBRUCH, Ueber den Schuldbegri/r en ((ZStr . W.)), 1904,
pAgs . 333-348 ; Y Zu."I systematik der Verbrechenslehre, en ((Festgabe fur
R . Frank)), Vol . I, p4g. 168.

(I4) KOHLRAUSCH, IrUum and Schuldbegriff im Strafrecht, Berlin, I9o3 .
(I5) ROSENFELD, Schuld and Vorsatz im von Lizs,tschen Lebrbuch, en

«Z . Str. W.», I9IL, PA-9s. 487 y silts.
(I6) LOEFFLER, Die Schuklformen des Strafrechts in vergleichenhisto-

rischer and dogmatiseher Darste'llun.g, Vol. 1, Tubinga, 1895, pig. 264.
(I7) FRANZ VON LISZT, Lehrbuch des deutsclaen Strafrecht, edict. 2I-z2,

Pri9s. 172-73 .
(IS) GALLINER, Die Bedeutwng des Erfolges beii den Schuldformen des

geltenden Strafgesetzbuchs, 1907, p'ags, I y slgs . Una rdlacidn de logs auto-
res que pueden ser cons:derados reipresentantes de la concepci6n sicol6-
gica, en v . HIPPEL, Deutsches Strafrecht, 11 t., Berlin, 1930, PA99 . 342 "

(19) VANNINI, Per un concetto umdtario di colpevolezza, .en <cSitudi Se.
nesi», 1926, paa . 313 .

(2o) BATAGLINI, Diritto Penale, P . Generate, Padova, 1949 .
(2I) S . RANIERI, Colpevolezza e personali;tA del reo, Milano, Giuffre,

1933, pig. 33-
{22) BELLAVISTA, Il problema della colpevole<za, pit ., pig . j33-
(23) Para GARRAUD la existencia de la culpabididad depende de ulna

relaci6n subjetiva yi sicol6gica entre la, voluntad del agente y of delito.
(Gfr . Trait) theor5que et: practique du Droit penal franfais, vol . 1, Paris,
1913, Pig . 554-)

(24) VIDAL, Cows de Droit criminel, 4 .a edit . Paris, iqio; pAg . 162 .
(25) KENNY, Esquisse du Droit Criminel Anglais (rtrad . francesa de 1a

9 .a edit. inglesa), Paris, 1921, p49. 51 .
(26) CLARK, Analysis of criminal Liability, p6ag. Io9 (pit . por jimANEz

As6A) .
(a7) RIcARDo C . N6NEZ ofrece la mAas simpiie y expresiva de lays dedi-

niciornes sicol6gicas zle cu:ipabilidad, a4 decir que es <ceX comportamiento
sfquico que la ~ley exige en e1 autor material d'e un delito, para que res-
ponda de 6l)) . (Cfr. La. Culpabilidad en el C6digo Penal, Buenos Aires,
1946, pAg. I .)

(28) FONTAN BALESTRA (Maomal de Derecho Penal. P . General, Buenos
Aires, 1949, pig . 144) . Para unai completa resena . sle los represe.ntantes de
la doctrina s:col6gica en los daniAs daises hispanoamericanos, ver jIMk
NEZ DE As6A, Tratado, V, tit ., pags . 152 y sips .
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Sanchez Tejerina, y al P. Pereda, que hace a1gunos anos se opuso,
con razones de peso, a la concepcidn norrnativa (29) .

(29) Hasta muy: tarde ,no penetra en la doctrina espailolla la concepci6n
nor'mativa de la culpabili~dad . En logs tratados y comen+tarios del silglo, ',lag
nociones de culpabiiidad, son de ~marohamo sitol6gico, dejdndose ver muy
ostensiblemente la ponderosa indlluencia de la doctri+na extranjera en hues.
tros escx-itores. Valgan por todos lag panabras del P . Monites : «La impu-
tabilidad criminal iimplica por tanto una relaci6n causal mitre 4a voltinkad
del agente y ell delito cometido ; es preci .so que este pueda ser atribufdo,
como a su causa, a ila voluntald de su. auitor, o 1o que es to ani-smo, quei el
hecho sea volu,ntario» . (P. JER6NIMO MONTEs, Derecho penal espanol, Ma-
drid, 1917, 1, Ping. 326) . Quizas SILvELA pudiera ser considerado precursor
den normativismo en Espana . Con 14 considerable intuici6n que ha pues,
to este ilustre autor en cuantos) ~temas ~toc6, escri;bfa antes que Frank la.n-
zase sus ideas : «Confuindese a menudo la culpabilidad con lag nociones
de impuitabilidad y responsabilidad, pero se diferencia de la primera en
que no s61o sefnala aquello en que el espiritu se ha mostrado como causa
libre, sino que adem-as aprecia su valor� y de la segunda, on que no de-
termina lag consecuencias que habrAn de ocasionarse por eil hecho impu-
table, como, por ejernplo, la pena, si,na tan s61o el m6rito dal acto en sf,
bien en absoluto, bien en eomporacidn, con otros. ;De esta suemte decimos : la
muerte del ,padre o de d~a .madre es e1 acta m'a;s culoable que ,puede cometense ;
el homicidio entrana mas culpabilidad que la+s lesiones, etc .» (Cfir . Derecho
Penal, cit . pag . I05).

Estos .parrafos, donde de imodo tan expresivo se intuye 1a indole nor-
mativa de la culpabilidad, se completan cons .los que, sobre la eximente de
miedo insuperable, escribi6 su autor : ((,En todo rigor, o1 l1amado miedo
insuperable, que permite racioci-n-ar y escoger entre el mad con que se
a,menaza y el delito, que mediante 61 se espera que se cometa, no presenta
al hombre en wn+ estado de no imputabillidad . La consrizncia de sf, de la
ley o del princi-pio existen, y hayl, por tanto, dominio sobre la voluntad .
Aunque parezca paradoja, el heicho ejecutaido por la coacci6n es acto libre,
porque a la fuenite de da liibertad s61o por la +libertad se llega . Las leyes
positivas, sin embargo, no se han atrevido a exigir al ciudadano esta liter.
tail heroica, que consiste en hacerse superior a 1a coacci6n xnAs apremianroe,
y unas con una f6rmula, y otras con otra diversa, comprenden entre lag
causas de exenci6n el :miedo de un mal grave 'y pr6xlmo, que suele lla-
marse, sin raz6n, insuperable)) (Ob . cit., io6) .
A .pesar de esto, no puede decirse seriatnente que SILVELA se adelantara

a la concepci6n de Frank, 6nicamente hay un intuici6n de to que consti,
twye la verdadera naturalleza normativa que tenfa que descubrir cualquiera
que, ,prescindiendo de lag concepciones dominantes, calara en el hueso
mismo de la cullpabilidad .

De la concepci6n .noitmativa, inconporAandose a sus filas, habla en 1945,
en La Ley y el DeUto, JIM9NEZ DE AsOA ; pero al que se debe su introduc-
ci6n. en Espana es a RODRfG'UEZ MuKoz, quien, con la maravillosa tra,
ducci6n del Lehrbuch ide ~Miezger, pone las ,nuevas ideas al alcance de+l
estudioso espanol. Ultimamente puede decirse que ell normativ;smo ha
triunfado plenamente en nuestra Patria, y normativistas son los Profeso-
res CuELLO CAL6N (Derecho Penal, Barcelona, 1955, 1) ;, DEL ROSAL (Notas
a la Culpa~b:lidad en el imoderno Derecho Penal, de E. Mezger, Vall'ado-
lid, 1956) ; ANT6N ONEcA (Derecho Penal, Madrid, 1949, 1, pAgs. 188 y
sigs .) ; FERRER SAMA (Comentarios al C6digo Penal, Murcia, 1946, t. I ;
tambi6n en El error en Derecho Penal, Murcia-, 1941) ; QIJINTANO RiroLLes
(Comentarios al Cbdigo Penal, Madrid, Icy46, t. I), y DfAZ PALOS .(Culpa-
bCidad juridiea-penal, Barcelona, 1954 ; tambi6n en Dolo Penal, Barce-
lona, s. f.), etc. Al -nomativismo se ha opuesto con decidido en.tusiasmo
un ilustre penali-stn, eel P. PEREDA, que desde hace tiempo dedica sus es-
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Expuestas las lineas mas significativas de esta direcci6n, nos
nos interesa plantear una cuesti6n que justifica el que esta breve
exposici6n haya sido trailda a estas paginas : z Es viable el pensa-
miento de la no exigibilidad en la arquitectura de la concepci6n
sicol6gica ? .

Basta la simple contemplaci6n de los postulados sicologistas
que hemos resenado para convencerse de que el principio de no
exigibilidad no encuentra apoyadura en la concepci6n estudiada .
Las razones que fundamentan esta afirmaci6n son las siguientes

a) Para la idea ~de exigibilidad tenga cabida en la teoria de
la culpabilidad es preciso que esta sea considerada como un juicio
de reproche que se hace al autor por su hecho antijuridico, juicio
quse se formula con referencia a la relaci6n sicologica y a la nor-
ma . En la concepci6n sicol6gica no existe este juicio de reproche,
ya que, la culpabilidad se agota en la relaci6n sicol6gica .

b) La idea de deber es fundamental a la exigibilidad . Ya he-
mos dioho que en la concepci6n sicol,ogica esta idea no entra en
el marco de la culpabilidad .

c) Tampoco tiene en ella relevancia la idea de poder . Al no
apreciarse mas que la relaci6n sicologica, se desprecian las cir-
cunst'awcias en que el heoho se produce, que son las que deben
darnos el m6dulo -del poder .del sujeto. Ya hemos apuntado que
is exigilidad surge de la puesta en contacto del poder del agente
con el deber del mismo.

d) Al no tomarse en consideraci6n ni el poder ni el deber duel
sujeto, es imposible que surja la idea de no exigibilidad, pue. esta
es «un deber que presupone un poider» (30) .

merados trabajos a la teorfa de la culpabididad (Vid. El concepto norma-
tivo de la culpabilidad, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1()49) .

(3a) Con raz6n, dice JIMANEZ DE AsOA, que ((salvo en la teorfa nor-
mativa no es posible encuadrar, no ya la no exig:bilidad como exculpaci6n
supralegad generalizada, si:no cualquier especie de ella . Eon el s:cologistmo
es radicalmente imposible concabirla . Banta para demostrarlo pensar en
e1 conocido caso del naufrago quo se debate en la tabula uniux capax, con
biro. Desde el ,plano morral acaso se argqa que puede exigirse a uno de
ellos .qiue se sacri~fique por el otro (aca-so primer ooupante deg exi~guo ma-
dero) ; pero la fey no puede imponer el berofsmo . El Derecho no se es-
cribe para personajes esforzados, capaces de arrastrar todos los peliaros
y desafiar a la muerte. La leiy se hate para el ciudadano cdmun, con sun
miedos de hombre, sus naturales egofsmos y su concepto primario de con-
servaci6n de sf mismo. Incluso si tin Ondenamiento jurfdico de tipo he..
roico no permitiera e1 sacrificio de ulna vida para salvar la propi,a, y
penase el caso con severfsima sanci6n, los hechos no se moidificarfan. EI
angustiado ~nAufrago, ~c6mo ,podrfa sentirse influfdo per un castigod lejano
y acaso evitable con la fuga o la habilidad de un a~bogado, si tenfa frente
a sf yi de inmediata realidad, la p6rdida de su vida si no se apoderaba
de la tabla que otro tenfa, aunque ello supusiera la muerte del infortu-
nado companero de naufragio? La teorfa .normativa de la ou1ptabilidafd
ofrece soluci6n para estos trios trAgicos en que la realidad non mete ;
haciendo que actue nuestro yo profundo en dramAtica huelga de la perso-
nalixlad tarticail .n ~(Cfr . Tra.tado, V; tit., fags. 185 y 186) .
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B) La conception normutiva.-Con R. Frank se inicia en
Alemania una nueva concepci6n de la culpabilidad, que recibe pron-
to en aquel pais calurosa acogida, y, pasado e1 tiempo, deviene
tesis dominante, conociendose por conception normativa de la
culpabilidad .

Se suele senalar a Frank como su fundador (31), pero en bue-
na tecnica no puede decirse que to sea, ya que no se trata de un
descubrimiento que se pro~duzca de una Bola vez, sino de una
serie de . exposicio~nes y aclaraciones de indole material y sistema.-
tica (3a) . Lo mas caracteristico de la concepeidn normativa-la
relation entre el agente y la norma tiene tin antecedente en el
pensamiento de Aristdteles, en la Etica a Ni.(onwco (33), y aParece
invocada suficientemente, como ha senalado Scarano (34), en la
doctrina de los practicos (Pietro de Bellapertica, Baldo, P'aolo
Castrense) y en algunos es,critores italianos (Carmignani, Carrara)
aateriores a Frank. Este autor es el primero que ,da al normativis-
mo caracter real .

Para Frank (35) la culpabili.da~d 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 relation sicoldgica
entre el agente y el resultado, con exclusi6n de ,todos los elemen
tos que tie.nen relevancia para la valoraci6n juridica de la accidn .
Es necesario extender el concepto ode culpabilidad Sara que tom
prenda la imputabilida,d y las circunstancias en que la accidn se
realiza, ]as cuales tienen notable importancia para el juicio de va-
loracion . Asi la culpabilidad de tin cajero de un negocio, que es-
tando bien remunera-do se apropia del dinero que tiene en ~dep6sito
para llevar una villa ~de lujo, es 'mayor que la del modesto cartero,
con muchos hij.os y escasamentt, remunerado, qu.e se apro,pia ,de
los valores a 6l confiados . Del mismo modo que el guardagujas
que estando descansando se equivoca al hater el cam.bio, es mzs
culpable que, el que comete la misma dalta despues de varias horas
de servicio . Si en estos casos no se hacen Entrar en is culpabifidad
las circunstancias (mayor o menor remuneraci6n, exceso de trabajo,
etcetera), en que los hechos se realizan ., y se considera solo la
relaci6n sico.16g;ca, no se- precisa la medida de la culpabilidad .

(3i) V6ase por ,tqdos MAVRACx, Deu'tsches Strafrecht, Allg+'nreiuer
Teil Ein Lehrbuch, Karlsruhe, 1954, pag, 315,

.(32) MEZGER, Tratado, pit . ., II, p'ag. 6 . En el mismo sentido JIM~;NEZ
DE AsfjA, Tratado, V, tit ., pig. 164 .

X33)- Sobre el particular puede verse : LOENING, Die Zurechnungslehre
des Aristoteles, Jena, iqo3, pag. i24 .

(34) Cfr. SCARANo, La non esigibilita n.el Diritto Penale, Napoli, 1048,
pAgs . I I y sigs.

(35) FRANK, Ueber den Aufbau des Schtddbegriffs, en uFeshgabe fiit,
die Juristische Fakultat der Universitat Giessen)), Giessen, 19077, PAag . 7
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Senala Frank que el error de la doctrina dominante (la sicol6-
gica) radica en dos malentendidos : no considerar relevantes para
el concepto de culpabilidad mas que el do.lo y la culpa, desprec;an-
do la imputabilidad y las circunstancias que concurren en la co-
misi6n del delito (Begleitungsumstanden), y entendiendo la cul-
pabibilidad como genero de la que son especies el dolo y la culpa .
oLa relaci6n de estos conceptos-ana-de---con el de culpabilidad no
es, ie-1 de especie a genero . En cuanto la doctrina dominante la con-
sidera asi, la sitila en la misma relaci6n en que ester el genero arbol
y la especie Alamo . Seglln mi opini6n esa. relacion debe ser para-
lela mas bien a Ia que existe entre arbol y raiz .» De aqui que para
61 la culpabilidad resulte, de un conjunto ~de elementos de los que
for-man parte de la imputabilidad, el dolo y la cwlpa ~(que son sus
formas, y no sus especies) y la normalidad de las circunstancias .

Hace, pues, Frank una ampliaci6n evidente -del concepto de
culpabilidad, no tanto por la inclusi6n en 6l de la imputabili-
dad, sino ,por comprender las circunstancias externas que con-
curren en la comision del ihecho delictivo . Esta es, a nuestro
modo de ver, la innovaci6n que el prestigioso autor aleman apor-
ta a la teoria de la culpa-bilidad. Por esto no vos parece corrects
la critics ~que Petrocelli le hace, cuand-o afirma que su ampliaci6n
de la culpabilidad es a-ilusoria» (36) porque antes que 61 siempre
se consi-der6 1a culpabilidad en funci6n de la imputa.bilidad . ~Aun
admitiendo que esto ultimo sea cierto, -,no se d-e:be olvidar que la
ampliaci6n de Frank es por el extremo de las 4circunstancias, de
las cuales antes que c1 naldie habia haUado al concebir la culpa-
bilidad .

1VIas tarde, Frank, anted las criticas .de que fue objeto su doc-
trina (37), en especial por los ataques de Kriegsmann, que le re-

(36) PETROCELLI, La Colpevolezza, Cit. pdgs . 2o y ZI .
(37) Las ideas de FRANK mot.ivan en Ademania una serie de objecio,

nes . Se le acusa de .que parifica Za culpabilidad Procesal y la Penal (Liszt
Schmidt, Being, Mittermaier, Wolf, etc .), objeci6n que carece en abso-
luto de sentido, ya que, como dice acertadamente M,USOTTO (Colpevolezza,
cit ., pag . 83), Frank no se sirvel de ese parang6n . mss que para poner de
rolieve, de una parte, que el concepto de culpabil :dad es ,un concepto com-
plejo en el cual tienen relevancia, adeim"as del Bolo y la culpa, las circuns-
tancias externas, y de otra, que el concepto de ouilpabilidad es um concep,
to g-raduable. De que introduce elementos objetivos, extemos al agente,
siendo porn convincente que en su construcci6n se haga depender la re-
prochab:lidad de la relaci6n siquica, entre agente y resultado, de circu :ns-
tancias extrfnsecas e independientes del agente, las cualets no son co-
no6das por 61 (KRIEGSMANN) . Si la culpabilidad es reproche, las cincuns
tancias en que se da la . accibn, no deben ser tomadas en considera-
ci6n en su aspecto objetivo, sino solamente en, su reflejo subjetivo, anade
KRIEGSMANN - esto es, la reprochabilidad ded agente s61o pod lla estar jus-
tificaida, si e'1 agente ednbcia o podfa conocer 1a conformaci6n de las cir-
cunstancias en ]as cuales ha actuado. Por el contrario es inoomprensible
cbmo el conjuinto de dolo o cu-lpa e imputabilidad, que no tienen carhater
normativo en la construcci6n de Frank, puede justificar un reproche junto
a ]as cincunstancias objeiivas. (Cfr . la nota bibliog~rAafica que bate KRIEGS-
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procha la inclusion de las BegleitungsumstYinde por entender que
la incor~poracion de estas supon~dria tanto como introducir elemen-
tos subjetivos extrinsecos al agente, en la ioa edicion de sus Co-
menitarios al Codigo Penal Aleman, hace una subjetivizaci4n de
eras circunstancias, hablando de amotivacion normal)), aunque en
posteriores ediciones vuelve a referirse a (<1a posici6n del mundo
circundante», al odominio del hecho por parte del sujeto», y a «las
causas externas» que contribuyen a determinar .la existencia y la
medi,da de la culpabilida)d .

La culpabilidad consis,te en un juicio de desvalorizacion (de
reprodhe) fundamentado en esos tres presupuestos, cada uno de
los cuales constituye co-ndicion in-dispensable para la formulacion
del reproche . Por eso, dice Frank, que para que una accion pueda
ser fllamada culpable no basta que un sujeto imputable (con ca-
pacida-d 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 accion,
normalidad que existira cuando las circunstancias que se dieron
en la comision del acto fueron normales . De aqui 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 determinacion .no existe (ponque, por
ejemplo, -la situacion en que el sujtito actlia hate humanamente im-
posible la normal formacio.n de la voluntad (el hecho antij.uridico
realizado no constituye delito, porque no suede hacerse al sujeto
el reproche de culpabili-dad (38) .

La doctrina -de-Frank se abre paso entre los autores alemanes,
siendo saludada, como ha -dicho Maurach, como la liberacion de
la pesadilla del sicologismo (39) . La dogmatica posterior a 6l va
desarrollando sus ideas y sacando las ultimas consecuencias de
ios mas importantes puntos esbozados, destacando en esta labor
Gal-dschmidt, Freudenthal, Mezger y E. Schmidt, cuyos punstos
de vista seran desarrollados ma.s adelante .

Despues de algunos anos, se confvierte la concepcion norma,
tiva en tesis dominants, al tiempo que se difuminan sus rasgos
caract-eristicos y se van perfilando tal varied'ad de matices dentro

MANN a1 trabajo de FRANK en aZ.Str.W.n, t . 28, .pag . ;I3.) Que las cir-
cunstancias en que act4a el autor pueden ser tomadas en cousideraci4n
para la determiruaziin de la gravedad de la culpabilidad, y por consiguiet4e
en la medida de la pena, ¢ero no son na la culbabilidad; ~ii elemento, de
ella (Cfr . SCHMIDT, Ueber Schuld and Schuldarten, 1910, pag. 35) ; que al
cdn.siderar Jas Begleitungsumstdnde como elemento de la culpabilidad, se
llega a confundii los elerneutos subjetivos y objetivos del 4lito, los ele-
mentos de la culpabilldad v los del hecho (S'IURM, Seelenzustand and
Schuld, Gerichtsaal, t. 74, pig. I8o), y que con la inclu.sibn de las circuns-
tancias de FRANK, se volatiliza el concepto de culpabililad (BELINC, Un-
schuld, Schuld and Schuldstufen, Iqlo, pAg. 8) .

(38) FRANK, Ob . cit., p6g. 10 '; sigs.
(39) Cfr. MAURACH, Deutsches

,
Strafrecht, cit ., «Allg . Teil», PAg. 3I5 .
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de ella que puede decirse que s61o hay unif-rmidad en to que res-
pecta a la esencia de la culpabilidad .

Agrupando los matices mas parecidos, y pasando por alto dife-
rencias -de menor cuantia, merecen destacarse actualmente en la
concepcidn normativa dos direcciones peyfectamente diferencia-
das : la -que podemos llamar direccion tradicional constituida sobre
la base del concepto causal -de acci6n, y la direccidn m,odlerna, que
vuelca los postulados de la teoria finalista en la culpabilidad (4o) .

a) El representante mas caracterizaido es Edmundo Mezger,
con quien halla madurez la concepci6n normativa . Sobre las apor-
taciones de Frank y Goldschmidf, concibe la culpabilidad como
un complejo de varios presupuestos de procedencia diversa y me-
todol6gicamente diferentes : la culpabilidad es una situacion de
hecho sicol6gica, que en virtud de una valoraci6n juridica se de-
termina como contraria al deber y como reprochable .

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

P'ara .Mezger el dolo comprende la concie;ncia de antijuridici-
dad, por to ~que aparece ya como desvalorado en si mismo . Cuando
falta la conciencia de antijurici-dad, no existe el caracter doloso de
la acci6n, pero si se da Rechtsfeimdschaft o Rechtsblindheit la
conducta puede ser castigada como si fuera dolosa (4i) .

Del termino ROchtsblindheit habla Mezger por primera vez en
el ano 1944, en un articulo que :titula Rechtsirrtivna and Rechts-
blindheit (4a),. sustituyendolo mas tarde por el de Rechtsfeinds-
chaft (43) . Se da esta, cuando el autor, por el hecho cometido,
revela una conforma-66n oincompatible con la sana concepcion de
to justo y to ,injusto.» . Cuando la conducts del agente no es do-
losa, pero constituye un sintoma de esa conformaci6n, debe ser
castigada como si to -fuera (44) . La justificaci6n de esta extensi6n
del -dolo, la encuentra el profesor muniques en Oas inexcusables

(4o) No es unAnime la consideraci6n coTno concepcibn normativa de la
culpabilidad de la teoryn finalista de la acci6n . Jtrti:NEZ Ds AsiiA la rechaza
como tal, .pues ((8i b :en H . WENZEL y los restantes partidarios d'el concepto
finalista de la aeci6n acepttian, en principio, el normativismo, cuando tra-
tan de la eulpabididad oomo caracterfstica del delito, to cierto es que su
doatrina es critica con respecto a 1'a concapm6n genuinamente normativa, a
causa d'el papeJl que haaen representar en su sistema al dolo y a la culpa))
(Tratado V, cit., pag . 197) .

~(4i) Vid . MEZGER, Moderne- Wege, eit ., Og. 36 .
(1!a) MEZGER, Rechtsirrtumi und . Rechtsblinheit, en Koh?rausch-Fest-

schrift, 944, pigs. i8o y sigs .
(43) En Moderne Wege, cit . pag . 44 . La misma doctrina mantiene en

la d1tim-a edici6n del Studienbuch, cit ., . pags . 1'78 y sigs .
(4q.) MEZGER, Reichtsirytum and Rechtsblin'dheit, eit ., PA-g . 184, y. Mo-

derne Wege, cit.., PAg . 4-1 . Este princi,pio ha sido criticado por WELZET.
Der Irrtum fiber die Rechtswid-rligkeit des Handelns, Siidjwisten Zeitung

(S'T7), 1948, cols. 368-372, especialmente 370) . MEZGER se defiende de es-
tas objeciones en Moderne Wege, PA~g8. 44 y sigs .
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exigencias de la vida practica del Derecho» (45) . La fundamenta-
ci6n te6rica vierle dada por 4a Lebensfiihrungschuld del actor
(concepto que en 1938 desarro116 en el Grwndriss), en cuanto que
el juicio de reproche no s61o se apoya en la culpabilidad del acto
(Tat.schuld), sino tambien en la «posici6n» ante el Derecho que
el actor se ba formado en el curso de su vida .

En resumen : para la apreciacion del dolo es necesaria la exis-
tencia de conciencia de antijuridicidad, pero puede faltar esta, y
merecer, sin embargo, e1 sujeto el castigo que corresponde a la
acci6n dolosa, cuando existe Rechtsfeindschaft . La conducta es
entonces la realizaci6n del tipo objetivo pot e.1 actor, el cual, a
consecuencia de la antisocialidad de su total conformaci6n, no
tiene en cueryta las prohibiciones y los mandatos del ovdenan~iento
juridico .

En la propia Alemania ha encontrado la teoria tradicional mu-
chos criticos y se le han hecho muy serias objeciones . Tambien
fuera del pais en que vi6 la luz, ha merecido ataques de impor-
tancia (46) . Sin embargo, hoy puede considerarsela oomo doctrina
dominante .

b) La direccion moderna esta representada por los propug-
nadores de la teoria finalista de la acci6n . Al llevar estos autores
el dolo a la acci6n, y sacar tambien la culpa de la teoria de la
culpabilidad, despojan a esta de todo elemento sicol6gico, dejan-
dola reducida a un juicio de valoraci6n (de reproche) sobre el
proceso de motivaci6n .

Los elementos de la culpabilidad son : La -impwabilidad, la con-
ciencia, al memos potencial, de antijuridicidad (47), y la exig-ibi[MM
de cond2ccta legal.

(45) Moderne Wege, cit., PAg . 45 .
(q.6) Se ha dicho que no es capaz de comprender la culpabilidad como

¢uro juicio de valor ; que por im lada v=ntiene el elenwnto sicolOgico y
por otro se esfuerza en defender el cardcter de la culpabilidad romo sium¢le
juicio de desvaloraci6n que recae sobre el actor, por la incompatibilidad
e irreconciliabilidad de ambos elementos «tiene que fracasar necesaria-
mente este conoepto de cu-lpabifidad», dice MAUxacx (Deutsches Strafrecht,
en ((Allg. Teil», c:t ., PAg. 317), y se anade que su decisiva debilidad consiste
eon su ineficacia para la pr"tica.

(47) Antes de seguir adelante convene puntuadirar en to relativo a. . (47)
elemento del delito . En. torno a la exigencia de la consciencia de

antijurid :cidad, asf como en to que ad error respecta, hay vigente en la
doctriina serfa pol6mica, perteneciendo a los problemas mAas actuales y
conbrovertidos del Derecho penal .

Para la rteorfa- dominiante la consciencia de antijuricidad se acepta cornno
elemento necesario del d'elito, no existiendo unanimidad sobre cuM debe ser
su emplaycamuefnto sistemit'.bo . Segen la teorfa! que en . d tebKtb tra-
tamos, el dolo se agota en 1a representaci6n y volifintad de comisi6n del
t:,po objetivo, y no presupone en . absoluto el conocimiento de la norma .
Con esto sacan la conciencia de antijuricidad deal dolo, para llevarla a la cul-
pabilidad . Su consecuencia mAas importainte es que el error sobre la pro-
hibici6n de la norrna (falta de oonsciencia de antijuricidad), no tiene
las consecuencias que el error sobre eQ tipo . Ahora bien, corno la culpabi-
lidad no es, en modo alguno, un simple hecho sico16gico, sino un juicio
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Todos estos presupue~tos son elementoz valorativos : la im-
putabilidad contiene el juicio de valoracion sobre la capacidad
general de motivacidn del autor. ,De la posibilidad de consciencia
de antijuricidad se deduce que el agente, en el caso concreto, es-
taba en situaci6n de conocer la antisocialidad de la acci6n . La
exigibilidad de conducta legal, por ultimo, valora el poder ac-
tuar del sujeto en relacion con el deber. C'ada ,uno de estos ele-
mentos contiene, pues, un juicio de desaprobaci6n de diferente
clase, y denuncian en su conjunto la -nO corespondencia de la
conducta del agente con- 1as exigencias del Derecho, razdn por
la cual se le reprocha su conducta (48) .

de va~loracibn, no es ~preciso que esa consc:encia de an(tijuricidad se de en
forma actual, basta con la posibiliclad de ella, esto es, la conc_ieacia po-
tenc'ial de ant-juricidad . Consecuentemente deben separarse tambi6n lag
consecuencias dela falta de conciencia de antijuridicidad, que es el -error
sobre la prohibicion (aVerbotsirrtum»), dol error sobre el tipo (c(Tatbestands.
irrtum))) . El prvmero hay que resolverlo sabre (3l 'area de la cu!lpabilidad,
el segundo encuentra ailbergue en el injusto tfpico,

A esta teorfa no se ha lllegado desde Iluego de modo pacffico, ni puede
decirse que hoy exista unanimidad en su aceptaci6n . Al respecto se distin-
guen direcciones : a) La que sostiene que 1'a canscienc:a de antijuricidad
no es olemento del ~elito, sostenida durante mucho tiempo por el Re chs-
geri.cht ; esta beoria, a ,pesar de las muchas sentencias que inspir6, no fu6
aceptada 1>or la doctr.na y, desipu6s de x945, se rechaza rotundamente par
los ,mismos tribunales alemanes. b) Lo que concibe la conciencia actual
de antijuridicidad como componente del dalo (strenge Vorsat~theorie), de-
fendida ~por BINDING, NAGLER, y hasta hate relativamente poco tambi6n
por MEZGER . Entre sus defensores pueden contarse ta-m-bi6n SCHROEDER,
LANd-HINRICIISEN, etc. c) La. que se contenta can la conSciencia portenciail,
de antijuricidad, ba cual concibe como parte del dolo (Eingeschriinkte Vor-
satZtheorie), defendidia por MEZGER, SCHOENKE y H. MAYER ; d) La que
mantiene que la consciencia de antijuricidad es presupuesto de la culpabili-
dad y consiste en a-n simple juicio sabre la posibilidad q-ue -tenfa el au-
tor en efl caso co'ncreto, de conocer la ilicitud de su acci6n (Strenge Schuld-
theorie))), represe'ntada por EB. SCHMIDT, HARTUNG, HEITZER, . BOCKEL-
MANN, etc. ; y) e) La que tmaint:ene la exigercia de consciencia potential de
antijuridic'dad, sibuAandola entre dolo y culpa. Ester reipresentada par HippEL,
WiEBER, BUSCH, SCHAFFSTEIN, LANGE, etC,

La bibP,iograffa sabre es .te terra es muy ab-unda.nte, especialmente en Ale-
mamia� donde la cuesti6n ha merecido un interes extraordi-rrario . Entre lag
modernas, la monograffa de mas valor es la de KAUFMANN, Das Undechtsbe-
wusstsein in der Schuldlehre des Strafrehts, Mainz, 7949 .

(48) Del mismo modo que. el tradicional, ell concepto normat:vo valo-
rativo de cul;pabilidad ha inotivado muchas y muy e!ncanada.s crfticas . MEZ-
GER ha dicho que ester conceipe:6n supone un vac amiento del concepto de
culpabilidad, y que lleva a deformaciones que, cohno el concepto natural de
dolo, producen descTientaci6n imuy acusada (Moderne Wege, cit., ,pa9- 34). A
esta crft'ca,ha contestado MAURACH (Deutsches Strafrecht, cn ((All . Teil .rn, cit.,

09- 32o)., que p-ecisamente ese «vaciaimienton es to que pace que se cumpla
plenamente el pr.ncipio del nonmativismo acufpabilidad es (sola~nente) re-
prochen. Argumentos criticos han ~alelgado tamb'6n, BUSCH (Moderne Wand-
bingea der Velrbrechenslehre, 1949) ; MAIHOFER (Der Handlungsbegriff im
Verbrechenssystem, 1953), y SCHMIDHAUSER (Willkiirlichneit and Finalitat
als, Unrechtsmerkmal inn Strafrechtssystem, en «Z.Str.W.n, 1954).

En la dortr:na espanola, RODRfGUEZ MUNoz (La doctrina de la acci6n
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Representantes de esta direccidn son : H. Welzel (49), Nie-
se (56), Helmuth von Weber (5I) y R. Maurach (52), en Alema-
nia. En Italia, G. Bettiol (53) acepta, en gran parte, s-us pos-
tulados. No puede dtcirse, sin embargo, que en el pensamiento
de estos autores haya absoluta unanimida.d . Lo hay, si, eon cuanto
al fondo sustancial de la doctrina, que es el que hemos expuesto,
pero fuera de 6l se advierten una d.iversidad de matices que van
desde ]as eorrecciones que hizo Niese a los postulados welzelia-
nos hasta la aguda critica qu.e Maurach formula .

Allanando las lineas diferencia-doras de las do's direcciones que
acabamos de senalar, podemos ser"ialar como postulados mas sig-
nificativos de la teoria normativa los siguientes

cc) Como ha sen"alado el profesor D~e'1 Rosal, el merito mas
sobresaliente -de esta concepcibn consistee en constituir la culpabi-
lidad sobre dos pilares que ~dan sentido a la complejidad de este
caracter del delito : uno, ,teniendo como instancia de referencia
la norma juridica . ; otro, estimar, por consecuencia, que la culpa-
bilidad es sinonimo de reprochabi-lidad (54) .

b) El sentido genuino de la concepci6n normativa radica en
que hace depender la cuilpabilidad juridico-penal de la desvalora-
cion de la actitud £n su totalidad, y no dc~ la relacidn sicol6gica
entre el autor y su heciho . Por eso dice Mezger que olo esen-

finalista, Valerncia, 1954.), y JIM9NEZ DE As6A ,(Tratado, cit ., V, prigs . 211 y
sigs .), ambos con argumdntos serios y de peso .

(49) fn's obras donde expone de modo mas complato su pensamiento
`obre culpabilidad, son : Das neue Bild des Strafrechtssystams, G6tting,--
195 r ; Das deutsche Strafrecht, 1954 ; P'ersonlichkeit and Schuld, on. ((Z .
Str.W., 1941, pigs . 428-478 ; U-rn die finale Handlungslehre, Tubingen,
1949 ; Aktuelle Strafrechtsprob.'Pme itm, Rahme der finalen Handlungslehre,
Karlsruhe, 1953 ; Schuld and Bewusstesein der Rec'htzvidrigken?t, Movats-
schrift fiir Deutsches Recht (MD.R), iq5d, pigs. 65-67 ; Der Irrtuin abet
die Rechtwidrigkeit des Handelns, c(SUddeutsche Juristenzeitung (SJZ),
1948, cols . 368-372) ; Zur Abgrenzung des Tatdestandsirrtum von Verbots-
iyrtum, MDR, 1952, 594,590 ; Die finalte Handlu .n .gslehre uaul die fahrlds-
singen Handlunge'n, JZ, 1956, Pig- 316-317 ; Arten des Verbotsirrtum, JZ,
1953, pigs . 266-268 ; Der Irrtum fiber einem Rechtfertigungsgrund, «Neue
Juristische Wochenschri£t» (NJW), 1952, 564-x'' ; Die Regulug von Vorsatz
and Irrtum im Strafrecht als legislatorische's Problem, «Z .Str.W.rn, 1955,
pags, 196-228 ; Zumf Notstandsprobleml, aZ.Str.W.n, 1951, pA'gs. 47-56 ;
Nochmals der Verbotsirrtu_m, NJW, 1951,, PAOS . 577-579 ; Der iibe7gesetz-
liche Notstand and die Irrtumsproblematik, JZ, 1955, Pigs- 142-144, etc .

(50) Su pensamiento e.sta expuesto en Finalitat, Vorsatz u.nd Fahr-
ldss'igkei,t, Tiibingen, 1951 ; Die finale Handlungslehre and ihre praktis-
che Bedeutung, ((Deutsche Richterwituing)) (DRIZ), 1951, pag. 221, y 1952,
pig. 21 ; Der Irrtam iiber Rechtfertiguugsgriinde, DRIZ, 1953� PAgs . 20-22.

(51) H . WEsER, Gruodriss des deutschen Strafrechts, 2 .a edic . Bonn,
1948-

(52) MAURAcH, Deutsches Staafrech.t, «Allig . Teil», cit., gags . 309 y rigs.
(53) BETnOL, D'iritto Penale, cit. Es de advertir que Bettiol, en el pr6-

logo de la segunda edici6n de stew flibro, anuncia que en la pr6xima harA una
reelaboraci6n sistelmkica de su obra, orientAndo4a en el sentido de la. teorfa
finallista .

(54) DEL ROSAL, Derecho Penal es¢anol, vol . 1 . Madrid, 1959, PAaa- 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 valoracion definitiva» (55) .

c) Para esta teoria, la culpabilidad is un concepto graduable,
que constituye un instrumento en la medici6n de la pena .

Hasta que surge la concepcion normatva no puede hablarse
de ano exigibilida.d» . Con 1a aportaci6n que Frank hace de las
Begleitungsumstdnde 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 e.1 soporte de
la idea de exigibilidad . Las investigaciones posteriores hacen via-
ble el pensamiento de la ((.no exigibilidad» en el seno de la con-
cepcion normativa.

II . El pevsamiento de la no exigibilidad .
Con la doctrina .'de Frank se pone en marcha el pensamiento

de la ono exigibilidad» . Su punto de partida es la consideraci6n
de las circunstancias externas ique concurren en la comision del
hecho, que, como hemos dicho, llam6 mas tarde «motivacion
normal) .

Dice Jobst (56) que antes que Frank pueden senalarse algu-
nos autores que apuntan hacia la teoria de la .no exigibilidad,
tales como Waechter (57), que hab16 de situaciones en las que
una extraordinaria fuerza siquica ,o fisica puede atacar o poner
en peligro los bienes juridicos -del agente .o 4e un extrano, ante
las cuales ,la ley no puede exigir, como regla, resignacion, y
debe considerarlas Como Po punibles, to que no quiere decir que
la conducta sea licita ; Do~llmann 1(58), que afirma que en el estado
de necesidad la ley disculpa una conducta . a.ntijuridica, porq.ue no
puede exigir un comportamiento heroico ; y Berner (59), que apun-
ta que e,l estado de necesidad se fundamenta ya sobre un dere-
cho de necesidad, rya en una simple causa <ie inculpabilidad .

Ta,mbien Scarano, en un intento ~de hallar antece.dentes italia-
nos al principio de ono, exigibili-dad)), dice que este ono constituye
novedad» para la !doctrina italiana, citando frases de Filangieri,
Rossi, y algunas sentencias ~de las Cortes de casacien de Torino,
de Roma y de Palermo, que «mucho antes que el Reiehsgericht»
reconocieron la validez gel principio (6o) .

En nuestra ,opini.6n no es licito sefialar frases aisladas del con-
texto, en apoyo ode la tesis de que los citados autores fueron pre-

(55) MEZGER, Conferencia sabre cudpabididad pronunciada can Espana
(1956) .

(56) TossT, Der Streit um dW1e Zumutbarkeit im Strafrecht (Inaugural
Dissertation) . Wiiaburg, 1934, PAgs . 1 y sigs .

(57) WACHTERD, Das sachsische umd thiiring1sche Strafrecht, gag . 34(58) Dora.MANN, Strafgesetzbuch, c :t ., pig . 433 .
(59) BERNER, Lehrbuch des Strafrechts, 18 edic . 1898, p6g . io3 .
(6o) SCARANO, Non esigdbilitd, cit., pAgs. 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
culpabilida-d es de factura sicologista, y to esencial de su pensa-
miento abiertamente incompatible con el reconocimie,n,to del prin-
cipio que estudiamos . En parrafos aislados, utilizan terminos se-
mejantes a los empleados por los autores qre defienden ell princi-
pio, pero esto no revela mas qu6 intuyeron una exigencia de jus-
ticia que consti~tuye una necesidad del Derecho, pero que no en-
cuentra l6gico asiento en .la doctrina de dic-hos autores .

Puestos a buscar antecedentes a la doctrina de la no exigibi-
lii-dad, no faltan tampoco penalistas espanoles que emplearon p6r-
minos semejantes, pero que, como aquellos, seria err6neo incluir
en la dogmatica del principio. Muchos parrafos de Pacheco, Rue-
da, Groizard y Si.lvela tiepen identico sentido al de los autores
italianos ~que Scarano apunta . Ninguno de ellos, sin embargo,
puede figurar en la cadena que va desarro4lando el principio de
no exigibilidad . El punto ~de partida de dste, repetimos, coincide
coin; .la doctrina d~e Frank y se pace viable merced a las contribu-
ciones de los autores que a continuaci6n exponemos .

i . El pensamiento de James Goldschm.idt .

El Paso -decisivo en el desenvolvimiento de la no exigibilidad
to da James Goldschmidt, con dos interesantes aportaciones : el
artieulo que publica en la Oesterreichischen Zeitschrift fiir Stra-
frecht en el ano 1913, con el titulo de «Der Notstand . Ein Schuld-
problem», y el trabajo del libro de homenaje a Frank, <cNormativer
Schu,ldbegriff», publicado en- ig3o, -donde ratifica ]as ideas an,te-
riores, anadiendo nuevas concepciones (61) .

Goldschmidt, pese a partir de la plausible aportacion hecha
por Frank, critica a este su concepci6.n de la «motivaci6n nor-
mah) . Tal como 6sta es concebida por Frank, dice, es solamente
un sintoma d-e .la culpabilidad, un elemento sicol6gioo de ella, por
to que no puede ser considerada como elemento de la culpabilidad
normativa. Junto al s.ustrato sicologico de la culpabilidad (impu-
tabilidad, formal de culpabilidad y motivacion, al modo de Frank)
hay que buscar un elemento normativo que sea punto de refe-
rencia ,del juicio de reproche, para que la culpabilida-d sea verda-
deramente normativa.

Mucho antes ~que Goldschmidt se busca la base del reproche
en 16s delitos dolosos . El primer autor que aborda la cuesti6n
es Hermann Seuffert (6r bis), quien apunta que el juicio que recae

(6I) De este ultimo trabajo hay traduoci6n eastellana de Ricardo G . Nu-
nez : GoLDsCHMIDT, La concefci6n normotiea de la culpabilidad . Buenos
Aires, 1943, que es la quo citamos.

(6I bis) SEUFFERT, Ein neues St-rafgesetzbuch . fiir Deutschland, Igoz, PA .
gina 46.
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sobre el dolo se levanta sobre un area sicol6gica, mientras que
el neferente a la culpa se apoya en la etica o en: el Derecho. .De
aqui deduce que es preciso : o. anadir al dolo un elemento nor-
mativo, o hacer desaparecer este de la culpa, si se quieren in-
cluir ambas formas bajo un concepO superior unitario . Ante esta
doble alternativa, Radbruch (6a) opta por la segunda, intentando
concebir la culpa como elemento puramente sicoldgico, mientras
,otros autores se esfuerzan por dar al Bolo caracter normativo, sin
conseguirlo .

De mAs interes son los i4tento-~ de Oetker (63), que distingue
,entre culpabilidad. formal y material, de Graf Zu Dohna (64), que
afirma que to .se-nalado por Frank como circunstancias aoncomi-
tantes no es otra cosa que la exigencia de Pflichwidrigkeit, y la
aclaraci6n 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-
ci6n que recae sobne el au~tor 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 mundoa interno
del hombre, pero to que Beling no dice-le reprocha Goldschmidt-
es en -que lugar del ordenamiento juridico se encuentra esa
norma (66) .

La mas importante aportaci6n de Goldschmidt a la teoria de
la culpabilidad es precisamente da conoepci6n y localizaci6n de esta
norma, que 6l llama «norma de deber» .

Para la mejor comprensi6n de sus ideas al respecto no hay que
olvidar ~que-su doctrina sobre la culpabilida3 es el resultado de su
aplicaciorn a la esfera juridica de un pensamiento de Kant . El
fil6sofo aleman, ion da Metafisica de las costtonbres, -dice que en
toda legislacion -deben distinguirse dos partes : una, la que pres-
cribe la acci6rl. que se debe ejecutar como -objetivamente necesaria.
La otra es el resorte que enlaza subjetivamente la causa determi-
nante del arbitrio con la represe,n:taci6n de to que dispone la ley,
haciendo del -deber el motivo .

Aplicando este pensamiento al -derecho positivo, dice Gold-
schmidt que a .to-do imperativo juridico es inmanente una norma
de motivacidn que exige ~que el individuo se motive por la re-
presentaci6n ,de este imperativo . Esta norma es la norma de de-
ber. (junto a toga norma de derecho que e::ige gel individuo una
determina4a conducta externa, existe, no d tclarada expresamente,

(6a) RADBRUCH, Uber den Schuldbegrif,f, en Z.Str.W.)), 24, 344 y sigs.
(63) OETKER, Zuin Schuldbegruffe. Bemerkungen zu R . Frank . Uber

den Aufbau des Schuldbegriffs, Geriehitssaaal, 72, pags, 161 y sigs.
X64) GRAF zu'DoHNA, Zumi neusten Stande der Schuldlehre, «Z.Str.W.u,

32, Pig . 335-
(65) BELING, Unschuld, Schuld and Schuldstufen, cit. � pag. 78 .
(66) GoLDsCHMIDT, Notstand, cit., pAg. I6 .



!36 Jose Antonio Sdiz Cantero

una norma que ~le impone conformar su conducta unterna, de forma.
que pueda corresponder a las exigencias que el ordenamie_nto juridi-
co establece respecto de su conducta exterior .)) Contenido de esta
norma es : <rTu to -debes abstener de actuar a'L representarte que to
actividad producira un resultado juridicamente prohibido, y dejarte
determinar por la represemtaci6n de quc to accion producira un re--
sultado, jurildicamerlte preceptua,do .»

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 representaci6n del resultado a contramotivo, y
no solamente una prohibici6n de que llegue a ser motivo» (67) . En .
su pensamiento, pues, una acci6n tiene, fre-rite a la ley, dos aspec--,
tos : por un lado, el de su legalidad (correspondencia o no corres-.
pondencia con la norma de derecho) ; po.r otro, el de su exigibi--
lidad (correspondencia o no correspondencia con la nor-ma del de-
ber)) (68) .

Abora bien, advierte Goddschmidt que la norma de deber no ha
de ser identificada con la norma de derecho, pues si asi se hace
se llega a la negaci6n de la antijuridicidad objetiva (69), conse-
cuencia de la que pretende huir al eludir la identificaci6n, subra-
yando que to mismo que hay injusto no culpable, existe tam-
bi6n culpabilidad sin resultado aintijurdico, de la cual son ca-
sos tipicos la tentativa y la culpa inconsciente (7o) .

La diferencia entre la norma de derecho y la norma de deber
la situa no s61o en que aque1la se refiere a la conducta exterior y

(67) Un anteoedente de Qa norima de deber se encuentra ya en Scx6TEN-
sACx, Die Arten des Rechtssatze, «Geritssaab), 83, PAgs. 24 y sigs . GOLD-
SCHMIDT recoge este antecedente, ostabllaciendo 1a diferencia mere la nor.ma de
deber y la de Derecho. Para MEZGER (Tratado, cit ., I, PAag . 330), ha dado
a 4a iteorfa un giro incorrecto por haberla colocado como norma indeipeMien_
to al lado de la nortna de Derecho, siendo en reaflidad una nortrna derivada
de la de Dere~cho . Sobre esto, vid . tambi6n MEZGER, Das Unrecht and die
Schuld, c(Gerichtsaad)), 89, pAgs. 239 Y sigs.

(68) Conviene tener muy en cuenta, como pone de mnanifiesto RICARDO'
C . N0NEZ (Introducci6n que hace en Ta itraduoci6n del trabajo de GOLDSMTDT) .
que la teorfa de este autor ono es una doctrina 6tica como la de Kant . La
norma de deber no es un imperativo categ6rico, on el sentido que exija aA
individuo motivarse ipor la representtaci6n del debe, en todas las cireunstan-
cias, para que no haya culpabilidad ; la nonma de deber s61o to exige que se
motive por la re-presentac:6n -del deber jur(dico, si no esta ya decidado a'
obedecer la ley por otros motivos.

(69) A esta consecuencia Megan FERNECK (Die Rechtswidrigkeit, I9o3), y
H6PFNER (Zur Tragweite der Normenlehre, ((Z . Str.W.», 23, pAgs . 643y si-
guientes.) .

(7o) Para MEZGER, este razonamien.to parte de un concepto err6neo de,
la doctrina de la tentativa : la teorfa objetiva de la tentativa se esfuerza
en fundamentar la antijuricidad de 6sta en puntos de apoyo objetivos, tales
como eel principio de ejecuci6n tipica, la puesta en peligro del biers juridico,
etc6tera ; por to que en ella no puede apoyarse en modo adguno la tesis de
GOLDSMIDT. Pero aun cuando se busque el enlace con la teoria subjet:va �
no supone aun la ronuncia a la antijuricidad de la tentative . (MEZGER, Tra_
tado, II, pig. I5) .
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e.sta a la interior,, a la motivacion,_ sin_o especialmente en. cuanto_ a
su contenido, ya que las normas de deber son por principio man-
datos.

De la relacion de la motivacion con esta norma es . de to que
resulta el caracter normativo de la culpabildad, ya que el juicio
de reproche se deduced del contraste entre motivacian y norma de
deber. Se convierte asi la motivacion de caracter sicologico, que
Frank esbozo, en motivacion normativa, constituyendo la moti,
vacion el objeto ~del juicio de reproche . Hay, por tanto, un des-
plazamiento del objeto de consideTacion del ordenamiento juridi-
co : este ino se contenta con examinar si el sujeto ha querido un
hecho antijurmco y por esto to declara culpable, sino que profun-
diza mas antes de formular el juicio de reproche, considerando
el por que ha sido querido .e1 hecho antijuridico . No se detiene,
pues, la indagacion en la contemplacion de la voluntad, sino que
se considera. tambien la formacion de esta.

El elemento normative -de la culpabilidad que otros autores bus-
caban to halla, pues, Go:ldschmidt, en la violaci-an de la norma de
deber, la cual constituye el fundameato de la culpabilidad . Este
elemento normative existe tanto en la culpabilidad dolosa come en
la culposa. Contenido del elemento normative es, en el dole, la
desaprobacion -de que el autor, pese a haberse representado el re-
sultado antijuridico que su conducta deberia producir, no ha dete-
nido esta mediante un acto,de la voluntad, o de que no se ha deter-
minado per la representacion de que su accio.n daria lugar a un re-
sultado que la ley -ordena. En ambos cases se lesiona la norma de
deber. .Die aqui que todo delito doloso suponga una doble con-
trariedad con 1a. . norma : objetivamente, la infraccion -de la norma
de derecho ; subjetivamente, la lesion de la correspondiente norma
de deber (71) .

En la culpa se da, segun Goldschmidt, tin doble elemento nor
mativo : fla lesion del,deber de precaucion, y la violacion de la nor-
ma, que impone el deber de motivarse .segun la representacion del
resulta,d,o (72) .

Asi entendida la culpabili~dad, afirma Golschmidt, encuentra un
limite en las causal de inculpabili,dad : «Asi come puede ser in-
fringida una p.orrna de derecho y no, actuar el sujeto antijuridica-
mente, per existir una causa de ju-stificacion, y asi come se puede
realizar el tipo y no hacerse el sujeto acreedor a pena alguna, per
darse una causa de no punibilidad, asi es posible violar. una norma
de deber sin actuar culpablemente, cuando existe una causa de
inculpabilida.d, esto es, cuando puede ser invocada u-na situacion
que excluye la Pflichtzoidrigkek.» -Del mismo modo que el funda-
mento de las causal de exclusion del injusto se encuentra en el

(7I) GOLDSCHMIDT, Notstanmd, PAg . 20 ; Comepci6n narmativa, cit., pagi-
nas 34 y sigs.

(72) GOLDSCHMIDT, Notstand, cit., PAg. 32 .
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principio del interes pneponderante y justo, las causas de inculpa-
bilidad tiepen su fundamento en un motivo subjetmamente prepon-
derante, en auna, decirlo con Frank, motivacion anormal, en una
situacion en la qua, segun las circunstancias, no pue~de ser exi-
gidoa al autor qua se motive seguu el debar)) (73) .

Las normas de debar tomadas en su en-tido mas amplio dap
el limite externo de la exigencia puesta a la motivaci6n . El no
dejarse motivar por la representacion dal debar, a pesar de serle
exigida esla motivacion, es reprochabilidad, Por eso afirma Gold-
schmi.dt qua la exigibilidad es un debar qua siempre presupone un
poder, el cual existe cuanda hay adominao sobre el hecho», en el
sentido de Hegler, esto as : imputabilidad, significado conocido o
cognoscible (dolo o, culpa) y -motivaci,on normal . De donde-con-
cluye-la exigibilidad encuentra su fundamento en el total hecho
siquico de la eulpabilidad (74) .

Es de bener en, cuenta qua aunque .la motivacion normal no as
el unico presupuesto de la exigibilidad, la -iw)tivacidn anormal si as
fundamento suficiente de la no exigibilidad . P'or eso (la no exigi-
bilvdaid dad cump:imiento del precepto -de precaucion puede consti-
tuir una causa de exculpacibn qua excluya la culpa, y en cuanto
el precepto de precaucion exija -el conocimiento de la significaci6n
antijuridica de la accion, puede constituir tambien un_a causa de
exculpacion qua ~excluya el dolo» (75) .

3. El pensamiento de Fnoudenthal.

Entre los dos trabajos de Goldschmidt aparece el o&sculo de
Fsreudenthal, Schuld and Vorwurf, publicado en 1922, qua supone
un interesante paso en la teoria normativa de la culpabilidad, y un
trascendental jalon en la his~toria dal pensamiento de la no exi-
gibilidad, al mismo tiempo qua constituye la posicion mas extre-
mista de la teoria .

Freudenthal reprocha a Frank haber concebid-o las Begleituwug-
sumstdnde con limites demasiado estrechos . ((Las Begleitungsums-
tande, mas qua simple +medida de la pena, pueden tener significa-
tci6n para decidir la cuesti6n de si el autor ha actuado culpable
o inculpablemente, si se le debe hacer el juicio, -de reproche o
debe ser absu,elto)) .

Para la culpabilida-d as decisiva la idea de poder. El reproche
de culpabilidad se hace al autor por haber actuado como to ha

(73) Ob . cit ., P69. 34 .
(74) GOLDSCHMIDT, Concepoi6n normativa, Cit., pig . 23-
(75) Ob . cit., pig. 31 . Las Ideas de GOLDSCHIMIDT son expuestas con 1[nO-

dificac:ones de ,poca importancia .por SIEGERT (Notstand and Putativ-notstand,
Belltzage sur Strafrechtswissenchaft . Tubingen 1931) a quien SCARANO (Non
esligibiltitd, PAg- 45) estudia en la historia dogmat:ca de la -no exigibilidad .
En ,nuestra opini6n, Siegerd no merece estudio espectfico, ya qua no hace
mAs qua repetir las ideas de GOLDSCHMIDT, sin apuntar nada nuevo a la
dogmatica ale la no exigi.bididad .
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hecho pudiendo y debzondo. haberse comportado de otra manera .
Por eso, cuando al autor, por las circunstancias en que fa ac-
tuado, le ha faltado capacidad para comportarse de otra manera,
no puede serle hecho el reproche de culpabilidad . Presupuesto de
esta . es que la representacien 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 realizacion iie la conducta contraria al deber (76) .

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

Plantea Freudenthal la cuestion de si la no exigibilidad puede
ser apreciada tanto. en el dolo como en, la culpa, siendo parti-,
dario de la aplicacien a ambas formas de culpabilidad . En la
culpa-recuerda Freudenthal-se ha admitido unanimemente : ((La
opinion domina.nte en la teoria y en la prictica distingue en
cuanto a la culpa dos cuestiones distintas : objetivamente, si el
autor ha infringido en concreto el .deber de precaucion que le
era exigible para la no realizaci6n de .l 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 rea-lizaci6n del tipo . Solo . si es asi existe
reprochabilidad ; si no to es, la conducta no le es reprochable al
autor. El deber evitar presupone el poder evitar, y tal .examen no
pue-de olvi,dar las circunstain_cias en que obro el sujeto» (78) .

((Lo que es jus.to para la culpa--continua-,no deberia no serlo
para el dolo . Se puede preguntar cemo se exige memos en la
forma mas grave de culpabilidad que en la mas leve . Si la inevi-
tabilida,d -en el sentido fijado hasta ahora excluye la culpa, con
mas razon debe excluir el dolo . Sin embargo, ni ante la' jurispru-
dencia, ni amte la ciencia, ha sido aceptad A la exigibiliudad como
presupuesto del dolo)) .

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 -esta la culpabilida~d, tambien falta en el dolo, pues el
elemento etico existe en ambas formas de culpabilidad (7j) . Por
esto «cuando las circunsta~ricias son tales que cualquiera hubiera
actua,do como to ha hecho el autor, falta, tanto en la hip6tesis

(76) FREUDENTHAL, Schuld until TForwuf, cit., pag. 6.
(i7) Ob . cit., pAg. 8.
(78) Ob . cit ., pAAg . ii .
(i9) Ob . cit ., pAAgs . 16-17 .
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de dolo como en la de culpa, la posibilidad de formular el juicio
de reproche» (8o) .

Lo fundamental, pues,, en el pensamiento de Freudenthal es
la creaci6n die una f6rmula amplisima -de inculpabilidad, a la que
puedan acogerse aquellos casos que ~n_o entren en el estado de
necesidad ni en otras excusas previstas por el legislador, y enAos
cuales al sujeto, por las circunstancias en que actu6, no le pueda
ser exigido un comportamiento acorde con el precepto penal (8t) .

3. El pensami,ento de E. Schmidt .

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

Para 6l, 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 c) cuando, previendo o pu-
diendo, prever el alcance real y juridico de su acci6n, no puede
serle exigida conducxa distinta a la que ha realizado, to que su-
cede cuando no puede esperarse que la repres,entaci6n del resul-
tado y -de su antisocialidad actue como contramotivo . En tales
casos, el proceso de motivaci6n no po,dra ser .considerado como
contrario al deter, si se tienen en cuenta las circunstancias en
que el sujeto se produce (83) .

La determinacion de cuando al sujeto puede serle exigida una
conducta acorde coin to ~que dispone el ordenamiento juridico,
cree E . Schmidt ~que es una cuesti6n de hecho que debe ser re-
suelta en cada caso particular . Sie ha de hacer un examen de cir-

(8o) Ob, cit ., p6g . to.
' (81) En t6nminos muy parecidos a los de Freudenthal, se manifiesta

KoHLRnuscx (Der Allgeme,im.e Teil des EntWurfs 25 . Reform des Strafrechts .
Berlin, 1926, p4gs . 22 y sigs .), que afirma que la culpabilidad se excduye
en aquellos casos, en 1'os que humanamente ,no puede serle exigido all sujeto
que se abstenga de la acci6n pun:ble, aunque esters situaciones no hayan
sido expresaxnante previstas por el legislador . Para 61, en todos estos casos
falta el proceso ~normal de intimidaci6n que la sanci6n produce en e1 hombre
medio, y por esto falter ta,mbi6n la cullpabilidad . Este pensamiento es conse.
cuencia de su concepci6n segin la cual la .pena. s61o fiene sentido cuando
actua en la voluntad del sujeto como fuerza que to hace apartarse del delito_
Cuando la ley carece de este efeato es in6til . Por esto dice, con raz6n, ScA_
RANO (Non esigibilitd,-cit ., 'PA9 . 51), que la construcci6n de la no exig:bilidad
que hate este autos- encuentra su justificaci6n en la concepci6n de la pena
como prevenci6n especial . Ahora bien, to que verdaderamente identifica a
Kohilrausoh con Ios puntos de vista de Freudenthal es el destaque singular
que hace de ]as cimunstaincias en que la acci6n se reafliza, las cuales
deierminan la exigibilidad del sujeto al determinar en qu6 casos la pena ejer.
ce en 61 su efecto int;midante .

(8z) Aqui hemos manejado la 25 .a edici6n : Lehrbuch des deutschen
Strafrechts . Berlin-Leipzig, 1927, pags . 266275 .

(83) Ob . tit ., PAg . 266 .
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cunstancias y de los inotivos existentes, y constderar si en las
mismas circunstancias cualquier hombre hubiera actuado como to
ha hecho el autor. Para tal determinacion 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 debera representarse al dudadano medtio, teniendo muy en
cuenta las peculiaridades sico-fisicas del autor del hecho .

La situaci6n de no exigibidida-d-axivierte Schmidt-no consti-
tuye la regla. El juez no ha ide presumirla : solo exisbe 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 cuIles son los' casos de, no exigibilida.d, por to que es
un error entenderla como causa general y supralegail de incullpa-
bilirdaed (85) .

4. El petitsaxrnlieuto de E . Mezger .

La aportacion de E. Mezger al penisamiento de la no exigibi-
Lidad es -de alta significacion. Su posici6n ha experimentado una
trascendental modificacion en relacien con las primeras ideas que
expuso en el Le)hrbuch, alteracien que recoge el Grundriss (Deuts-
ches Strafrecht . Ein Grundriss, 1943)', y que ratifica en, posteriores
ediciones, y ultimamente en la ~Conferencia que pronuncio en las
Universidades de Valladolid, Granada y Coimbra, en la prima-
vera de 1956 (86) .

En el Lehrbuclt se declara partidario de la doctrina de la ((no
exigibilidad», configurindola como causa generica y supralegal
de exclusion de culpabilidad (87) . No actua culpablemente, dice,
la persona a quien no. puede s,erle exigida una conducta distinta
a la realizada. El fundamen,to de esta exclusion reside en quo el
pensamiento juridico penal es en ultimo extremo pensamiento in-
dividualizador, quo exige criterios reguladores firmes,' en los quo
se apoya para -defenderse y quo garantizan la seguridad maxima
del Derecho . P-ero en sus ultimas y mas complicadas ramificacio-
nes se sustrae a estos moldes rigidos y demanda formas quo ha-
gan posible una a,daptacion a las ultimas configuraciones de la
vida real .

Advierte Mezger quo es preciso distinguir el area de la culpa
de la -del dolo, ponienda precisas barreras a las exageraciones de
Freudenthal. En la aplicaci6n de es,te principio-apunta---es nece-

(84) Pone de manifiesto Eb . Schmidt to d1flcii de la misi6n del juez en
esfos casos, quo exigen mucho de su experiencia y de sus conocimientos hu-
manos . «Debiil'dad sensiblera v dureza inflexible son, en la cuesti6n de la
no exigibilidad . la Scila v Caribdis, quo traen los riesgos de just :cian .

(8;) Ob . cit., pag . 271 .
(86) Tamb'4n en su traibajo Schuld and Per,~;Wichkeit, 1932, presenta

MEZCErz con olaridad su posicibn sabre la no exigibAida.d, fija-ndo interesantes
conclus:ones parai Qa detenminaci6n de la misma .

(87) MFZGER, Trdtado, Ii, pAg. 203 .
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saria una,-precaucion mucho mayor que la empleada par este autor.
Los puntos de vista permitidos en el ambito de la culpa no deben
ser aplicados al del -dolo, paves pued-e acurrir que frente a un
resulta,do pnevisto coma posible no pueda serle exigida al autos
la renuncia a su colocaci6n, par ejemplo, mientras que, par el con-
trario se afirme tal exigencia, y, par ello, no proceda la causa de
exculpacion, freAte a uia resulta-do lesivo, previsto coma seguro.
La exculpacion que supone la no exigibilidad, mantiene Mezger,

esti reservada a una zona pequefia de libre apreciacibn valorativa,
y fuera de e11a no se modifica en nada la 'in-dole pasitiva de 1a va-
loraci6-n1 ~de 4os bienes juridicos. O 4icho de otro modo : la ade-
cuacion individual de la valoracion que debe ser garantizada par
la no exigibilidad, no tiene par mision aferar las valoraciones de-
rivadas de la ley positiva, sino precisamente la de completarlas .

En resumen : ((La causa de exclusi6n de culpabilida,d de ono,
exigibilidad» garantiza las ultimas posibilidades de negar la cul-
pabilidad del agente par su conduc,ta. En esta. zona limite, mas
extrema de la culpabilidad juridico penal, -domina el pensamiento,
de la consideraciart valorativa, pero en todo caso orientado en la
ley. Lo mismo que la teoria de la justificaci6n (principio de eva-
luaci6n de los bienes), .se cierra tambien la teoria de las causas de
exclusion de la culpabilidad (no exigibilidad) con la referencia a
un principio generico que hace posible la adaptacion individual
de la ley al caso concreta . Esto no es alga arbitrario, ni tampoca
una renuncla a la naturaleza positiva 4e1 Oerecho, sino simple-
mente expresion de una necesidad 1ogica, pues el pensamiento emo,
cional es siempre, en sus tiltimas ramificaciones, pensamiento va-
lorativo, con ello : pensamiento crea~dor .»
A partir del Grundriss, el profesor Mezger modifica parcial-

mente su pensamiento, afirmwp,do que la consideraci6n de la no
exigibilidad coma causa supralegal puede canducir a excesos in-
sos.tenibles : ((en el Lehrbuch hemos a4mitido la -no exigibilidad
coma causa de exclusion general, tanto en el area -del dolo coma
en la de la culpa . Pero ya alli no se dejo ninguna duda sabre que
no depende de, la valoracion individual del autor particular, sino
de la valoracion objetiva del ordenamiento juridico y de la ley . . .
No hay que olvidar que una tal concepcion encierra el peligro de
configurar una excusa de culpabilidad demasiado ancha, par to que
debe ser evitada. Esto mismo ha determinado la jurisprudencia,
restringiendo el pensamiento de la no exigibilidad . N,osotros nos
hemos afiliado a esta concepcion, apartandonos del Lehrbucb ya
en el Grundriss, y la mantenemos ahora . El mso del Lgtinewtfdnger,
el de la interrupcion .del embarazo, e4 del padre que impide la
operation de su hijo, encuentran tambien la solution adecuada en
otros principios (colision,de deberes, estado de necesidad), sin ne-
cesida-d de recurrir a aque'llas» (88) .

(88) MEZGER, Grundriss, 6.a edit., .09s. 194 y i95 . En este sentido se
manifiestan modernamente NAGLER (Leipziger Kommentar, 19,44, 3 .931) >
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Resumiendo la expuesto, puede decirse que el pensamiento ac-
tual del profesor Mezger es el siguiente

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

2. La ((no exigibilidad» no depende de la valoracivn individual
del autor particular,. sino de la valoraci6n objetiva del ordenamien-
to juridico .

3. El principio de no exigibilidad adquiere interes preporide-
rante a-ute determinados tipos concretos (Kuppelei, Selbstbeguns-
tigung, etc.)

Como desp.ues veremos, en la ultima edici6n de su Studiaenbuch
el profesor Mezger acepta ]as ideas sobre la ((no exigibilidad)) de
H: Henkel .

5. El pensamieuto .de Engiseh.

Merece ser destacado, aunque sin exceder los limites de la
mera menci6n, la contribuci6n que en el ano ig3o hace el actual
profesor de la Universida-d de Munich, Karl Engisch, en su libro
Untersuchungm fiber Vorsatz and Fahrldssligkeit im Strafrecht
(8g), cuya tercera y ul.tima parte, esta dedicada al estudio de la «no
exigibilidad», examinandose cuidadamente la aplicacion del princi-
pio a determina-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 doctrica -que l~asta aqui tenemos ex-
puesta, aunque a diferencia de los procedentes autores, Engisch
lleva a-1 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 inclusi6n su-
pone .una tautologia, ya que al decir que la conducta para ser de-
1ic.tiva ha de ser culpable (go), se esta diciendo tambien que ha de
ser exigible, pu,esto que sin exigilidad -no hay culpabilida.d . La exi-
zibilidad no es mas que un presupuesto de 6sta, por to que si en
el concepto de delito, como haoe Engisch, se dice que la conducta
ha de ser exigible y culpable, la misma raz6n habria para expresar
tambien que ha de, ser imputable, to que haria excesivamente larga
la f6rmula (9i) .

WELZEL, Sbrafrecht, eit ., ,pAg. i53, y MAURACH (kritik de-r Notstandlehre,
Cit ., PAP . 130 y sigs.) .

(8q) Publicado en 4A ano ig3o, constituye una importante aportaci6n a
la teoria de las formas de culpabilidad.

(go) Para que exista eulpabillidad es necesario que la conducta sea exi.gi-
ble all sujeto. Si . falta el presupuesto de la exigibilidad, no es posible hacer
el raproche de culpabillidad .

,(qi) La definici6n excesivamente extensa es s'.empre rechazable en bue-
na, t6cnica .
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6. La jurispmutencia del Reichsgericht.
En el pensamiento de los autores que hemos estudiado esta to

que podriamos llama- -doctrina cltisica, tradicional, de la no exi-
gibilidad. En sus' ideas descansa to mas esencial de la doctrina
construida sobre el principio. El prestigio de sus nombrea fue un
poderoso motor de difusion 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. 3o, pdg. 25 (caso del Leinenfanger) niega la culpa-
bilidad porque al procesado go podia serle exigido que perdiera su
empleo y el medio de mantenimiento de su familia, negandose a
realizar la conducta peligrosa, tenidas en cuenta las circuns.tancias
que rodean a1 1hecho . Tambien is sentencia d~ RGStr. 36, pag. 78,
exculpa al padre que se ha opuesto a que se practicara a su hija una
operaci6n imprescindible «por motivos que aprueba la ley moral».
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 senteacia de RGStr. 56, pag. 168, que
considera causa de exclusion de culpabilidad la oconviccion» del
agente respecto a la existencia de u'n deber juridico-privado, no
obstante la infracci6n-del Dereoho efectivamente producida. En las
de RGStr. 58, p69. 97 y RGStr. 58, pug. 226, se sienta la misma
doctrina, al afirmar que el marido que tolera la conducta impwdica
de su mujer dentro d-el domicilio eonyugal solo es culpable de Kup-
pelei cuando, estudiadas las circunstancias que concurren en el
hecho concreto, se le puede exigir que intervenga para impedirlo .
Mantienen identica doctrina respecto al delito de favorecimiento,
las sentencias de RGStr. 6o, pag. ioi y RGStr. 63, pag . 233 .

Estas sentencias bastau para senalar la acogida que en la juris-
prudencia alemana tuvo el principio de no exigibiai-dad ; sin em-
bargo, nunca adquiri6 en ella el mismo alcance que en la doctrina,
pues jamas se reconoci6 como causes gen;erica y supralegal de in-
culpabilidad (92) .

7. Las objeciones al pensamiento de la no exigibilidad .
Schaf(stein .

Pronto se levantan en la dogmatica voces contra el pensamien-
to de la ~no exigibilidad, less cuales previenen sobre los peligros
que encierra la aceptaci6n del principio . Uno de los primeros cri-

(y2) Frente a la opinibn de i14EZGER (Tratado, 11, pig . 2o7), que, corno
hemos visto, despu6s ha rectificado, SCHAFFSTEIN ail interpretar less mismas
sentencias, conoluye que el pri.ncipio de exigibilidad n,unca ha 'merecido de
la jurisprudencia del RG un reconocimien'to general, supralegal en el 'area de
los delitos dolosos de accibn . (SCHAFFSTEIN, Nichtzumutbarkeit, cit ., PAag. I4) .
De esta opinion son tam.bi&n WACHINGER (Der ubergesetzliche No_tstand nach
der neuesten Rechtsprechung des Reichsgerichtes . «Franz-Festg .» , 1, pagi-
na 469) ; y GRUNHUT (Grenzen des iibergesetzlichen Notstandes, «Z.Str.W.»,
5I, Pdb . 455) .
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ticos es Liepmann (93), que advierte puede conducir a una osteo-
malaxia del Derecho penal, prodigando mas tarde sus juicios criti-
cos Hippel (94), que se opone terminantemente a la aceptacion del
principio ; Sauer (95), que to rechaza por indeterminado ; Ger-
laind (96), que afirma ono puede ser admitido porque conduce a una
insostenible relativizacion del concepto de culpabilidad» ; Schu-
macher (97) que acusa a la dogmatica de la no exigibilidad de de-
bilitar la proteccion de los bienes juridicos y de reducir de mane-
ra intolerable las exigencias del -ovdenamiento juridico ; Fin-
ger (98), que dice conduce a una individualizacion del juicio .de
culpabilidad, a:eja el fallo duel juez del Derecho positivo y supone
una vuelta al Derecho natural ; voirt Wever (99), para quien cons-
tituye una pura tautologia formal, pudiendo la formula de la no
exigibilidad, a causa de su falta de contenido, rellenarse con con-
tenidos . -diferentes .

Igualmente contrarios a la ad-mision del principio, aunque no
de modo tan terminan.te como los anteriores, son Grossmann (ioo),
Exner (ior) y Thierfelder (to2).

Cuando el~pensamiento nacionalsindicalista se extiende al campo
de Derechopenal, no se 4ibra ide su influencia la doctrina de la
no exigibilidad, polemica ma~dura por aquel entonces . Se arremete
contra e1, conside-randolo fruto de u-na concepcion liberal del Esta-
do y del Derecho que el nuevo orden tiende a sustituir en nombre
de razon:es que Max Sauerlandt, al escribir sobre la no exigibili-
dad, expreso con mas c'.arida~d que ningun otro jurista nazi : ((Los
conceptos juridicos no son existentes por si misinos, sino que Gam-
bian considerablemente . Su conte,nido varia con la concreta situa-
cion politica de su tiempo . Un acontecim.iento como la revolucidn
nacionalsindicalista exige una revision del mundo conceptual juri-
dico punitivo» (1o3).

Dentro de esta tendencia es muy interesante el trabajo de

(93) LIEPMANN, Vid . la noha- biblioarifica que hace al libro de FREU-
DENTHAL en ttZ.Str.W.», 43, Pdgs . 710 y Sigs .

,(94.) HIPPEL, Deutsches Strafrecht, Berilin, 1930, II, pig . 375 .
(95) SAUER, Kausalitdt urid Rechtswidrigketit der Unter'assung, ((Frank

Festg .)), I, pig . 228 .
(96) GERLAND, Deutsches Reichsstrafrecht. Lehrbuch, Berlfn-Leipzig,

1932, pag . 126 .
(97) SCHUMACHER, Um das Wesen des Strafrechtsschuld, Berlin, 1927,

Pig- 33-
(98) FINGER, Strafrecht, 1932, PAg . 528 .
(99) WEBER, Notstands¢roblem . Leipizig, 1925, PAg . 9 .
(ioo) H . GROSSMANN, Die Grefme voin Vorsatz and Fah?lassigkeit . Ham-

burgo, 1924 .
(Ioi) EXNER, Untersuchungen uber Vorsatz and Fahrlassigkeit im Straf-

secht . Berlin, 1930, PAP- 441 y sigs .
(Io2) THIrRPELDFR, Objektiv gefasste Schuldrnerkmale, Breslau, 1932 .
(1o3) SAUERLANDT, Zur IVandlung des Zumutbarkeabsbegriffs im Stra-

frecht, Leipzig, 1936 .
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Schaffstein : Die Nichtzumrutbarkeit als allgemeiner iibergese+lzli-
cher Schuldausschliessungsgriend (Leipzig, 1933) .

Comienza Schaffstein combatiendo el pensa-miento de la no exi-
bilidad, para to cual, cree, se pueden seguir tres caminos : atacar
la admision de causas supralegales de inculpabilidad ; dirigir los
ataques contra la afiTmacion de que la falta de exigibilida,d por
motivacion anormal constituye una causa de exclusion de culpabi-
li~da,d, o atacar, en general, 4a teoria normativa de la culpabilidad .
Ante -estos tres caminos, Schaffstein: utiliza el segundo : «Nuestra
critica no se dirige ni contra la naturaleza normativa del concepto
de culpabilidad, ni contra la posibilidad .de exi-stencia de causas su-
pralegales de inculpabilidad . Va solo contra la admision de la 'no
exigibilidad de motivarse conforme a la observancia de la nor.ma,
eomo causa general y supralegal de inculpabilidad» (io4) .

Fara 6l, la 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 etico, no &-be haber ta.mpoco re-
proche juridico . Este argumento es inadmisible porque n1o conside-
ra correctamente las r6laciones y ]as diferencias que"existen entre
la etica y e1 derecho . b) Afirman tambien que ia -norma -de deber pier-
de su vige,ncia cuando el ciudadano medic, situado en las mismas
circunstancias en que se encuentra el autor, hubiera actuado to
mismo que 6l to ha hecho . Este argumento -debe ser rechazado a
juicio de Schaffstein porque (la vali-dez del D~erecho 'no esta con-
dicionada por la posibilidad de su cumplimiento, sino que tiene na-
turaleza puramente tiDrmativa y solo es dependiente -de la compa-
tibilidad de la norma particular con el e-spiritu objetivo del sistema
juridico del cual es parte» . c) La teoria de la no exigibilidad se
ha derivado de la concepcion caracteriologica de la culpabilidad y
tiene su base en la neeesidad de adecuacion personal del hecho, la
cual falta cuando el ciudada~no medic, se haya comportado como el
autor se comport-o . Si se acepta esta doctrina, objeta Schaffstein,
la norma penal sufriria dafio -en su funcion de determinacion, por-
que el destinatario -de la norma alegaria excesivamente en su de-
fenisa la no exigibilidad de conducta distinta, y el juez aplicaria
tambien en ,demasia el principio (1o5).

Ataca Schaffstein los presupuestos ideologicos sobre los que
descansa la teoria de la no exigibilidad, 103 cuales son para 6l na-
turalis-no e individualisvzlo . Consecuencia del primero es el intento
de encontrar soluciones de tipo social-sicologico a los problemas
de DDerecho positivo y la derivacion de las concepciones de la cul-
pabilida,d de caracter de la eficacia inculpatoria de la no exigibili-
dad. Huellas individualistas son el fundamento y medida de la teo
ria y la acentuacion que hace de la, prevencion especial . Frente a
ambos soportes, cree el ilustre autor aleman, hay que oponer la

(1o4) SCnAFFSTeix, Die Nichtmintbarkeit, cit . p6g . ioo .
(10s) Ob . cit ., PA9 . 79-
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autonomia de las ciencias del espiritu y el convencimiento de la
naturaleza normativa del Derecho (la cual cortara 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 antagonicos a cualquier clase de indivi-
dualismo (io6).

Apunta Sc'~haffsteiu, por otra parte, que cl empleo del principio
de no exigibilidad en la interpretacion de la Ley puede conducir
a was postergacion del dogma de la seguridad del Derecho, y este
peligro es mayor que en. ningiln otro sitio en el area de las causas
de exclusion de culpabilidad . El liberalismo niega el principio de
seguridad del Derecho, en aras de la libertad del individuo. P'ero
desde el punto de vista de una concepci6n transpersonalista del
Estado, debera acentuarse este principio, y no s61o la politica cri-
minal sino tambien la dogmatica juridico penal se deben oponer a
las tendencias disolventes -que conducen a una relativizacion del
Derecho.

En id-6nticos postulados estan fundam,2titadas las objeciones
que Max ;Sauerlandt opone a la doctrina de la no exigibilidad, en
su opltsculo Zur Wawdlug des Zumutbark eitbegriffs im Strafrecht
(Leipzig, 1936). Tras intbatar una critica del pensamiento que es-
tamos estudiando, cine sus conclusiones de un modo tan estrecho
al credo nacionalsocialista que no puede concedersele mas impor-
tancia, ni consideracian; ma.s detenida, en esta exposici6n de auto-
res contrarios a la admisi6n -de la no exigibilidad en el campo del
Derecho penal.

8. El pensamiento de R. Mauraeh.

Modernamente experimenta uu notable cambio de orientacion
el pensamiento de .la no exigibi+lidad. Las objeciones que encon
fro en su camino hacen impacto, y pronto se advierten una serie de
rectificaciones que ya hemos senalado al examinar la doctrina de
Edmundo Mezger . La nota mas caracteristica de este cambio de
rumba es que la no exigibilidad deja de proponerse como causa
supralegal de inculpa-bilidad. Los peligros que para la seguridad
del Derecho suponiau las concepciones mas extremas (particular-
mente la de Freudenthal), se pretenden alejar con un nuevo plan-
teamiento .

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

(io6) Ob . cit ., pag. 8T . Es de observar el influjo politico nacionalsocia-
lista ode estas dl'timas palabras de SCIIAFFSTEIN . Siendo 6sta la base de su cri
tica al pensamiento de la exigibilidad, puede afirmarse que su posici6n esta
enteramante deterMinada por su pensamiento politico. (En este sentido, Ji-
MANEz AsN, La. no exignbilidad de otra conducts, El Cr~mAnaCCYsra, tomo II,
pigs. 329 y sigs .
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matica del principio de no exigibilidad (io1), es el profesor Rein-
hard Maurach, actual Ordinario de la Umversidad de Munich. El
pensamiento del profesor Maurac.h .esta expuesto en su libro Kritik
der 1Votstandlelcre (Berlin, 1935), Y en su Deutsches Strafrecht,
Allg . Teil . Evn, Lehrbuch (Karlsruhe, x954).

Aunque la exigibiddad no es el tema central de la Kritik dey
Notstandlehre, presta Maurach atenc16n especial al principio que
estudiamos, senalando la importancia de la cuesti6n y .partiendo,
en cuanto a su planteamien.to, de que (la -doctrina de la exigibilidad
necesita ser .apreciada tambien de lege fereirda, tanto si se la en-
tiende limitada a los casos que estan legalmen.te tipificados, coma
si se la considera un principio supralegal» (to8) .

Las mas agudas observaciones las dirige contra la consideraci6n
de la no exigibilidad como causa supralegal de inculpabilidad . Para
combatirla, senala la diferencia que existe entre la antijuridicidad
y la culpabilidad en cuanto a la aceptaci6n de causas supralegales de
exclusion. Los defensores de la admisi6n del estado de necesidad
fundamentado en la no exigibilidad como causa supralegal se ins-
piran en el estado de necesidad concebido ;.omo causa supralegal
de justificaci6n. Ahora bien, esta equiparac:6n no puede hacerse
porque es distinta al respecto la araijuridicidad y la culpabilidad .
La pr.imera no se. limita al Derecho penal, depende de todo el
campo gel 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
conce+pto puramecte penal («1a culpabilidad del Derecho civil so-
lamente contie-ne una regla de exigencia, nunca es valoraci6n per
sonal y, por tanto, nada tiene que ver con, e'lla»),, tomando tambien
sus excepciones del cameo del Derecho penal exclusivamente . Esta
observaci6n pone claramente de manifiesto «que la culpabilidad
no puede ser montada de modo analogo a la antijuridicidad» (i09).

Otro argumento de peso para rechazar el caracter supralegal de
la no exigibilidad, es que; la ley misma cierra el paso a la admision
de estas causas supralegales. La ley exige que sea cumplido to
que ella determina, al menos que ella misma fije alguna excepcion.
Y la frase ((t6 debes, luego to puedesv, sio necesita, como quieren
los partidarios -de la no exigibilidad supralegal, estar expresa para
opo,nerse al principio que de,fienden, pues existe en cada prohibi-
ci6n y en, cada imperativo del Derecho penal. Es la presunc16n na-
tural de motivaci6n de cualqui,er ordenamiento juridico, y tiene
valor en tanto que la ley misma no dispense -de e~lla . For esto, toda
teoria que defiende causas supralegales de inculpabilida-d pone su

(io7) En los trabajos hasta ahora publicados sobre el tema que nos

ocupa, se descuida la importancia de MAURACH en esta evolucibn . JIM~NEZ

AsOA no to cita, a pesar de hacer menci6n de autores de la esca5a- impor-
tancia de RAUBER O MARCETUS, y HENKEL to menciona de pasada .

(io8) MAuRAcn, Kritik der Notstandlehre, cit ., pAag . 12o .
(10g) MAURAcH, Kritik, cit., pags . 132 y 13o.
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fundamento fuera del Derecho, esto es : tiene una base extrajuri-
dica. . Tal es el caso de Freudenthal (IIO) .

En su Deutsches Strafrescht (Lehrbuch) da el emplazamiento
sistematico,definitive a la exigilidad . Maurach trae a la teoria del
delito el concepto de atribuibilidad (Zurechenbarkeit), que define
come la «relaci6n juridicamente desaprobada del autor con su ac-'
ci6:n tipica y antijuridica, la cual constituye el fundamento juridico
de las distintas clases de reaccion penal) (iii) . Se dice de una ac-
ci6n que es atribuible a su autor, cuando este, lejos de responder
a las exigencias del Derecho, se ha decidido per la comisi6n de Ja
acci6n tipica y antijuridica .

La atribuibilidad es una consecuenmcia del complejo vital del
hombre, y, per tanto, ura necesidad puramente practica . El orde-
namiento juridico no puede exigir ,de todos los hombres . que se
comporten de acuerdo con e,1 Derecho frente a los menores y a
los alienados, esta exigencia careceria de sentido. Fuede,-sin em-
bargo, valorar come expresi6n de su personalidad la conducta de
todos los destinatarios de las normas . A diferencia de la antiju-
ricidad y tipicidad, que eonsiste en una valoraci6n real, la atribuibi-
lida,d es una valoracion personal del autor. Dete-rmina esta valora-
ci6n, que el hedho realizado es- atribuible al sujeto, y que e1, juicio
de desvaloraci6n de la conducta antijuri.dica corresponde al autor
de ella . La atribuibilidad no, s-e excluye au.nque no pueda ser he-
cho al autor el juicio de -reproche a causa de su deficiente des-
arrollo fisico, o, de un defecto de menrte .

Grados de la atribuibilidad son la responsabilidad y la culpa-
bilidad. La responsabilidad se contenta con hacer al autor un jui-
cio de desvaloraci6n, la culpabilidad anade el reproche personal .
Dentro de la teoria de la responsabilidad estudia Maurach la no
exigibilidad come causa de exclusi6n de respoinsabilida.d, recha-
zandola-come causa supralegal .

(iio)- Ob . cut., pag. 132. FREUDENTHAL Tqmipe las barreras diferenciales
de llerecho y Morel, ,para abordar 7a relaci6n de valores que existen
antre ambos, pensando que el Derecho es el minimum 6tico. Esta con-
fusi6n se advierte tamibi6n en JELLINEK, Die socia.'~-thische Bedewtung vori
ReAt, Unrecht and Strafe, 1908, gags . 42 y sips . No apare~ee, sin embargo,
en GoLDSCHMIDT, adv:erte MAURACH, pues este autor rehusa introducir en su
sistema la cul-pabilidad moral.

Con argumentos jurfdicos, per el contrario, intenta HERZSRUCH (Die Zu-
mutbarkeit der Verbotsbefolgung der Strafberkeit, Breslau, 1934, PAgs . 6 y
sigs .), la rehabilitaci6n de 4a no exigibilidad come causa supralegal de ex-
clusi6n de culpabilidad, sosteniendo que la indicaci6n legal s6lo tiene el va:
for de hip6tesis de ]as circunstancias de hecho que no obligan en los cases
de una,motivacibn anormal, que 1'a enu,meraci6n de los paragrafos 248 a 264 lo
son a modo de ejemplo, y que la rnedici6n vaflorativa del juez es decisiva en
to que respecta a la aplicacidn de la ley . Frente a estos argumentos, dice
MAURACH, que el ,probldma con tall planteamiento se vuelve fAcil, pero con-
duce a un menosprecio del Derecho positivo (Cifr . MAURACH, Kritik der Nots-
tacidlehre, cit ., pag . 138) .

(III) MAURACH, Strafrecht, (d11 . Teib), cit., pag. 327.
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9. El pensamiento de H. Welzel .

Por to que Hans Welzel repres-en,ta para la nueva dogmatica
juridicopenal, no puede omitirse en esta exposicion su pensamien-
to ; acerca de la exigibilidad de conducta legal . De las mfiltiples pu-
blicaciones que en los ftltimos afios ha ofrecido, en las que -ha ela-
borado una nueva coincepcion de la teoria juridica del delito, con
notables. innovaciones sistematicas cuyas consecuencias tienen una
trascendental repercusioa, en la practica del Derecho (112), nos in-
teresan aqui Dabs neue Bild des Strafrechtssyshents, cuya primera
edicion ve la luz de Glottingen, en jel ano 1951, y su Das Deutsche
Strafrech in seinen Griindziigpn.

Para Welzel la culpabilidad es reproohabilidad. Su objeto esta
constituido por la accioan dolosa o la accion culposa. Presuncion
existencial de .la reprochabilidad es la imputabilidad, que 61 en-
tiende como capacidad de culpabilidad . La reprochabilidad comsta
de dos momentos : al rimtelectual (un hecho es reprochable sala-
mente cuando el autor ha conocido o ha podido conocerlo tanto
en su ser tipico como en su significacion antijuridica), que com-
prende tanto el conocimiento o cognoscibilidad de la realizacibn
tipica como el -de su significacion antijuridica, y voluntativo, que
constituye la exigibilida-d -de la obediencia al Derecho.

El conocimiento del injusto, dice Welzel, no fundamenta por
si solo 1a reproehabilida-d de la conducta, sino que . see requiere
ademas que en el caso concreto haya podido el agente determinar
su volunta~d segue el sentido del injusto . Esta concreta posibilidad
es el momento mas impo-rtante 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 Deredho. Hay situaciones en las cuales no puede exigirse
al autor imputable un actuar juridico, aunque conozca la antijuri-
dicidad de su accion . Cuando falta esa exigibilidad no puede ha-
blarse de culpabilidad .

El Derecho, sin embargo, debe limitar e strechamente tales si-
tuaciones, en interes 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 it mas lejos, conside-
rando excluyente de culpabilidad aquellas circun,stancias que hacen
imposible al autor la inobservancia -del prerepto objetivo de pre-
caucion. Asi no es reprochable la lesion de ese deber cuando. el
sujeto actua en situacion de aturdimiento, turbacion, miedo, etc. . .
Tampooo sera reprochable cuando : el peligro de . la lesion del bien
juri,dico es tan lejano que no es exigible la omision del actuar im-
prudente, tenida en cuenta la importancia de los perjuicios que
pudo traer al sujeto el abstenerse de actuar .

(112) Sabre la significacibn prActica .de la uoctrina de WELZEL, y en
general de los postulados de su escuela, v6ase el articudo de NimE, Die finale
Handlungslehre and ihre praktische Bedeutung, «DRIZ, 195, y i952 . Niegan
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De aqui que para la determinaci6n de s~ es exigible o no al
autor la observancia del precepto de precaucion, haya que poner
en relaci6n la probabilidad del peligro que la accidn puede supo-
ner para la sociedad con is importancia -de los danos que para el
sujeto se produces si omite su conducta . <cCuanto mas pr6ximo y
mas granide es el peligro, y cuanto menos notables los danos que
amenazan al autor, tanto menos disculpable es la lesi6n del pre-
cepto de precauci6n» (113) . Bie,n entendido que la determinacion
nunca se hari segiirl. la valoraci6n de los motivos mira.dos desde el
lado del auto-r, sim.o de acuendo con una valoraci6n objetiva reali-
zada desde el punto de vista -del ordenamiento juridico .

En los -delitos dolosos, e1 Dere6ho exige mas severamente al
autor imputable que determine su conducta de acuerdo con el
Derecho . En ellos, no se reconoce por el ordenamiento positivo una
causa, general de inculpabilidad en el caso de inculpabilidad en el
caso de intereses contrapuestos, limitandose la disculpa s61o a
aquedlos 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
i . La exigibilidad es un presupuesto de la neprochabilidad, de

la coal constituye 6l elemento v~oluntativo .
a . El tratamien.to de la exigibilidad es distinto para los delitos

dolosos y para los culposos .
3. La determinaci6n de la exigibilidad no se hace segun la

va,loraci6n individual del actor, sino segiin la valoraci6n objetiva
del ondenamieato juridico . La regla de medida debe darla la pro-
babilidad -del peligro, puesta en relaci6~n con is importancia del dano
que se deduciria para el actor en caso de omitir la conducta im-
prudente .

io . El pensa-mienito de H. Henkel .

El ultimo trabajo publicado en Alemauia sobre el tema que nos
ocupa es el de H. Henkel . Zy.rmutbarkeit and Unzumutbarkeit als
regulatives Rechtsprinzips, que ve la luz en el Mezger-Ferstchrift,
en 1954 .

Henkel da al problorna un enfoque totaimente nuevo, descu-
briendo en el pri-acipio de no exigibilidad aspectos que hasta ahora
no se habian puesto de manifiesto (i14) .

esta significaci6n practiea : ENGLTSCH, Biete.t die Euturi,cklung der dogma-
tischen Stratechtswissenschaft seit 1930 Verzulassung in der Reform des
Strafrech,bs neue Wege zu gehen, ((Z. Str. W.u, 10954, pigs. 339 Y sigs .,
y recientemente, Th . WiJRTENBERG, Die geistige situation des deutschen
Strafrechmenissenschaft, Karlsruhe, 1957 .

(iii) WELZEL, Strafrecht, eit ., pang . 134 ; to mimeo en Das neue Bild,
cit ., 09. 55 .

(114) Los puntos de vista de este au .tor has merecido da aprobaci6n del
profesor MEZGBR, que .ha escrito : «Recientomente HENKEL ha expuesto de
manera convincente la importancia general de una interpretaci6n exacta de
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Cree Henkel que en este principio hay un pode roso medio de
ayuda para e_1 legislador y para el aplicador del Derecho, por to que
su significacion debe apreciarse en el area total del ordenamiento
juridico . Fren,te a los que solo examinaron su funcion en el campo
del Derecho penal, hace destacar la importancia que tiene tambien
en el Derecko civil, en el incumplimiento de contratos por muta-
cian, de las circunstancias contempla-das al tiem.po de su formula-
66n ; en el Derecho adfainistrativo, especialmente en la interpre-
cion del poder publico en la esfera de derechos de los particulares,
y en e1 Dereclio internacional, don-de se concreta mediante la clau-
sula rebus sic stantibus. Si en et Derecho en general tiene esta sig-
nificacion, hay que pensar quv tambien la tendra en el Dtrecho
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 tambien
en el campo de la antijuridicidad asi como en el de la tipicidad.
Para .pla-ntear cornectamente este punto-dice Henkel-hay que
prescindir de la consideracion, que ha sido dogma hasta ahora, de
que la exigibilidad es un elemen,to -de la culpabilida,d y la ((,no exi-
gibilidad» una causa de exclusi61i de ese elemento -del delito, y
partir de la base de que la no exigibilida-d no solo es utilizable para
la determinacion del contenido de la culpabilidad sino que pue,de
determinar tambien el -de la antijuridicidad .

Esta observacioa, tiene aplicacion tanto en el area de los delitos
dolosos como en la de los culposos . En cuanto a estos tiltimos, se
debe tener en cuenta que la no exigibilida-d puede ser contemplada
de-sde dos vertientes distintas - por un lado, en e1 area del injusto,
con referea;cia al cumplimiento o no cumpFmiento del deber ob-
jetivo de precaucion ; por otro, en el area de, la culpabilidad, con
referencia al deber subjetivo de motivacion y prevision del resul,
tado (115).

La aplicacion &l principio de no exigibilidad 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 desaparicion del deber
juridico ~de impedir el resultado ; por peso « la no exigibilidad es un
elemento regulativo para concretar la determinacion del area del
injusto tipico en los delitos impropios de omision» .

Ante el problema de la naturaleza de la no exigibilidad, se pre-

la idea de la exigibilidad en todo el sistema juridico, en un valioso trabajon
(MEZGER, La culpab'didad, cit., pdg. io).

(i15) Desde este punto de vista puede darse un planteamiento nuevo a
los casos de no exigibilidad considerados ya por la jurisprudencia . HENKEL
hate desde 61 un nuevo estud:o de los casos culposos que lle;aron ante los
tribunades, afirmando que nunca ha sido separada por los tribu.nales en ol
area de los delitos dolosos la consideraci6n de la exig:bilidad en el campo
de la culpabilidad, de la que debe haeerse en la antijuricdad .
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gunta Henkel si es correcto considerarla causa supralegal de incul-
pabilidad. La tendencia a pacer de la no exigibilidad una causa su-
pralegal, es hija de la inclinacion a huir hacia formulas generales.
Pero detras -de este t1po de formulas, conwiene distinguir los prin-
cirios norntativos de los regulativos. Nonmativa es la clausula que
tiene contenido valorativo, y que, por tanto, encierra una regla
de medida en si misma, Por el contrario, la formula general r-gu,
lativa no anticipa el juicio de valor del caso particular, contentan-
dose con oar al juez una orientacion .

El principio de no exigibiii,dad debe ser configurado como clau-
sula general regulativa, y asi coneebido no es preciso que encue'n,
tre expreso reconocimiento en una formula legal que cree una nor-
ma, siendo un, medio ilii'dispensable para el juez como elemento
orientador en la hora -de sus -decisiones, y inerece aplicacion espe-
cialmente interesante alli donde, por tener los tipos percales con-
tornos imprecisos, necesitan correccion o complemento .

De aqui que pueda decirse que la ,n,o exigibilldad n.o es causa
supralegal de culpabilidad, sino menos y mas : juega su pap,el como
principio regulativo, extendiendose al campo de la tipicida,d, anti-
juridicida,d y culpabilidad (116) .

Consecu°ncia del enfoque que Henkel da al tema que n,os ocu-
pa, es su posici6n, ante la cuestion -de la determinaci6n de la exigi-
bilidad, postura de torte eclectico, situada en el punto medio de ]as
direcciones subjetivistas y objetivistas . Admitido que el principio de
no exigibi-lidades aplicable tanto en el area d~ la antijuricidad, como
de la tipicidad y culpabilidad, dice : En, el area del injusto debe
medirse con calculos objetivos, no ha de mirarse a la conducta del
autor del caso concreto solamente, sino a la couiducta que hubiera
realizado cualquier otro hombre situado en !as mismas circunstan-
cias ; por el contrario, en el area de la culpabilidad, debe medirse
segun la conducta del actor determinado, subjetivamente, sin Te-
ferencia ninguna a cualquier otro individuo.

(116) Asf, Ob. ci,t., PAg. 305 . Concebido como prineip'o regudativo, tree
HENKEL, sad-van aquellas objec;ones que le acusaban de ser u-n principio vacio
de contenido (OETKER, Notwehr and Notstand, ((Frank-Festgabe)), 1, pagi-
na 388), ya que como tad no necesita ninguna valoraci6n.


