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INTRODUCCION

1. Generalidades

Para que se pueda reconocer la existencia de un hecho socialmente lesivo es necesaria
la verificacion no solamente del tipo antijuridico sino también de la culpabilidad,
entendida la misma como el conjunto de circunstancias que determinan que al autor
de una accidn tipica y antijuridica se le pueda exigir responsabilidad penal en la
medida en que se le pueda reprochar personalmente por su conducta siempre que

haya podido actuar de otra manera motivado por el derecho.

Ahora bien, existen tres postulados fundamentales que necesariamente se deben
tomar en cuenta para poder determinar la existencia de la culpabilidad: La
imputabilidad, la presencia de las formas de aquella, es decir, del dolo o de la culpa y
la exigibilidad de una conducta legal determinada por el poder del sujeto para obrar

conforme al deber.

Ahora bien, cuando las circunstancias o condiciones del hecho en que el individuo
actla son tales que hacen imposible o muy dificil la formacion de un querer humano,
auténomo v libre de defectos, no sera exigible un comportamiento sujeto a ley y, por

tanto, no habra culpabilidad.

La investigacién que comprende el presente trabajo esta dedicada precisamente al

analisis de la faz negativa de la exigibilidad, esto, es, la no exigibilidad.

Considero que la no exigibilidad de otra conducta constituye un principio de
importancia no solo en el &mbito penal, sino también mas alld de las fronteras del
derecho primitivo, en otras ramas del derecho. Lo significativo del mismo radica en el
hecho de que surge como un escudo protector de la libertad de las personas en

situaciones en las cuales no pueden actuar de modo distinto al observado.



11

El tema en si conlleva un problema de actualidad permanente ya que el derecho no
puede exigir conductas heroicas o épicas y, la idea de inexigibilidad se desprende de
la naturaleza limitada e imperfecta del ser humano quien a veces se ve empujado

irremediablemente a actuar contra el derecho sin que pueda determinarse libremente.

En cuanto a la doctrina, a la fecha existen dos posiciones imperantes: La primera que
admite sin reservas la aplicacion de la inexigibilidad, tanto en los delitos dolosos
como en los culposos (Freudenthal, Sainz Cantero, Jiménez de Asua, Bettiol, entre
otros). La segunda admite la aplicacion de la no exigibilidad pero con reservas o
restricciones (Mezger, Welzel, Rodriguez Mufioz, Romero Soto, entre otros). Al
respecto, nos adherimos a la primera postura por considerarla mas acorde con la

finalidad de realizacion de la justicia.

De otra parte, en lo que se refiere al desarrollo jurisprudencial comparado, los jueces
tudescos encontraron que en la formula del estado de necesidad (Art. 54 del Codigo
Penal Aleman) no podian subsumirse una gran cantidad de estados necesarios. A su
vez, en Espafa se resolvio que la causal de inexigibilidad se puede alegar para
completar la ley positiva. En los tribunales argentinos también se ha debatido el
problema de la no exigibilidad de otra conducta aplicando en muchos casos el
principio. Lo propio se observo en la Suprema Corte de México.

En la jurisprudencia boliviana no se conocen casos en los que se hubiera aplicado el
principio el mismo que ademas no se encuentra expresamente consagrado en nuestra

normatividad penal existiendo un vacio legal al efecto.

2. Problema Cientifico:

¢Constituye una necesidad el incorporar de manera clara y expresa el principio de no

exigibilidad en nuestra legislacion penal?
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3. Objetivos

- Objetivo General:

Demostraremos con base doctrinal la necesidad de incorporar el instituto de la no
exigibilidad de otra conducta en nuestra legislacion penal para aplicarlo como
instrumento de interpretacion o regulativo a todos los casos no contemplados en las

causas de justificacion y de inculpabilidad.

- Objetivos Especificos:

a) Analisis tedrico — doctrinal y fundamento filosofico del principio de no

exigibilidad.

b) Analizar el desarrollo jurisprudencial comparado y casos doctrinales para luego
efectuar un analisis comparativo con el tratamiento que da nuestra legislacion al

principio de no exigibilidad.

c) ldentificar la ubicacion de la no exigibilidad dentro de la estructura del hecho

punible y establecer su delimitacion.

d) Determinar la presencia o no del principio de no exigibilidad en el derecho penal

boliviano.

4. Hipotesis

El vacio legal por la ausencia del principio de no exigibilidad en el derecho penal
boliviano y el catalogo tan cerrado de eximentes de justificacion y de inculpabilidad,
dejan sin regulacién aspectos de la realidad social y da lugar a la responsabilidad

penal de personas que no pueden actuar de otra manera.
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5. Variables

e Variables Operacionales:

a) Variable Independiente

- Aspectos de la realidad social.

- Responsabilidad penal de las personas que no pueden actuar de otra manera,

b) Variable Dependiente

- Vacio legal por la ausencia del principio de no exigibilidad en el derecho penal
boliviano.

- Catalogo tan cerrado de eximentes de justificacion y de inculpabilidad.

e Variables Conceptuales

- Vacio legal

- Principio de no exigibilidad
- Legislacion penal

- Culpabilidad

- Libertad de las personas

6. Definicion Operacional de Términos

- Vacio Legal: Inexistencia de una regulacion adecuada del principio de no
exigibilidad.

- Principio de no exigibilidad: Faz negativa de la exigibilidad como postulado
esencial de la culpabilidad consistente en que el que humanamente no pueda
actuar conforme al derecho no tiene el deber de hacerlo y no le debe ser
exigible que lo haga.
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Legislacion Penal Boliviana: Codigo Penal.

Culpabilidad: Como juicio que recae sobre el autor imputable de un hecho
injusto, por haberse comportado dolosa o culposamente, pudiendo obrar de
modo distinto.

Libertad de las Personas: Como estado natural de las mismas.

7. Métodos y Técnicas

Meétodos tedricos

Método de Analisis y Sintesis.- A utilizarse en el analisis tedrico doctrinal y
fundamento filosofico del tema.

Método Comparado.- A utilizarse en el estudio del desarrollo jurisprudencial
que sobre el tema han tenido otros paises.

Método Exegético.- A emplearse en el andlisis del texto de la ley.

Método Inductivo.- Deductivo.-

Métodos empiricos:

De Consulta a Expertos.- (Entendidos en materia penal).

Técnicas: Entrevistas a jueces, fiscales y abogados dedicados al area penal.

8. Resultados Esperados

Proponer las bases legales para la incorporacion del principio de no exigibilidad

en la legislacion penal boliviana.
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CAPITULO 1

1. ANALISIS DOCTRINAL Y FUNDAMENTO FILOSOFICO DEL
PRINCIPIO DE NO EXIGIBILIDAD

1.1. Origen

Algunos autores han querido ver en la doctrina y jurisprudencia italianas el origen
de la Teoria de la No Exigibilidad al mostrar como sus iniciadores a Carrara,
Filangieri y Rossi, al advertir asimismo la presencia de ésta en sentencias de las
Cortes de Turin (1881), Florencia (1882), Roma (1881), asimismo, tras la entrada
en vigencia del Codigo de Zanardelli, en fallos de la Corte de Apelacion de
Palermo (1906) y del Tribunal de Monza (1920).

Igualmente podriamos encontrar en otras latitudes la presencia implicita del
pensamiento de la no exigibilidad!. Sin embargo, aunque el tema haya sido tocado
anteriormente, la verdadera elaboracion del instituto en estudio se debe a los
tribunales y autores alemanes puesto que han sido aquéllos quienes lo han estudiado
con rigor cientifico, estructurandolo en forma coherente y situdndolo dentro de la

Teoria del Delito.

Ahora bien, en este punto de nuestra exposicion conviene preguntarse por que
motivos los juristas alemanes desarrollaron y estudiaron méas ampliamente el
principio de la inexigibilidad. Consideramos que dos son las razones que explica este

hecho.

La primera, la insuficiente regulacion del estado de necesidad en el Art. 54 del
Cddigo Penal Alemén que solo cobijaba como eximentes situaciones referentes al

1'Ver a SAINZ CANTERO, José, La Exigibilidad adecuada a la norma en Derecho Penal. Pag.12.
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peligro para la vida y la integridad corporal del autor o de un pariente, dejando fuera
situaciones que atentaban contra otros bienes juridicos, razén por la cual la
jurisprudencia y la doctrina alemanas intentaron llenar ese vacio o insuficiencia legal

a través de la creacion de la casual supralegal de inexigibilidad.

La segunda razén radica en el hecho de que es la doctrina alemana la que elabora el
concepto normativo de la culpabilidad segin el cual, para cumplir con el deber
impuesto por el precepto penal debe serle posible al sujeto adecuar su conducta a la
norma y si no le es posible actuar conforme al precepto, no sera culpable.

Es la inexigibilidad una muestra de cdmo se puede aprender partiendo de los errores,
de como se puede ampliar y profundizar las fronteras del derecho a partir de los
defectos de la ley. El esfuerzo hecho por los penalistas alemanes para salvar el escollo
planteado por el Art. 54 del Cdédigo Penal Aleméan ha rendido sus frutos y hoy en dia
la doctrina italiana, espafiola y latinoamericana, entre otras, contintan ese esfuerzo
que en el fondo no contribuye sino al perfeccionamiento del Derecho Penal

Universal.

1.2. Posiciones doctrinales en cuanto a la aplicacién del principio de no

exigibilidad

Podriamos reducir a dos las posiciones imperantes en la doctrina: a) La primera
admite sin reservas la aplicacion de la no exigibilidad tanto en los delitos dolosos
como en los culposos. b) La segunda admite la aplicacion de la no exigibilidad
pero con reservas o restricciones, bien en ambas formas de culpabilidad, bien en

la culpabilidad dolosa o bien en la culpabilidad culposa.

a) Hagamos una resefia de las opiniones de los juristas que apoyan la aplicacién

de la no exigibilidad tanto en los delitos dolosos como en los delitos culposos:
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Para Freudenthal? la inexigibilidad es aplicable tanto en el ambito del dolo como en el
de la culpa, porque cuando las circunstancias son tales que cualquiera habria actuado
como lo ha hecho el autor, falta la presencia del dolo y de la culpa desapareciendo la
posibilidad de formular un reproche y, por tanto, desaparece la culpabilidad.
Afadiendo luego: “...lo que para la culpa es justo no debe serlo para el dolo y asi se
puede preguntar porque se exige menos en la forma mas grave de la culpabilidad, que

en la menos grave”.

El profesor espafiol SAINZ CANTERO? afirma al igual que JIMENEZ DE ASUA
que la intencién dafiosa y la imprudencia no se elevan a la categoria de dolo o culpa,
sino cuando efectuadas las valoraciones se demuestra plenamente que la motivacion
era reprochable. “Asi entendido — afirma Sainz Cantero — no vemos dificultad alguna
en la aplicacion de la no exigibilidad en el area del dolo. Tampoco ofrece dificultades

en el campo de la culpa...”

Por su parte Bettiol, Scarano, Henkel y Jiménez de Astia* no hacen distinciones en la

aplicacion del principio de no exigibilidad tanto en el dolo como en la culpa.

b) De otra parte, otro grupo de autores manifiesta sus reservas en cuanto a la
aplicacion de la no exigibilidad.
Mezger®, quien en principio acogio la posicion de Freudenthal, méas tarde la abandona
para afirmar que no podia aplicarse indiscriminadamente la inexigibilidad en el
campo del dolo, porque segun él, puede muy bien acontecer que frente a un resultado
prohibido, previsto como punible (culpa), no pueda exigirse otra conducta al agente.
Mientras que frente a un resultado prohibido previsto como seguro (dolo), esa

exigencia si exista.

2 FREUDENTHAL, Schuid and Vorworf, Pag. 10 Citado por SAINZ CANTERO, Op. Cit. P4g. 66.

3 SAINZ CANTERO, Op. Cit. Pag. 75.

4Enel T. VI de su Tratado ya citado, en la Pag. 984 JIMENEZ ASUA rechaza la posicion de Mezger
quien pide precaucion en la aplicacion de la no exigibilidad y acoge la posicién Freudenthai.

> MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Pags. 272 y ss.
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Welzel®, en cuanto a los delitos dolosos también tiene sus reservas y por ello sostiene
que en ellos el derecho exige al autor con mucha mas fuerza que determine su obrar

conforme al precepto.

En la doctrina espafiola, Rodriguez Mourullo, al contrario de los autores que venimos
tratando, opina que en el campo del dolo no hay dificultad ya que se puede distinguir
claramente el dolo de la no exigibilidad. EI problema surge en el campo de la culpa
pues los elementos de esta se encuentran ligados y a veces confundidos con la

inexigibilidad.

Concluye el profesor Rodriguez Mourullo” aconsejando prudencia en su aplicacion

tanto en el dolo como en la culpa.

En el ambito de la culpa, para afirmar su existencia se requiere que pueda exigirse al
sujeto el cumplimiento del deber de precaucion, es decir, que pueda determinarse de
acuerdo con el mismo. Esto conlleva a que cuando en los delitos culposos no existe
ese poder, faltaria no la exigibilidad, sino la culpa misma que junto a la imputabilidad
es requisito indispensable del juicio de reproche. En este punto debemos conceder
que la falta de culpa tiende a confundirse con la inexigibilidad, pero de esa confusion
no puede inferirse necesariamente la no aplicacion de la inexigibilidad a los delitos

culposos.

En Colombia Romero Soto® limita la aplicacion de la inexigibilidad a los delitos
culposos. Pérez® se pronuncia en el mismo sentido con el argumento de que los

delitos dolosos quedan cobijados bajo la coaccion insuperable. Por ltimo, expresa

8 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. Pags. 248 y ss.
"RODRIGUEZ MOURULLO La culpabilidad en el tratado de Mezger, en “Revista de Derecho
Publico” Pags. 151 y ss. Citado por SAINZ CANTERO, Op. Cit. Pag.69.

& ROMERO SOTO, Luis. Derecho Penal. Vol. Il. Pags. 267 y 228.
® PEREZ, Luis Carlos, Tratado de Derecho Penal. Pag. 863.
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Mahechal®: “No creemos, por via de logica, que la excluyente ideada por la doctrina
alemana tenga cabida respecto del dolo, por que este supone la voluntad consciente
dirigida a la produccién del resultado antijuridico y porque para esta especie de la
culpabilidad existe en el derecho moderno un amplio desarrollo de las causas que
pueden excluirla; pero es valida en el ambito de la culpa, cuando a pesar de ser
previsible el resultado o haberse previsto, no sea posible exigir al agente una

conducta distinta a la realizada...”.

En lo concerniente a nuestro criterio, aceptamos la posicion doctrinal que propugna la
vigencia del principio en analisis tanto en el &mbito del dolo como en el de la culpa.
Consideramos que la culpabilidad esta determinada no solo por sus formas: dolo y
culpa, sino que requiere ademas de circunstancias concurrentes que permitan al autor
actuar conforme a derecho, es decir que para formular el juicio de reproche son
esenciales aparte de las formas ya indicadas, la exigibilidad de una conducta. Si
faltaria uno solo de estos presupuestos quedaria excluida la culpabilidad. De lo ya
sefialado se deduce que si las circunstancias son tales que harian inexigible la
conducta conforme al precepto, definitivamente quedaria excluida la culpabilidad sin
importar que el resultado haya sido doloso o culposo. Mas aln, no importa en estos
casos el grado de intensidad del dolo o de la culpa, lo que en verdad interesa es que se
configure correctamente la situacion de inexigibilidad, pues, asi exista por ejemplo el

dolo mas intenso, solo habra reproche si el agente pudo actuar libremente.

1.3. Fundamento filoséfico

Tomando en consideracion la concepcion personal de lo ilicito que se fundamenta
en la necesidad de que aquél, como hecho social, se diferencie de los meros
sucesos naturales explicables por la causalidad; en lo que corresponde al principio

en estudio, es necesario partir de la siguiente premisa : El derecho es un criterio

10 GAITAN MAHECHA, Bernardo. Curso de Derecho Penal General. Pag. 195.
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de valoracién de la actividad humana. El derecho se refiere a acciones,
valorandolas. No podemos aplicar los predicados de justo o injusto, licito o ilicito
sino a una actividad humana y los hechos naturales no pueden ser calificados con

tales adjetivos.

El valor que tiene para nosotros lo anotado precedentemente es fundamental ya
que el acto humano que puede dar lugar a lo ilicito se debe caracterizar por llevar
en si los elementos que permitan afirmar su contradiccion con el orden social. En
consecuencia la comprobacion de la causalidad de la lesién del bien juridico es
insuficiente, pues la materia de lo ilicito requiere que se tomen en consideracion

elementos de la persona que realiza la accién

Si bien es cierto que el derecho en ocasiones regula algunos hechos naturales (la
muerte, la accesion por aluvion, etc.), también es cierto que solo los regula con un
caracter meramente preventivo, pero no los valora y por tanto no los califica como
contrarios o acordes con el derecho, sino que simplemente los conduce para que la

actividad humana relacionada con ellos se acomode a la justicia.

Aclarado este punto, es necesario establecer el alcance del término actividad humana.
En palabras de Giorgio Del Vecchio “La accién consta de dos elementos: uno
extrinseco, que es una manifestacion objetiva, una realidad que pertenece al mundo
fisico: el otro intrinseco, que es una entidad siquica, una intencion, un estado de
animo, una afirmacion de voluntad”. Ahora bien, en la accidén estos dos elementos
estan unidos esencialmente entre si. El s6lo elemento psiquico no es juridicamente
trascendente, igualmente, el sélo hecho externo tampoco es relevante para el derecho.
Solo lo es cuando puede ligarse ese elemento fisico (extrinseco) con el elemento

psiquico (intrinseco), caso en el cual nos encontramos frente a una accién en sentido

1 DEL VECCHIO, Giorgio. Filosofia del Derecho. Pag. 312.
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estricto. El elemento psiquico y el material estdn unidos esencialmente en los actos y
al estar separados o al faltar uno de ellos éstos pierden su calidad de tales.

Resulta indudable entonces que la accion es el motor del acontecer, la naturaleza del
sujeto activo que endereza su voluntad hacia una determinada actividad. En cuanto a
la voluntad, su existencia se da en el estudio de su aparicion obligada, en la
concurrencia y sus formas de aquélla. Asi, una consecuencia reprobada, plasmada en
la ley, marca la direccion personal del impulso volitivo —dolo-, el resultado desviado,
el que se da en el hecho culposo y que desemboca en un acto desaprobado también

juridicamente.

Entonces, la conducta presupone siempre un hecho humano voluntario. Toda la vida
comunitaria del hombre se estructura sobre su actividad. Esto implica que los
miembros de la sociedad pueden actuar de manera conciente y elegir los medios para
ello. Se diferencia del simple suceso de la naturaleza en cuanto este no es dirigido
concientemente. Se atribuye asi una determinada conducta a una persona cuando su

actividad (o su inactividad) es el resultado de su motivacion.

Fijando nuestra atencién en ese elemento psiquico del acto, vemos que éste no se nos
presenta de una manera Unica, sino en diversidad de formas, dependiendo de los
niveles de conciencia, voluntad y libertad con que actla el sujeto. (Vale la pena
aclarar que cuando hablamos de elemento psiquico del acto nos referimos a la accion
como al despliegue de un poder concretamente humano de proyectar sobre el mundo
las propias decisiones transformando la realidad, o sea, como la sintesis extrema de
las capacidades superiores del ser humano por cuanto contiene siempre una forma de
comprension de la realidad y un complicado proceso decisorio en el que se entrelazan
imagenes de cosas actualmente existentes con las de otras que hay que crear, accion

que siempre pasa de una faz subjetiva a una faz objetiva).

Es asi como podemos construir una escala que comprende un namero infinito (o casi

infinito) de formas posibles de ese elemento subjetivo:
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a) En primer lugar encontramos situaciones en las cuales la conciencia, la voluntad y
la libertad se presentan de manera plena e intensa, por ejemplo, en el homicidio

doloso.

b) Luego podemos ubicar un estado interno del sujeto en el cual sus facultades
intelectuales y morales estan un poco disminuidas, pero presentes: por ejemplo,

en el homicidio culposo.

c) Por ultimo encontramos situaciones en las cuales el sujeto carece de dichas
facultades (un homicidio cometido en estado de hipnosis) y pasa a ser un simple

objeto de las circunstancias.

Nos enfrentamos aqui a un problema de todo el derecho: ¢Cual es esa linea limitrofe
(entre los puntos b y c) que determina a partir de qué momento el hombre actua

apoyado por sus facultades intelectuales y morales, o en ausencia de ellas?

Definitivamente la no exigibilidad es un criterio que ayuda a aclarar esta cuestion.
Pero podemos ir aun més alld y preguntarnos: ¢Es el hombre un ser predeterminado o

un ser libre?

Caemos aqui en la disputa filosofica que enfrenta al determinismo y al libre albedrio
0 indeterminismo?*?, discusion tan antigua como apasionada y que aln sigue siendo

objeto de extensos debates.

Quienes apoyan la tesis del libre albedrio consideran que el hombre es duefio de su
propia conducta, entienden que el hombre no estd dejado inexorablemente a un
cumulo de causas y efectos. De todas las posibilidades que tiene el hombre puede

escoger, prueba de ello es que en este preciso momento podemos cambiar de actitud y

12 RECASENS SICHES, Luis, Filosofia del Derecho. Pags. 83y ss.
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elegir una nueva. Y ademas nuestras decisiones son fruto no de un antecedente que se
nos impone sino de nosotros mismos y por ello es que al actuar nos sentimos
responsables de esa accion y de sus consecuencias, nos sentimos satisfechos o

inconformes, pero nunca indiferentes.

Segun los deterministas nada ocurre en la naturaleza que no tenga una razon
antecedente: inclusive las mismas acciones del hombre estan determinadas como si
fuesen fendmenos naturales por unos antecedentes.

Mas aun, afirman los deterministas si conociésemos todos esos antecedentes que
determinan el actuar del hombre, podriamos predecir su conducta. En consecuencia,
la libertad en el hombre parece no existir y por lo tanto no tiene sentido valorar su

conducta ni adjudicarsela o reprocharsela, porque no es €l quien obra sino el destino.

Pierde asi sentido la nocion juridica de culpabilidad, la valoracion de la conducta

humana y el derecho mismo.

Entendemos como tesis mas acertada la del libre albedrio del ser humano. La ley del
determinismo que afirma que todo hecho tiene un antecedente y a la vez un
consecuente del cual es causa, es equivocada. Incurren en error quienes afirman que
todo ese universo de causas y efectos inexorables también rigen la conducta del
hombre. En efecto, si ello fuese asi, ¢por qué puede el hombre deducir mediante su
propia conciencia esta ley del determinismo natural, escapandose de ese gran caudal
de antecedentes y consecuentes, dominandolo y comprendiéndolo? En este mismo
instante nosotros podemos cambiar de actitud o permanecer inertes 0 mantener
nuestra posicion original y ese cambio o permanencia no depende de una causa
externa sino solamente de nosotros. Debemos pues llegar a la conclusion de que el
hombre por estar dotado de intelecto y voluntad puede decidir libremente sin estar
predeterminado. Por lo tanto, sus decisiones son suyas, por ello podemos imputarle su

conducta y aun reprochérsela o alabarla. Porque es él quien obra y no la providencia.
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Adquiere asi sentido la nocion juridica de culpabilidad, la valoracién de la conducta

humana y el derecho mismo.

Arriba hemos indicado que todo ser humano puede elegir libremente y hemos
utilizado este término (puede), porque existen casos en los cuales por las
circunstancias externas que rodean al sujeto o por sus condiciones personales, éste no
estd en posibilidad de determinarse libremente. Entonces; si el ser humano opta
libremente, su conducta le es reprochable, porque es él quien obra puesto que elige y
decide. Pero cuando el sujeto no actla libremente su conducta no le es reprochable,
porgue no es él quien actla sino el azar, se convierte en un simple instrumento de las
circunstancias que superan su capacidad de elegir. En todo caso lo que el ser humano
siempre tiene latente es su capacidad de libertad, siempre en potencia a pesar de las
circunstancias. La libertad es una cualidad propia de todo ser racional, aunque a veces
se vea coartada por alguna eventualidad. Asi por ejemplo, quien hurta
deliberadamente y en forma libre y quien lo hace forzado por una coaccidn
insuperable, conservan su capacidad de libertad, a pesar de que uno haya tenido

momentaneamente limitada la misma y el otro no.

Pues bien, es en esa libertad del hombre donde encontramos el fundamento filosofico
de la no exigibilidad que afirma que: no es culpable quien actla en circunstancias
tales que no le permiten adecuar su conducta al derecho. Quien actta en condiciones
tales que no le permiten elegir libremente, no puede ser culpado porque los resultados
de su conducta no dependen de el sino de las circunstancias.

Culpar a alguien que no ha tenido la oportunidad de decidir libremente es negarle su
libertad y de paso su dignidad. Al contrario, quien actua libremente es responsable de
las consecuencias negativas y positivas de su actividad porque tuvo la oportunidad de
valorar sus alternativas e inclinarse sin limitaciones por una de ellas abandonando las

otras, y por tanto, los resultados de su actuar dependen de él y le pertenecen.
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Para que a una persona pueda exigirsele un comportamiento conforme al derecho, es
presupuesto indispensable que goce de un coeficiente minimo de libertad electiva que
le permita acomodar su conducta a las exigencias de la norma. Si no existe ese
minimo de libertad, no podra exigirsele al sujeto un obrar adecuado al precepto. Es
asi como la libertad humana se convierte en el presupuesto esencial, en el
requisito indispensable, en el fundamento filosofico de la exigibilidad o no

exigibilidad de una conducta determinada.

De lo expuesto en el presente capitulo podemos resumir lo siguiente:

a) El derecho es un criterio de valoracion de actos y no de hechos.

b) Los actos estan constituidos por un elemento material (extrinseco) y por un

elemento psiquico (intrinseco).

c) El elemento psiquico de los actos se presenta en diversidad de formas
dependiendo del grado de libertad, conciencia y voluntad con la que actua el

hombre.

d) La libertad es una cualidad propia del ser humano a pesar de que en ocasiones,

debido a las circunstancias, ésta se encuentre mas o menos limitada.

e) Es exigible una conducta adecuada a derecho al sujeto que al actuar tuvo la
oportunidad de elegir libremente (entre conducirse juridicamente 0 no); porque su

conducta y los resultados de la misma, dependen Unicamente de él.

f) No es exigible una conducta adecuada al derecho a quien no tuvo la oportunidad
de elegir libremente, por lo tanto, la libertad es el fundamento filosofico de la no

exigibilidad.
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En suma, para que el derecho pueda valorar correctamente los actos humanos es
necesario observar el componente psiquico de los mismos con la finalidad de apreciar
si el sujeto actué con un minimo aceptable de capacidad de autodeterminacion, de
libertad electiva. Si ello es asi, le sera exigible una conducta juridica. Caso contrario,

no habré exigibilidad.

De esta manera, la libertad humana se constituye en el factor determinante, en el
verdadero fundamento de la no exigibilidad o no exigibilidad de una conducta

conforme a derecho.
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CAPITULO I

2. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL COMPARADO, NATURALEZA Y
CASOS DOCTRINALES

2.1. Desarrollo jurisprudencial

Los jueces tudescos encontraron que en la formula del estado de necesidad (Articulo
54 del Cddigo Penal Aleméan) no podian subsumirse una gran cantidad de estados
necesarios. En esta situacion era inhumano por ejemplo aplicar el precepto a quien se
habia visto impulsado irremediablemente a invadir abusivamente un fundo o a omitir
la prestacion de socorro o a destruir un bien ajeno de escaso valor para salvar el
propio de gran valor. De otra parte en el Codigo Aleméan se encontraban reconocidos
casos concretos de estados de necesidad que no hacian referencia a la vida o a la
integridad corporal, como: omitir una denuncia penal o declarar falsamente para

salvar a un pariente que ha delinquido.

Si en estos casos, razonaban los jueces alemanes, la ley protege a quien trata de
salvar a otro, con mayor razon deberia proteger a quien trata de salvarse a si mismo
en el estado de necesidad, ya que no puede exigirsele un comportamiento diferente a

quien actla bajo esas circunstancias.

Apoyados en el razonamiento anterior fueron resueltos por la jurisprudencia alemana
algunos casos particulares, entre ellos, el del “Leinenfanger” o caballo que recoge las
riendas con la cola. Fue un caso ocurrido el 19 de julio de 1896. En él recayo
sentencia de la Sala 4ta. (Penal) del Reichgericht el 23 de marzo de 1897. El tribunal
inferior absolvid de la acusacién de lesiones culposas y recurrio el fiscal. Los hechos
eran los siguientes: El acusado habia estado al servicio de K. zu G, propietario de
coches de alquiler, desde octubre de 1895. Durante este tiempo condujo un carruaje

tirado por dos caballos. Uno de ellos era de los llamados Leinenfanger, es decir, a



28

veces tenia la costumbre de pasar la cola por encima de las riendas y abatirlas,
aprisionandolas fuertemente contra el cuerpo. Este defecto era conocido tanto por el
acusado como por el amo. En un viaje hecho por el acusado el 19 de julio de 1896,
consiguid el mencionado caballo enlazar las riendas con la cola cuando iban por la
calzada con direccion a G. Al intentar vanamente el acusado librar las riendas, el
caballo se desboco y el acusado perdié por completo el dominio sobre el vehiculo
atropellando al herrero B que marchaba a un lado de la acera, cayendo este bajo el
carro sufriendo la fractura de una pierna. La sentencia aludié a la situacion coactiva
del agente, al deber que tenia de obedecer a su patron, asi como a la razonable
preocupacion, si se negaba a salir con el caballo, de perder su colocacién y su pan.
Concluyendo que no se podia exigir como un deber perder su puesto, no saliendo

aquel diat®,

A diferencia del caso anterior, la jurisprudencia alemana extendio el principio de la
no exigibilidad al dolo, al fallar en un asunto que se conocié como la “cigiiefia
(Klapperstorch)” ante los jurados. Segun la tradicion alemana esta ave trae a los
nifios. He aqui los hechos ocurridos en una region minera de Alemania: La empresa
minera tenia acordado que cuando la conyuge de un trabajador diera a luz en dia
laborable, el trabajador tendria ese dia libre y percibiria su sueldo. Los obreros
amenazaron a la partera del lugar con no utilizar sus servicios si no declaraba
falsamente en el registro que los partos ocurridos en dia festivo habian sucedido en
dia laboral. Temerosa la comadrona de perder su trabajo hizo una serie de
inscripciones falsas. En este caso el tribunal absolvié a la autora teniendo en cuenta
que en el trance en el que se encontraba no se le podia exigir que actuara de otra

manera a riesgo de perder su empleo.

Los tribunales alemanes estudiaron otros casos que se mueven dentro de la esfera de
la culpabilidad culposa, entre ellos podemos mencionar: el del padre que se opone a

que se practique en su hijo una operacion quirdrgica necesaria alegando motivos que

13 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafiol. Parte General. Pag. 615.
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son aprobados por la ley moral; asimismo, el caso de una legitima defensa en la que
se causa lesion a un tercero y otras situaciones en las que se admite la no exigibilidad

en los delitos dolosos de omision™®.

En Espafia, el primer caso de no exigibilidad, segiin Jiménez de Asta®® “fue conocido
y sentenciado por la Seccion Cuarta de la Audiencia de Madrid el 23 de mayo de
1935. Se trataba de un caso relativo al Articulo 34 de la Ley de Divorcio y el debate
forense hubo de girar sobre si la negociacién de alimentos que el marido habia de
prestar a la que fue su conyuge, debia reputarse culpable o no, requisito taxativamente
exigido por dicha norma para configurar la infraccion delictiva. Los hechos eran
éstos: La cantidad para alimentos que se habia acordado que el marido pasaria a la
mujer no podia seguirla abonando por haber padecido grandes mermas en sus
ingresos. He ahi la causa de no satisfacer aquellas sumas. Alegado por el defensor
ante la Audiencia que no se le podia exigir otra conducta, prospero la defensa y el

Tribunal reconocid la no culpabilidad en cuestion”.

En otro caso en el que el mismo Jiménez Asua alego la inexigibilidad ante el Tribunal
de Garantias Constitucionales de Espafa; éste resolvio que la causal de inexigibilidad
se puede alegar para completar la ley positiva, pero que en el caso concreto una mera
aspiracion politica no podia tener fuerza suficiente para exculpar la violacién dolosa
de deberes juridicos sefialados en la ley y, por lo tanto, nego la aplicacion de la causal
supralegal en el tema en concreto, pero reconocid su existencia como causal de

inculpabilidad.

En los tribunales argentinos también se ha debatido el problema de la no exigibilidad
de otra conducta. Los hechos de la situacion que ahora relatamos ocurrieron en
Tucuman: En junio del afio 1940 una reclusa de la penitenciaria del Buen Pastor se

fugd del establecimiento a través de los tejados de las casas contiguas saliendo

14 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal. T. VI. Pag. 937.
15 Ibidem. Pag. 955
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inmediatamente a la calle. Al encarar el cargo de violacion de domicilios la acusada
fue absuelta por un juez tucumano quien aplico la doctrina de la no exigibilidad. En la
parte fundamental del fallo afirmaba que: En las anotadas condiciones de hecho a las
que lleg6 por conducta exenta de dolo y, por lo menos, libre de antijuricidad, no es
posible exigirle que por evitar el riesgo de alterar la tranquilidad de los vecinos (bien
juridico menor) retorne el camino andado y se entregue perdiendo su libertad (bien
juridico mayor). En esta exacta evaluacion de los bienes juridicos haciendo que prime
el de mayor valor sobre el de menor valor, radica la ausencia de lo injusto. Es asi que
de la aplicacion estricta de la doctrina de la “no exigibilidad de una conducta
conforme a derecho”, en circunstancias excepcionales importa una causa de exencion
de conformidad a la naturaleza funcional del derecho proclamando la justicia como su
finalidad. Opera la institucion sobre el elemento subjetivo de la culpabilidad vy, al

hacer resaltar su ausencia, suprime el caracter delictuoso atribuido al acto®®.

Esta sentencia fue revocada por el Tribunal Superior de Tucuméan en fallo de
noviembre de 1941. Al decidir el recurso de alzada el tribunal consider6 que no era
aplicable la doctrina de no exigibilidad de una conducta conforme a derecho, porque
en la raiz de la situacion de hecho se encontraba el quebrantamiento de un deber.

Los tribunales argentinos han seguido aplicando el principio de no exigibilidad. A
continuacién transcribimos apuntes de dos fallos en los cuales se hace referencia a ese

principio®”.

“Del contenido de autos — dicen los altos jueces de Tucuman — aparece, prima facie,
una obra de viraje imprudente del automovil conducido por el procesado, pero
también hay que tener en cuenta que el nombrado, en una situacion repentina como el
avance veloz de otro automovil que queria pasar al chocado, pudo verse en el dilema
de afrontar uno u otro supuesto, pues virando en contrario tal vez se le ofrecia igual

riesgo. Situaciones como ésta pueden tomarse como no exigibilidad de otra conducta,

16 Aparte obtenido de IMENEZ DE ASUA, Op. Cit. Tomo VI. Pags. 960 y 961
17 JIMENEZ DE ASUA, Luis, OP. Cit.. Pag. 961.
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verdadero estado necesario que elimina la culpabilidad”. (Suprema Corte de

Tucuman. Julio de 1994).

Otro fallo de la Camara Nacional Penal de la Capital sostiene en sentencia de mayo
de 1956 “...que el agente procesado reconoce el hecho de la fuga del menor que se
hallaba bajo custodia, ocurrido en las circunstancias acreditadas en la causa, pero
manifiesta en su descargo que esa fuga se produjo en momentos en que se encontraba
obligado a alejarse por una necesidad imperiosa abandonando por tres minutos la
vigilancia que le estaba encomendada- (Tratabase de una necesidad fisiologica)... en
la urgencia del caso, del teléfono instalado en la sala o de otro medio de
comunicacion con el exterior y, segun resulta de la inspeccion de Fs. 93, no le era
exigible otra conducta que la observada, porque (la observada) le fué impuesta por
una imposibilidad fisica de permanecer en su puesto y por una razon de decoro en que

parece obvio insistir”.

En México, la Suprema Corte acogio la no exigibilidad de otra conducta conforme a
derecho en sentencia del afio 1958 que Jiménez de Asua’® transcribe en lo esencial:
“No exigibilidad de otra conducta. (Legislacion del Estado de Nuevo Leoén). No
puede formularse el juicio de reproche, como elemento normativo de la culpabilidad
imputando a una persona de ser la causa eficiente de un evento dafioso por manejar
un vehiculo de servicio publico que se encontraba en malas condiciones de la
direccion, si se demuestra que el trabajador puso en conocimiento de la empresa de
transportes, advirtiendo las consecuencias que podia ocasionar su manejo y, a pesar
de ello, recibio 6rdenes terminantes para que lo guiara”. Este caso no es mdas que una
version moderna del Leinenfanger aleman que a pesar de encontrarse en otro lugar y
época y bajo una legislacion distinta, admite la misma solucién: Inculpabilidad por no
exigibilidad.

18 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. Cit. P4ag. 966.
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En Colombia, en la coleccion de Jurisprudencia de Alberto Vergara Molano®® aparece
un asunto de estado de necesidad supralegal estudiado por el Tribunal Superior de
Bogotd en marzo de 1982. Los hechos pueden sintetizarse asi: La Juez Penal
Municipal de Fusagasugd, por informaciones recibidas de actos de deshonestidad del
secretario, abrié un proceso disciplinario contra él que termind con la destitucion del
mismo. Como dicho empleado estimara que tal decision era contraria a la ley,

formulo denuncia contra la juez por haberlo destituido intempestivamente.

El fallo, luego de encontrar improcedentes las causales de justificacion del Art. 29 del
Cadigo Penal Colombiano reconocio que “no por ello puede alegremente afirmarse
que todas las posibles hipdtesis admitian solucion legal, hoy quedaran algunas como
el caso que ocupa la atencion de la Sala...” y para dar solucion a esas hipdtesis no
contempladas la Sala abri6 paso a siguiente doctrina: Estado de Necesidad
Supralegal: Cuando colisionan bienes o intereses reconocidos por normas legales,
entendiendo éstas en sentido material y no formal, no es contrario al derecho el acto
cuando desconoce o viola un interés de menor valia, en circunstancias que se apartan

del estado de necesidad reconocido expresamente en el ordenamiento penal.

En base a esta teoria el Tribunal sobreseyd definitivamente a la sindicada; sin
embargo, debemos aclarar que aunque se aplico una causal supralegal esta no fué
considerada como de inculpabilidad sino como casual supralegal de justificacion; esto
y no otra cosa es lo que quiso decir dicho Tribunal al expresar: “no es contrario a
derecho”. Pese a lo anterior sefialamos que es de importancia esta sentencia porque
los razonamientos contenidos en ella podrian ser utilizados para la aplicacion de otras
causas supralegales como la no exigibilidad. Lo mismo puede decirse de la sentencia
de 15 de febrero de 1980 dictada por la Corte Suprema de Justicia de Colombia en la
cual también se toco el tema de la justificacion supralegal, igualmente, sin hacer

referencia a la no exigibilidad.

19 VERGARA MOLANO, Alberto, 14 afios de Jurisprudencia. T. I., Pags. 329 y ss.
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2.2. Naturaleza

Son diversas las posiciones de la doctrina frente a la cuestion: (Qué es la No
Exigibilidad?

En efecto, en principio muchos estudiosos consideran que es una causa supralegal de
inculpabilidad, otros que es un principio regulativo del derecho penal y otros que es
un principio que recoge la esencia de las causas de inculpabilidad, aplicable por

analogia a los casos no regulados taxativamente.

A continuacion presentamos un analisis critico de las distintas corrientes académicas:

2.2.1. Como causa supralegal

Histéricamente esta fué la primera tesis que vio la luz con los fallos de los tribunales
alemanes que acogieron el principio de no exigibilidad y con la aparicion de la teoria
normativa de la culpabilidad. En realidad esta tesis no supone otra cosa que la
extension de la doctrina de las justificantes supralegales al campo de la culpabilidad.
La doctrina de las justificantes supralegales sostenia que no sélo existia una
antijuridicidad formal constituida por una contradiccion entre la conducta y el tipo
penal, sino también una antijuridicidad material conformada por la contradiccion
entre la conducta y la norma. Esta Gltima forma de antijuridicidad constituia la base
de las causas supralegales de antijuridicidad. Este razonamiento se quiso hacer
extensivo a la culpabilidad, hablandose de una culpabilidad material y de causas
supralegales de inculpabilidad aplicables a conductas no reprochables omitidas por el

legislador en la enumeracion de las exculpantes legales.

Para los normativistas cuando desaparece la exigibilidad de una conducta conforme a
derecho desaparece la culpabilidad, por ello los casos de inexigibilidad no deben

limitarse a los expresamente formulados por el legislador ya que existen situaciones
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no contempladas que excluyen la culpabilidad y que no pueden ser castigadas en aras

de mantener el formalismo legal.

Mezger quien apoyo, al menos al principio de su carrera académica, el caracter de
causa supralegal de inculpabilidad de la no exigibilidad, sostuvo que esta “garantiza
las Gltimas posibilidades de negar la culpabilidad del autor por su accién. En esta
zona fronteriza méas extrema de la culpabilidad penal, impera el pensamiento de las
consideraciones valorativas, aunque ciertamente orientadas legalmente. Como en el
caso de la teoria de la justificacion (principio valorativo de los bienes), también la
teoria de las causas excluyentes de culpabilidad (no exigibilidad) se concluye con la
referencia a un principio genérico que hace posible la adaptacion individual de la ley
a un caso concreto. Esto no es arbitrario ni una renuncia a lo positivo del Derecho,

sino tan solo la expresion de una necesidad l6gica?®”.

El pensamiento juridico penal es siempre pensamiento individualizador, por ello
segun Mezger los criterios formales rigidos del derecho se deben hacer flexibles para
adaptar en él diversas hipotesis de la vida concreta. Jiménez de AsUa, quien también
apoya la tesis que venimos comentando nos dice que el mérito mayor de Edmundo
Mezger fué abrir dos grandes respiraderos en el formalismo legal: Sobre la ley, lo que
no quiere decir por encima del derecho, ha construido en las causas de justificacion
un estado de necesidad supralegal, que nosotros hemos llamado mas bien causa
general y supralegal de justificacion por conformidad teleol6gica con la norma de
cultura, donde pueden alojarse casos de evidente ausencia de lo injusto que no tienen
riguroso acomodo en las concretas disposiciones del Cadigo Penal ni en las causas de
inculpabilidad. De otra parte, tenemos un estado general y supralegal, denominado no

exigibilidad de una conducta conforme a derecho.

20 MEZGER, Edmund. Strafrecht. Allg. Teil. Ein Studienbuch Pags. 374. Citado por JIMENEZ DE
ASUA LUIS. Op. Cit. T. VI. Pag. 983.
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Por ello, para Jiménez de Astia®! la eficacia de esta causal radica en el hecho de ser
supralegal y general para asi poder llenar los vacios que el rigorismo legal y la

evolucion permanente de la sociedad van creando??.

A pesar de que acogemos la teoria normativa de la culpabilidad no podemos aceptar
el caracter supralegal de la no exigibilidad porque como bien lo dice Sainz Cantero?
“Si bien la antijuricidad por su conexion al ordenamiento juridico general permite la
existencia de causas supralegales de exclusién, no puede afirmarse lo mismo de la
culpabilidad porque, en este punto, son distintos uno y otro elemento del delito: El
primero no se limita al area del derecho penal, depende de todo el campo del derecho;
en ella el legislador opera con conceptos que recibe del ordenamiento juridico
general. La culpabilidad, por el contrario, es un concepto enteramente penal y toma

sus excepciones exclusivamente del ordenamiento penal”.

Por ello, la teoria de las justificantes supralegales no puede extenderse al campo de la

culpabilidad para crear eximentes supralegales.

De otra parte, la admision de causas supralegales tiene una base extrajuridica, es
decir, el procedimiento de las causas supralegales no se encuentra autorizado ni
implicita ni explicitamente en el ordenamiento juridico, a diferencia de otros
procedimientos que si son autorizados como sucede por ejemplo con la analogia, con

la interpretacion extensiva y con los principios generales del derecho.

Las causas supralegales, como su nombre mismo lo indica, superan la ley vy, por
tanto, la olvidan, lo cual puede conducir a abusos y a un reblandecimiento del

derecho.

2L JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit. T. VI. Pag. 983
22 JIMENEZ DE ASUA, LUIS, El criminalista. T. Il. Pag. 309.
23 SAINZ CANTERO, José, Lecciones de Derecho Penal Parte General. T. 1. Pag. 102.
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La ley penal nos exige que cumplamos sus preceptos salvo que ella fije una
excepcion o nos autorice a crear la misma y, las causas supralegales no son

excepcion autorizada en ordenamiento alguno.

2.2.2. Como principio regulativo del derecho

Como ya lo hemos anotado, para Henkel la no exigibilidad es un principio regulativo
del derecho en general, aplicable no solo en el campo de la exculpacién sino también
en el de la tipicidad y la antijuricidad, para delimitar los contornos dudosos de la ley
penal. Aun mas, considera que el principio puede ser aplicado en otras ramas del

derecho.

En cuanto a la posibilidad de considerar a la no exigibilidad como causa supralegal de
inculpabilidad, Henkel? divide el problema en dos temas que erréneamente siempre
se trataron unidos: 1°) La admision de causas supralegales de inculpabilidad. 2°) La

consideracion de la no exigibilidad como causa supralegal de inculpabilidad.

Segun el citado autor la primera cuestién es una consecuencia necesaria de la
concepcion normativa de la culpabilidad porque la relacion de causas de
inculpabilidad que el legislador consagra no agotan la infinidad de hipdtesis que

nacen con la cambiante realidad.

En cuanto a la segunda cuestion planteada, Henkel ensefia que la no exigibilidad no
puede considerarse como una de esas causas supralegales. Para él la no exigibilidad
tiene una naturaleza muy distinta que no es otra que la de un principio regulativo, que
ayuda en la creacién y aplicacion del derecho, sirviendo como herramienta para

determinar los limites legales dudosos.

24 HENKEL, Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit ais regulatives Rechtsprinzip. Pag. 295. Citado por
SAINZ CANTERO, José, La Exigibilidad...Op. Cit. Pag. 87 y ss.
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Asi, a diferencia de los principios normativos que consagran una regla de medida o
un contenido valorativo, la no exigibilidad se constituye en un principio regulativo
que no anticipa una valoracion del caso concreto sino que da una orientacion al juez o
al legislador. Es asi como en los delitos de omisién en los cuales el deber de
abstencion estd poco determinado o difuso la no exigibilidad nos muestra la
desaparicion del deber ayudando asi a delimitar los contornos del tipo. Igualmente
ocurre en las situaciones de error en las cuales hay que determinar su evitabilidad o
inevitabilidad en el caso concreto y para ello es de gran utilidad la formula de la no
exigibilidad.

De aqui que la no exigibilidad ejerza su funcién de principio regulativo no solo en el

campo de la culpabilidad sino también en el area de la tipicidad y de la antijuricidad.

Debido a esa misma naturaleza de principio regulativo que da una directriz u
orientacion al juez en la interpretacion del derecho es que se puede ampliar su
aplicacion a otras ramas del derecho. Asi, en el Derecho Civil en lo referente a la
modificacion fundamental de las circunstancias existentes al momento de la
celebracién del contrato o en el Derecho Administrativo para determinar la esfera de
libertad privada de los particulares frente a la intervencion del Estado o en el Derecho

Internacional en lo referente a la cldusula “rebus sic standibus”.

Hans Heinrich Jeschek® acepta que “la inexigibilidad constituye en ciertos supuestos
un principio regulativo, pero ni siquiera entonces puede entenderse como una causa
general de exculpacion supralegal”. Y luego recoge varias hipdtesis en las cuales el
principio ha sido utilizado como instrumento de interpretacién, sobre todo, para

limitar los contornos del deber de cuidado.

25 JESCHEK., Heinrich Hans, Trarado de Derecho Penal. Pag. 688.
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Debemos aceptar la importancia de la inexigibilidad como medio de interpretacion de
las normas y como principio latente en todas las ramas del derecho. Pero el reducir la
no exigibilidad a la categoria de principio regulativo, es sacarla de su verdadero
contexto como elemento negativo de la culpabilidad, es negar que la exigibilidad es
un elemento constitutivo de la culpabilidad, negando de paso toda la concepcion

normativista moderna.

2.2.3. Como principio dotado de una noble naturaleza

Esta reciente doctrina solo la encontramos escuetamente comentada en las también
importantes e ilustrativas “Lecciones de Derecho Penal. Parte General”, pag.. 109,
del profesor espafiol Sainz Cantero. Por no estar bien informados sobre esta tesis nos
limitamos a reproducir las palabras del mismo sobre el punto: “En la doctrina
espafiola, Cobo del Rosal y Vives Anton han ofrecido un nuevo entendimiento de la

naturaleza de la no exigibilidad, que me parece lleno de interés.

Postula, una doble naturaleza de la inexigibilidad: En los delitos dolosos constituye

un tercer momento del juicio de reproche, sobreafiadido a la imputabilidad y al dolo.

En los delitos culposos, se integra en la esfera correspondiente a la propia forma de
culpabilidad. De acuerdo con ello en los delitos dolosos actuara como causa de

inculpabilidad y en los delitos culposos afectara a la existencia misma de la culpa”?.

Ahora bien, respecto al primer aspecto es claro que la postura guarda relacion con la
estructura o escalones que se deben seguir para poder determinar la culpabilidad en

un caso concreto.

26 SAINZ CANTERO, José, Op. Cit. Pag. 104.
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De otra parte, en relacion a la segunda afirmacion resulta claro que la inexigibilidad
en los delitos culposos no puede de por si implicar la inexistencia de la culpabilidad
dejando de lado las circunstancias concomitantes al hecho puesto de que tanto la
intencidn dafiosa como la imprudencia no se elevan a la categoria de dolo o culpa
sino cuando del analisis efectuado se establece fehacientemente que la motivacion era

reprochable.

2.2.4. Como principio que recoge la esencia de las causas de inculpabilidad

aplicables por analogia a los casos no regulados taxativamente

Esta posicion parte de la base de que la no exigibilidad es la “ratio” o fundamento de
todas las causas de inculpabilidad. La ley ha tomado en consideracion el principio y
con base en él ha establecido la no responsabilidad de quienes acttan tipica y
antijuridicamente en situacion de inexigibilidad. Por lo tanto los defensores de esta
tesis entienden que en los casos de no exigibilidad no previstos por el legislador,
procedera la aplicacion analdgica —in bonam partem- del principio para exonerar de

responsabilidad al agente.

En palabras de Bettiol?’, otro de los propugnadores de la postura, se presenta la
posicién que venimos analizando de la siguiente manera: “Scarano ha demostrado
ampliamente que la no exigibilidad constituye la ratio de las causas de exclusion de la
culpabilidad y solamente de ésta, por lo cual solo para las hip6tesis similares puede
dicha ratio, en los casos no expresamente previstos por la ley, adquirir entidad
normativa. Y una vez adquirida ésta a través del procedimiento analdgico, es la
norma en su funcion imperativa la que pierde eficacia ya que el imperativo nunca es
incondicionado, pues para su validez deben tenerse presentes todas las circunstancias

del actuar”.

27 BETTIOL, Giusseppe. Derecho Penal. Pags. 417 y 418.
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Dos objeciones se han efectuado a esta teoria. En primer lugar, segun la férmula, no
puede exigirse humanamente en tales circunstancias una conducta distinta. No
representa una ratio que sea susceptible de aplicacion analdgica por tratarse de un
criterio vago y obvio de por si que carece de la concrecion que seria necesaria para
constituir un principio juridico superior al que pudieran reconducirse los supuestos no
contemplados expresamente por la ley. Ahora bien, a nuestro entender esta critica no
es del todo fundada ya que la presunta vaguedad del principio desaparece con los
limites o criterios de determinacidn que muchos autores han impuesto al mismo y de
otra parte la falta de concrecion que se le endilga a la inexigibilidad implica una
contradiccién porque es inconcebible que un principio general del derecho sea al
mismo tiempo concreto. Los principios juridicos son abstracciones y como tales
deben delimitarse, precisarce o determinarse en su esencia y, Se reitera por su
importancia, exigir su concrecidn constituye simplemente un absurdo-

A su vez, la segunda critica radica en que la aplicacion o no de la inexigibilidad por
via de analogia dependeria de la consagracion o no de la analogia in bonam partem
dentro de la estructura juridico-positiva de cada ordenamiento en particular. De esta
manera, si la ley positiva permite la analogia, al menos in bonam partem, la tesis que
sostienen Bettiol y Scarano cobraria vigencia, caso contrario, perderia eficacia. En
todo caso, es claro que la tesis que venimos comentando se podria mantener adn
cuando encontrara impedimentos legales para su efectividad, porque a diferencia de
las causas supralegales, la analogia in bonam partem constituye un procedimiento
reconocido (aunque no por unanimidad) por la doctrina y por algunas legislaciones
penales, de donde se impone la superioridad de esta frente a las causas supralegales.

En definitiva, podemos concluir en que por las fallas que encontramos en las tesis
expuestas primeramente y por la solidez que vemos en la formulada por Bettiol,
acogemos plenamente esta Ultima y rechazamos las otras, excepto la referente a la
doble naturaleza de la inexigibilidad la cual ni la rechazamos ni la aceptamos, ya que
simplemente la comentamos porque la escasa informacidn que existe sobre ella, nos

impide profundizar nuestro analisis.
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2.3. Casos doctrinales

Hans Welzel?® al tratar el estado de necesidad como exculpante supralegal, sefiala la
situacion en que se “encontraron numerosos médicos de un hospital en virtud del
Ilamado decreto de eutanasia de Hitler para dar muerte a los enfermos mentales. Ellos
solo podian salvar a los enfermos que se les habia confiado y afectados por la orden
secreta, dejaban a un cierto nimero a merced de la accién destructiva, pero con ello
liberaban a una parte considerable; si al contrario hubiesen rehusado toda
colaboracion, habrian sido reemplazados por médicos complacientes que habrian

sacrificado a todos los enfermos”.

Cargaria con una mayor culpabilidad el médico si permitiese la muerte de todos los
enfermos, que sacrificando solo a una parte de ellos. Por haber preferido el injusto
menor frente al injusto mayor no se les podia formular el juicio de reproche segun
Welzel.

El mismo autor trae otro caso en el cual el cirujano jefe decide, luego de consultar a
sus colegas, retirar de una maquina a un enfermo que tenia pocas probabilidades de
vida para colocar en ella a otro con muchas mas posibilidades. En este caso segun

Welzel estariamos frente a un caso de necesidad supralegal.

Antolisei®® quien es uno de los mas agudos criticos de la inexigibilidad afirma que
los ejemplos planteados por la doctrina para apoyarla no son nada persuasivos, por
ejemplo, el taxista que atropella a un transetnte y huye para evitar ser linchado por el

publico omitiendo prestar ayuda al lesionado.

El alpinista que abandona a su compafiero lesionado para salvar su vida. EI médico

gue omite visitar a un enfermo por el gran cansancio que lo agobia.

28 WELZEL, Hans, Derecho Penal Aleman, Parte General. P. 256 y ss.
29 ANTOLISEI, Francesco, Manual de Derecho Penal, Vol. | P. 311.
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El profesor Radl Carranca y Trujillo®® nos trae el ejemplo de un ayudante de
laboratorio que permite que una formula quimica secreta sea conocida, con el fin de
ayudar a un enfermo de gravedad. En este caso sefiala el ttratadista, no podria

incriminarse al ayudante de laboratorio por revelacion de secretos.

Goldschmidt en su libro Concepcion Normativa de la culpabilidad® trae el siguiente
ejemplo: “La madre deja s6lo a su nifio de tres afios mientras ella va a trabajar. La no
prevision de que el nifio puede asi dafiarse puede ser reprochable. Sin embargo, a

pesar de ello, no hay negligencia porque no le quedaba a la madre otra posibilidad”.

Se ha hecho clasico el ejemplo de la Tabla de Carneades (Académico que vivio en
Roma alrededor del afio 150 A.C.). Después de un naufragio se salvan dos personas
mediante un madero que s6lo puede sostener a una de ellas, por lo que uno de los
ndufragos da muerte al otro para salvar su propia vida. Y a propoésito de ndufragos
también es recordado en la literatura juridica el caso del Mignotte ocurrido en
Inglaterra hacia el afio 1885. Dos naufragos al borde de la muerte por inanicién dan

muerte a un tercero para salvar sus vidas.

Como se puede observar, de todos los casos sefialados precedentemente se puede
afirmar que existen situaciones objetivas en las que la inexigibilidad se encuentra
presente, ello tomando en consideracion que la idea que en todo momento nos
acomparia es la de que las personas en condiciones normales pueden y deben cumplir
con los mandatos establecidos en el ordenamiento juridico, el que sin lugar a duda
alguna ha sido creado e integrado para que pueda tener vigencia plena, existiendo sin
embargo y de manera excepcional determinadas circunstancias que escapan a ello,

como en el primer ejemplo mencionado referente al decreto de eutanasia de Hitler.

30 CARRANCA y TRUJILLO, Radl, Derecho Penal Mexicano. Parte General. T. 1. Pp. 33-34.
31 GOLDSCHMIDT. Concepcion Normativa de la Culpabilidad. Pags. 34 y ss. Citado por Bernardo
Gaitan Mahecha. Curso de Derecho Penal General. Pag. 195.



43

En cuanto al estado de necesidad exculpante (como en la cita respecto a la Tabla de
Carneades), la doctrina mayoritaria entiende que este se produce en dos situaciones,
bien cuando los bienes juridicos son de idéntica naturaleza (este presupuesto es cada
vez mas discutido sobre todo porque cada dia se le concede mayor relevancia a la
ausencia de castigo para los participes), o bien, cuando  la accidn no es justificada,
esto es, que en el caso en concreto existian mas y mejores posibilidades de actuacién

por parte del agente.

De otra parte, es al mismo tiempo importante tomar en cuenta que, en el supuesto del
miedo insuperable que duda cabe de si la voluntad del sujeto se encontraba
coaccionada y de que ademas estaba presente la insuperabilidad (elemento objetivo
que implica que cualquier ciudadano en su situacion hubiese actuado de forma mas o
menos similar), aparece entonces la virtualidad atenuatoria y con ella la exencién de

la pena.
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CAPITULO 111

3. UBICACION DE LA NO EXIGIBILIDAD DENTRO DE LA ESTRUCTURA
DEL HECHO PUNIBLE Y DELIMITACION

En este capitulo trataremos de solucionar el problema de si la inexigibilidad
constituye una causa de justificacion, de inculpabilidad o quizas de exclusion de la

pena, es decir, trataremos de situar a aquélla dentro de la estructura del hecho punible.

3.1. Antijuridicidad

Entendemos por antijuridicidad el caracter propio de una conducta tipica que lesiona
0 pone en peligro, sin justa causa, el bien juridico tutelado por la ley, es la calidad del
hecho que determina su oposicién al derecho, es decir, la accion para ser ilicita no
solo debe adecuarse a la descripcion tipica sino que también debe oponerse a las
finalidades perseguidas por el derecho.

En fin, la teoria de la antijuridicidad tiene por objeto establecer bajo que condiciones
y en que casos la realizacion de un tipo penal no es contrario al derecho viniendo a
ser de esta manera una teoria de las autorizaciones para la realizacion del
comportamiento tipico. Afirmar que una conducta esta justificada equivale a sefialar
que el autor de la accidn tipica dispuso de un permiso del ordebnamiento juridico

para obrar como obro.

La antijuridicidad de esta manera tiene un aspecto positivo y un aspecto negativo. El
primero se configura por la accion tipica que lesiona o intenta dafar el bien juridico
protegido por la norma. El segundo se configura por la ausencia de una causa
justificante, es decir, que la conducta es considerada contraria a derecho en virtud de
gue no se presentan determinadas circunstancias que excluyen la antijuricidad del

hecho.
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Ahora bien, dentro del aspecto negativo de la antijuridicidad del delito debemos
adoptar ciertos criterios que nos permitan establecer cual es la distincion que existe
entre las causales excluyentes de la antijuridicidad y las que eliminan la culpabilidad.
Todo esto con el fin de poder ubicar correctamente a la no exigibilidad bien como

justificante o bien como exculpante.

Al respecto, entre unas y otras, suelen sefialarse las siguientes diferencias:

a) Mientras que las causas de justificacion a pesar de no tener un principio o
elemento comun claro dan lugar a que la norma imperativa que contiene el tipo no
quiere regir, elimindndose el disvalor, en las causales de inculpabilidad se

presenta un juicio de disvalor, méas no de reproche.

b) Las justificantes son objetivas porque miran al cumplimiento de un deber o al
ejercicio de un derecho o a un interés preponderante y legitimo, todo lo cual hace
referencia al ordenamiento juridico objetivamente considerado sin tener en cuenta

las condiciones personales del sujeto.

Las exculpantes son subjetivas, dejan intacto el delito y la violacion del bien juridico
protegido, al tiempo que miran circunstancias personales del sujeto como por
ejemplo, el error inevitable que determina al agente a violar la norma. Es ésta una

cuestion personal y no objetiva.

c) De lo anterior se deriva que los efectos de las justificantes deben ser erga omnes,
es decir, se justifica el delito respecto de todos los participes en el mismo y, al
contrario, cuando se presenta una causal de inculpabilidad se disculpa Unicamente

a quien esta amparado por ella.

d) “Cuando las eximentes son personales, si bien no dan lugar a incriminacion, si

puede ser procedente la responsabilidad o reparacion civil; en cambio tratandose
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de los justificantes, por ser la conducta apegada al orden juridico, no acarrea

ninguna consecuencia, ni civil ni penal....”%,

e) Frente a una accion justificada no es posible ejercer contra ella una legitima
defensa puesto que dicha accion es licita, mientras que contra una accion

disculpable si hay lugar a la legitima defensa.®

Teniendo en cuenta los anteriores criterios, pasamos al analisis de las exposiciones de

quienes consideran a la inexigibilidad como causal de justificacion.

Fontan Balestra® en forma muy técnica califica a la no exigibilidad como causal de
justificacion de la siguiente manera: “La no exigibilidad de otra conducta es, en el
fondo la esencia de todas las causas de justificacion; en algunos casos esa esencia es
sobrepasada por el fundamento de la justificante; asi ocurre cuando se actta en el
legitimo ejercicio de un derecho y en el cumplimiento de un deber, casos en los que
no solamente no le puede ser exigido al autor que obre de modo distinto, sino que
debe obrar o esta expresamente facultado para obrar como lo ha hecho. Esa facultad y
ese deber nacen de otras normas y son refrendados por la ley penal. En otros
supuestos de justificacion, la ley penal misma ha dado jerarquia de causa justificante
legal a determinados supuestos de no exigibilidad; tal ocurre con el estado de
necesidad y la legitima defensa....”

Sin embargo, no compartimos la opinion de tan connotado tratadista porque ya en el
Capitulo Primero de este trabajo hemos sostenido que en las situaciones de no

exigibilidad el agente se ve obligado a violar el precepto; no tiene oportunidad de

32 CASTELLANOS, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Pag. 182.

33 Estos y otras diferencias en:

a) CASTELLANOS, Fernando, Op. Cit. Pags. 182 y 183.

b) MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. T: Il Pag. 46.

c) FONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Penal. T: Il pag. 78.
d) SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. T: Il pags. 74y 75.

% FONTAN BALESTRA, Carlos Op. Cita T: Il pag. 92.
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elegir, sino que se ve determinado necesariamente a violar la norma penal. Por el
contrario en las causas de justificacion el agente no esta irremediablemente
determinado a contrariar la norma, sino que simplemente esta autorizado por el
derecho para actuar antijuridicamente. Asi por ejemplo, en el ejercicio de un derecho
el sujeto no esta condenado a ejercer su derecho, puede optar por ejercerlo o no; igual
ocurre con la legitima defensa, en la cual el sujeto agredido en muchos casos pude
evadir la agresion o afrontarla, sin estar obligado exclusivamente a lo segundo. En
cambio en verdaderas situaciones de inexigibilidad como cuando se trata de una
coaccion ajena insuperable, el agente no puede elegir libremente, se ve aplastado por

una fuerza superior que acaba o disminuye significativamente su libertad.

Por consiguiente, siendo que en las causas de justificacion el agente puede elegir
entre actuar justificadamente o abstenerse, sin estar irremediablemente determinado;
debemos concluir en que estas no son muestras de no exigibilidad y que esta no

constituye a la esencia de las causas de justificacion.

Al afirmar que la inexigibilidad no es causa de justificacion nos asiste otro
argumento: Las causas de justificacion son objetivas, segun el mismo Fontan Balestra
sefiala en obra ya citada, debido a que hacen referencia al derecho objetivamente
considerado al cual hay que recurrir para ver si existe el deber que se cumple o el
derecho que se ejerce o se defiende, etc. Al contrario, para saber si una conducta es
exigible o no hay que mirar las circunstancias personales del sujeto, asi por ejemplo,
en un asunto de coaccidn insuperable, para determinar si hubo coaccién o no y si fué
insuperable o, es necesario acudir a las circunstancias que rodean al sujeto, ver si tuvo
medios 0 mecanismos para sobreponerse 0 no a la coaccion sin tener que acudir a

una normatividad juridica en particular.
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De otro parte, para Francesco Antolisei®® “...la denominada inexigibilidad deberia
situarse sistematicamente entre las causales de exclusion de la antijuridicidad y no
entre las de exclusion de la culpabilidad, en cuanto determinaria la decadencia de la
norma en su momento imperativo”. La tesis de este jurista italiano puede derribarse
con los argumentos antes expuestos y ademas podemos afiadir otros: Si al decir de
Antolisei la no exigibilidad determina la decadencia de la imperatividad de la norma
y la consecuente ausencia de antijuridicidad; deberiamos concluir que cuando en la
coparticipacion un participe obra en situacion de inexigibilidad y el otro no, ambos
quedarian cobijados por la causal como ocurre con las justificantes. La decadencia de
la imperatividad de la norma les favoreceria a ambos lo cual resulta absurdo. En
efecto, si uno de los coparticipes hurta como Unica solucion para pagar la operacién
quirdrgica salvadora de un pariente y el otro lo hace para aumentar su fortuna, seria
ilégico que la inexigibilidad los ampare a ambos.

36

Otros defensores del caracter justificante de la inexigibilidad son Hell Muth Mayer,
Petrocelli, Nuvolone y Nelson Hungria, entre otros. Respetamos pero no compartimos

la posicion de esos juristas por las razones antedichas.

3.2. Punibilidad

Delito y pena han unido siempre en la historia del derecho punitivo sus respectivas

existencias de manera tal que el uno implica siempre de manera general al otro.

Asi, la teoria de la pena no es sino la exposicion sistematica del instituto juridico que
se sintetiza en la reaccion represiva que sigue al delito tal como surge del derecho
positivo y segun el material que proporciona el analisis interpretativo de cada norma,
brindando sus conceptos, sus distintos tipos y sus regulaciones al mismo tiempo que

se establece su esencia y la finalidad que pueda admitir arribando también a la

% ANTOLISEU FRANCESCO. OP. Cit., Pag. 310
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consideracion de los medios de aplicacion de la sancion de manera justa y
proporcionada al sujeto que deba soportarla  mediante la graduacion e

individualizacion y con la regulacion de institutos subordinados.

Ahora bien, en este punto es preciso sefialar ademas que la punibilidad consiste en la
posibilidad juridica de imponer una sancion penal al autor de una conducta

tipicamente antijuridica y culpable.

Hay quienes entonces han sostenido que la no exigibilidad de una conducta adecuada
al derecho es una causal de exclusion de la punibilidad. Sin embargo, las causas de
exclusion de la punibilidad se caracterizan por eximir de pena a una persona cuya
conducta ha sido tipica, antijuridica y culpable, debido a que se presentan algunas
circunstancias extraordinarias de distinto género. Asi podemos mencionar como
causas de exclusion de la pena al indulto, la prescripcion, entre otras. En todas ellas
ha existido una conducta ademas de tipica y antijuridica, culpable, puesto que se
puede formular un juicio de reproche en contra del agente ya que este tuvo poder para
determinarse libremente pero por circunstancias de variada indole como puede ser el

interés publico o la seguridad juridica, no se aplica la pena.

En los casos de inexigibilidad no ocurre lo mismo, en ellos no hay culpabilidad y aqui
adelantamos nuestra posicion al respecto: No hay reproche porque las circunstancias
superan el poder del hombre para autodeterminarse. Por ello debemos concluir que la

no exigibilidad no es una causa de exclusion de la punibilidad.

Asimismo, podria pensarse que la no exigibilidad es una causal de atenuacion de la
punibilidad, un criterio de dosimetria de la pena. En el capitulo referente al
fundamento filos6fico de la no exigibilidad se advierte que existen niveles o grados
en el actuar del hombre dependiendo de sus niveles de conciencia, voluntad y
libertad. Dijimos entonces que era posible construir una escala que comprendiese

todas las posibilidades. Asi en primer término podriamos colocar las acciones en las
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cuales el sujeto obra con plenitud de conciencia, voluntad y libertad. En segundo
lugar situaciones en las cuales las antedichas facultades aparecen disminuidas pero
presentes y por lo tanto, al igual que en el primer nivel, los actos se podrian reprochar
al sujeto. No obstante en el tercer nivel no habria reproche porque el intelecto,
voluntad y libertad estan ausentes o disminuidos a tal punto que el individuo pasa a

ser un simple objeto de las circunstancias.

Olvidandonos de la conciencia y de la voluntad, elementos que integran la
imputabilidad y quedandonos con la libertad, elemento radical en la inexigibilidad,
podemos apreciar nuevamente los tres niveles indicados: En el primero hay completa
libertad por lo tanto al sujeto le es exigible una conducta conforme a derecho. En el
segundo hay una libertad disminuida pero presente, por lo tanto podriamos hablar de
una conducta legal (menos exigible). En el tercero no hay libertad o hay vestigios tan

pequefios de ella que no se puede exigir al sujeto un actuar conforme a derecho.

En su momento sefialamos el problema que existe para encontrar una linea limitrofe
entre los dos ultimos niveles, que nos determine cuando una persona actla por si
misma en uso de sus facultades y cuando es un simple instrumento de las
circunstancias. Existen situaciones que parecen ubicarse sobre dicha linea limitrofe,
verbigracia, la situacion del campesino que indigente, falto de ilustracién, apremiado
por un hambre ancestral, decide secuestrar, extorsionar y asesinar en nombre de la
revolucion. Podriamos decir que el mismo obr6 libremente? O que solo tenia la
alternativa que eligié? Queé habrian hecho otras personas en iguales circunstancias?
Parece ser que el legislador se ha hecho estas mismas preguntas y ha decidido no
dejar una puerta abierta para la impunidad de una atenuacién punitiva cuando las
circunstancias reducen la esfera de libertad del sujeto a tal punto que se hace “menos
exigible” una conducta conforme a derecho. En efecto el Codigo Penal Boliviano en
su Art. 40 (Atenuantes Generales) Num. 1) parece estar impregnado en algunas de sus
causales de atenuacidn punitiva por el principio de no exigibilidad al sefalar que la

pena podra atenuarse cuando el autor haya obrado por un motivo honorable o
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impulsado por la miseria o bajo la influencia de padecimientos morales graves e
injustos o bajo la impresion de una amenaza grave o por el ascendiente de una
persona a la que deba obediencia o de la cual dependa. De la misma manera, el Num,
4) de la precitada disposicion legal establece la atenuacién para el agente que sea
indigena, carente de instruccion y cuando se pueda comprobar su ignorancia de la ley.

Algunas de las circunstancias de atenuacion punitiva estan imbuidas del concepto de
inexigibilidad, pero éste, en estricto sentido, no es en si una causa de atenuacion

punitiva, como veremos mas adelante.

3.3. Culpabilidad

La culpabilidad es quizas el tema mas debatido en la doctrina penal moderna: es por
ello que antes de entrar a estudiar la posibilidad de ubicar la no exigibilidad dentro
del campo de la misma, es necesario hacer una resefia de las distintas concepciones
que del nombrado elemento del delito existen en la ciencia penal moderna. Luego
podremos encuadrar la inexigibilidad como causal de inculpabilidad o no,

dependiendo de la concepcidn que adoptemos al respecto.

3.3.1. Teoria psicoldgica

Durante largo tiempo el problema de la culpabilidad no existia en la doctrina. Los
escritores sostenian que ademas de la causalidad material era necesaria una
causalidad moral, una conexion psiquica entre autor y acto ejecutado. La culpabilidad
consistia en un mero nexo entre el autor y el acto, entre el agente y la transformacién
del mundo externo. Ese nexo psiquico podia tener distintos grados de intensidad. Asi
el dolo y la culpa se convertian en especies de la culpabilidad, diferenciables por el

colorido e intensidad del vinculo psicologico.
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Respecto a esta teoria podemos efectuar dos criticas: La primera radica en el hecho
de que la conexién psiquica puede hallarse en el dolo y también en la culpa
consciente o con prevision, pero es imposible encontrarla en la llamada culpa
inconsciente o sin prevision; parece ser que en estos “delitos de olvido™ la teoria
psicoldgica deja un vacio, puesto que en ellos no se encuentra un instante psicoldgico.
La segunda critica fue adelantada por Frank en una monografia publicada en 1907.
Alli el jurista aleman ataca la teoria entonces dominante por considerar relevantes
unicamente el dolo y la culpa, dejando de lado la imputabilidad y las circunstancias
que concurren en la comision del delito. Con esa concepcion restringida es imposible
precisar la medida de la culpabilidad. Asi, la culpabilidad de un alto ejecutivo que
hurta para llevar una vida disipada no es igual a la de un cajero que hurta para pagar
la operacion quirurgica salvadora de un pariente. En ambos casos hay dolo pero las
circunstancias concomitantes hacen que el reproche sea mas intenso en uno que en el

otro.

A la luz de la teoria psicologica no tiene cabida el concepto de no exigibilidad de una
conducta conforme a derecho porque en élla las circunstancias concurrentes al
momento de actuar son de esencial importancia y en la nombrada (se reitera) teoria

psicoldgica no tienen cabida dichas circunstancias.

3.3.2. Teoria normativa

Reinhard Frank puede ser sefialado como el padre de la Teoria Normativa. En su
estudio denominado: Deber Den Aufbau des Schildbegriffs publicado en 1907, inicia

la exposicion de la teoria dominante en el derecho penal moderno.

“Para la concepcion normativa de la culpabilidad esta no es una pura situacion
psicoldgica (intelecto y voluntad). Representa un proceso atribuible a una motivacion
reprochable del agente. Es decir que, partiendo de un hecho concreto psicolégico ha

de examinarse la motivacion que llevd al hombre a esa actitud psicologica dolosa o
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culposa. No basta tampoco el examen de estos motivos sino que es preciso deducir de
ellos si el autor cometi6 o no un hecho reprochable. Solo podremos llegar a la
reprobacion de su hacer y omitir su responsabilidad penal si apreciados esos motivos
y el caracter del sujeto, se demuestra que si se le podia exigir un comportamiento
distinto al que observo; es decir, si le era exigible que se condujese conforme a las
prescripciones del derecho. En suma, la concepcion normativa se funda en el
reproche (basado en el acto psicoldgico, en los motivos, en la caracteriologia del

agente) y en la exigibilidad™®’.

En principio, Frank ademas de considerar el dolo y la culpa dentro de la culpabilidad,
incluy6 la normalidad de las “circunstancias concomitantes” que, si faltan, conllevan
una causa de exclusion de la culpabilidad. En aquella época se le objeté a Frank el
uso del término “circunstancias normales concomitantes” por no ser otra cosa que un
elemento de la culpabilidad en su reflejo subjetivo; de alli que reemplazase ese
término por el de “motivacion normal” que a su vez reemplazaria por el de “dominio
sobre el hecho”. En todo caso siempre mantiene presente en su innovadora teoria la
necesidad de apreciar las circunstancias o motivaciones o dominio sobre el hecho
para determinar el grado de exigibilidad de una conducta conforme a derecho y con
ello el grado de culpabilidad®.

Goldschmidt® a pesar de que parte de la concepcion de Frank, critica a éste el uso de
la “motivacion normal” pues es un elemento psicoldgico de la culpabilidad al igual
que el dolo, la culpa y la imputabilidad. Hay que buscar un elemento normativo para

que la culpabilidad sea verdaderamente normativa y no psicoldgica.

Ese elemento lo encuentra en la “norma de deber”. Al lado de toda “norma de

derecho” que exige del sujeto una determinada “conducta externa”, existe

37 JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. T: V. Pag. 164
38 |bidem. Pag. 165.
39 |bidem. Pag. 166 y ss.
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implicitamente, una “norma de deber” que le exige una determinada “conducta
interna” que corresponda a las exigencias que el derecho establece respecto de su
conducta externa. La conducta del sujeto tiene frente a la ley penal dos aspectos, el de
su legalidad (adecuacion de la conducta externa a la norma de derecho) y el de su
exigibilidad (adecuacion de la conducta interna a la norma de deber). Al comparar la
conducta interna del sujeto (motivacion) con la norma de deber, se deduce el juicio de
reproche 0 no, ya no se contenta con apreciar la motivacion del sujeto sino que la
refiere a una “norma deber”, con lo cual la culpabilidad adquiere su caracter

normativo.

Freudenthal®®, en su “Schuld und Worfurf” (1922) critica a Frank el haber concebido
las circunstancias concomitantes como simple medida de la culpabilidad, puesto que
pueden tener significacion para decidir si el individuo ha actuado culpable o
inculpablemente y no solamente para determinar la medida del juicio de reproche.

Para Freudenthal tiene vital importancia la idea de “poder”. El reproche se hace al
sujeto que viola el derecho “pudiendo” y debiendo comportarse de otra manera. Por
eso cuando por las circunstancias en que actua, le ha faltado el poder al sujeto para

comportarse de otra manera, no podra formularse el reproche de culpabilidad.

Lo fundamental en Freudenthal es que la falta de poder para determinarse conforme
al precepto hace inexigible una conducta conforme al derecho, no sélo frente a la

culpa sino también frente al dolo.

Mezger* termina de configurar la teoria normativa de la culpabilidad. Sin embargo
su posicion respecto a la inexigibilidad va evolucionando a lo largo de su vida
académica. En un principio se declara partidario de la doctrina de la no exigibilidad
como causa genérica y supralegal de exclusion de culpabilidad, pero advierte que la

adecuacion individual de la valoracion que debe ser garantizada por la no exigibilidad

40 FREUDENTHAL, Schuid und Vorwurft p. 6 Citado por SAINZ CANTERO, José. Op. Cit. p. 22.
41 MEZGER, Edmund. Derecho Penal Pag. 272 y ss.
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no puede alterar las valoraciones derivadas de la ley positiva, sino méas bien
completarlas.

Posteriormente Mezger modifica parcialmente su posicion al aceptar que la no
exigibilidad como causa general y supralegal de inculpabilidad puede conducir a
excesos, creandose una “excusa de culpabilidad demasiado ancha”, por lo que

recomienda restringir el uso del pensamiento de no exigibilidad.

Podriamos concluirr este apartado indicando que el principio de no exigibilidad tiene
absoluta cabida como causal de inculpabilidad dentro de la teoria normativa, pero
mas aln debemos concluir que fueron los seguidores del normativismo quienes por
primera vez incluyeron la exigibilidad como elemento positivo de la culpabilidad y la
inexigibilidad como elemento negativo de la misma.

3.3.3. Teoria finalista

Esta teoria ha sido desarrollada por Hans Welzel* quien sostiene que no se deben
dividir los delitos en culposos y dolosos porque con ello se destruye la estructura

unitaria de la accion.

Es asi como los sostenedores de esta teoria llevan el dolo al tipo del injusto y sacan
también la culpa de la teoria de la culpabilidad, despojan a ella de todo elemento
psicolégico dejandola reducida a un juicio de valoracion sobre el proceso de
motivacion. Sus elementos esenciales son la imputabilidad, el conocimiento de la
antijuricidad, y la exigibilidad de una conducta conforme a derecho. Se trata de tres
componentes puramente valorativos. La imputabilidad es un juicio sobre la capacidad
general de motivacion del sujeto. La posibilidad del conocimiento de Ia
antijuridicidad se deduce a través de un juicio que determina si el sujeto estaba en
situacion de conocer la antijuridicidad de su accion; la exigibilidad valora el poder

42 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. Pags. 256 Y ss.
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actuar del sujeto con relacion al deber. Cada uno de estos elementos contiene pues un

juicio de valoracion y en su conjunto determina el juicio de reproche o culpabilidad.

Partiendo del normativismo luego se aleja de ¢l al ubicar el “delito doloso” verdadera
accion finalista que desde el principio busca su objetivo y el “hecho penal culposo” —
evitable finalista- en la accién o sea en el tipo penal separando la culpa y el dolo de la
culpabilidad. A esta teoria se le critica el hecho de que la ocurrencia del tipo no sélo
determina la antijuridicidad del hecho sino también la culpabilidad; por ello se afirma
que la concepcion finalista no distingue lo injusto de lo culpable y ademas la accion
contenida en el tipo queda impregnada de atributos y valoraciones, lo cual es

indeseable.

Son muchas las criticas que se han hecho a la teoria finalista. Sin embargo en este
trabajo nos basta con destacar los puntos que dentro del sistema ideado por Welzel

tienen que ver con la no exigibilidad. Estos son:

a) La culpabilidad para Welzel es reprochabilidad, pero la reprochabilidad
presupone que en el caso concreto el agente haya podido determinar su
voluntad hacia lo justo.

b) Hay situaciones legales en las cuales no puede exigirse al autor imputable un

actuar juridico. Cuando falta esa exigibilidad no habra culpabilidad.

c) Para determinar si una conducta es exigible o no es necesario considerar la
probabilidad del peligro y la importancia objetiva del dafio causado. “En
cuanto al problema de si era exigible al autor la mantencién del cuidado
objetivo hay que poner en relacion —asegura Welzel*3- lo distante del peligro

con la gravedad del dafio que amenaza por la omision de la accion descuidada:

4 WELZEL, Hans. Op. Cit. P. 256.
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Mientras méas cercano y mas grande el peligro y mientras menos considerable
sea el perjuicio que amenaza al autor, con menor razon puede exculparse la

lesion cognoscible del deber de cuidado”.

d) En los delitos dolosos se debe dispensar indulgencia de manera restringida;
por el contrario en los delitos culposos la indulgencia en casos de

inexigibilidad es mas amplia.

e) “Las causas supralegales de exculpacion presuponen: a) Que la accion del
autor era el Unico medio para protegerlo de una desgracia mayor. b) Que el
autor ha elegido realmente el mal menor. c) Que ha perseguido
subjetivamente el fin de salvacion”**,

Debemos pues concluir que la no exigibilidad tiene plena cabida dentro de la teoria

finalista.

3.3.4. La culpabilidad fundamentada en la teoria del fin de la pena

Sostiene Roxin en sintesis que la culpabilidad puede apoyarse como un puro criterio
politico a partir de la finalidad de la pena lo que significa que si no hay posibilidad de
evitar el injusto carece de sentido sancionarlo. En todo caso, el principal obstaculo a
esta teoria radica en que invierte el planteamiento general de la cuestion segun el cual
debe conocerse si hay delito para saber si se debe aplicar una pena y no a la inversa.
Al respecto consideramos que la culpabilidad debe estimarse como un juicio de
reproche en el cual al sujeto le haya sido exigible la posibilidad de comprender la
antijuridicidad de su conducta y que las circunstancias en las cuales actu6 no le hayan

reducido su &mbito de autodeterminacion por debajo de un umbral minimo

En conclusidn, el principio no puede ubicarse dentro de la estructura del delito como

una justificante, tampoco como una forma de exclusion de la punibilidad; por tanto

4 WELZEL, Hans. Op. Cit. Pag. 257.



58

debemos encuadrar a la misma como un elemento negativo de la culpabilidad
advirtiendo que no aceptamos la teoria psicolégica por incompleta ni tampoco la
finalista por artificiosa, aceptando en todo caso a la teoria normativa la cual nos
ofrece un concepto mas avanzado de la culpabilidad encuadrando perfectamente al
instituto que nos ocupa dentro de la misma. En cuanto a lo sostenido por Roxin, ya

hemos adelantado criterio sobre el particular-

3.4. Delimitacién

El principio de no exigibilidad suele presentarse por la doctrina en forma vaga y
difusa, de alli que sus criticos funden la mayoria de sus objeciones en la
indeterminacion y oscuridad del principio. Creemos que la mayoria de los
obstaculos que algunos autores encuentran para la aplicacion de la no
exigibilidad radica en la falta de circunscripcion del concepto, resulta por ello

necesario encontrar criterios que delimiten la idea de la no exigibilidad.

Es por ello que trataremos de encontrar algunos pardmetros que nos muestren la
esencia de la inexigibilidad y al mismo tiempo nos ayuden a diferenciarla de otros
conceptos. Para lograr nuestro objetivo procederemos de la siguiente manera:
Primero, expondremos las principales criticas hechas a la inexigibilidad por sus
detractores, luego resefiaremos algunos intentos doctrinales dirigidos a delimitar la no
exigibilidad; y por ultimo, trataremos de exponer lo que a nuestro juicio son los
principales limites de la no exigibilidad de una conducta conforme a derecho. Para
encontrar dichos limites utilizaremos primero el método deductivo y luego el método
inductivo. De esta forma veremos como el concepto abstracto de inexigibilidad se
verifica en las hipdtesis concretas de exculpacion (deduccidén) y luego, indagaremos
en esos casos concretos sus elementos y caracteristicas comunes para utilizarlos como

criterios de delimitacion de la inexigibilidad (induccion).

3.4.1. Los limites de la no exigibilidad
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Como ya hemos mencionado, para encontrar dichos limites, combinaremos los
métodos deductivo e inductivo. Primero confirmaremos la presencia de la no
exigibilidad en las causales de inculpabilidad, yendo asi del concepto genérico de
inexigibilidad a las situaciones especificas contenidas en las causas de inculpabilidad
(deduccion) y luego de esas hipotesis de inculpabilidad, por via de induccion,
obtendremos sus elementos comunes que nos serviran como criterios de delimitacion

de la no exigibilidad.

Existen algunos tratadistas que inclusive llegan a afirmar que la no exigibilidad esta
presente en todas las causas de inculpabilidad. En efecto, asi lo expresa José Rafael
Mendoza® al decir que “...cuando hay coaccion moral o fuerza mayor son estas
mismas circunstancias las que intervienen para eximir, pero siempre la razon suprema
es la causal de inculpabilidad por no exigibilidad, que es comin a todas las de
inculpabilidad”. También comparte esta opinion Jiménez de Astia®® para quien: “En
esta ultima instancia y teniendo en cuenta que la culpabilidad normativa se
caracteriza por la posibilidad de exigir una conducta conforme a derecho, podriamos
decir que el fundamento de todas las causas de inculpabilidad esta en que no puede
exigirse esa conducta adecuada a la norma, bien porque el error esencial del agente le
hizo creer que su accion estaba justificada o porque la violencia moral o la situacion
del individuo en si misma o en su ligamen, con otras personas, no le permitiria
ajustarse a lo que él consideraba como justo y que en otra coyuntura hubiera
respetado”. No obstante, a renglon seguido el mismo autor divide, acaso por razones
pedagdgicas, las causas de inculpabilidad en tres: las que tienen su fundamento en el
error, las que la tienen en la inexigibilidad y las que tienen que ver con la

inexigibilidad supralegal.

4 MENDOZA, José Rafael, Curso de Derecho Penal Venezolano. Tomo IlI. Pag. 270.
46 JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. Tomo VI. P4g. 303 y ss.
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A nuestro entender la no exigibilidad esta implicita y constituyen su fundamento una
serie de eximentes contenidas inclusive algunas en el Codigo Penal Boliviano, cuya
existencia se explica por la situacion de inexigibilidad que en ellas se presenta.

Ejemplo:

3.4.2. Eximentes contempladas en el Cddigo Penal Boliviano

Entre las eximentes contempladas en el Cddigo Penal Boliviano, tenemos las

siguientes:

3.4.2.1. Estado de necesidad subjetivo

La doctrina y sobre todo la doctrina espafiola*’ tiene sentado que cuando los
bienes juridicos en conflicto en el estado de necesidad son de distinto valor y se
sacrifica el de menor valor estamos ante un estado de necesidad objetivo cuya
naturaleza es la de una justificante legal, pero cuando los bienes juridicos en
conflicto son de igual valor y se sacrifica uno de ellos para proteger al otro nos
enfrentamos a un estado de necesidad subjetivo®®, cuya naturaleza es la de una
causa de inculpabilidad. Pues bien este Gltimo estado necesario encuentra su
fundamento en el principio de no exigibilidad de una conducta distinta a la

observada por el agente.

“El legislador exime de responsabilidad criminal a quién actia impulsado por un
estado de necesidad subjetivo, porque la decisién de voluntad adoptada ha seguido a
un anormal proceso de motivacién que hace que no le sea exigible actuar de otro

modo, en cuanto a que cualquier hombre situado en idénticas condiciones hubiera

47 JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. T: VI: Pag. 986.
48 A pesar de esta distincion doctrinaria el Art. 29 N° 5° del C.P. Colombiano acoge ambas formas del
estado de necesidad en una misma causal de justificacion.
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actuado lo mismo®”. Queda configurada asi con toda claridad la situacion de

inexigibilidad en el estado de necesidad subjetivo.

En la legislacion boliviana ambas formas del estado de necesidad son consideradas
como causas de justificacion. Empero, en el campo doctrinal sigue siendo valida la
distincion que hemos hecho. De otro lado, el legislador penal boliviano parece no
haber tomado en cuenta que en el estado de necesidad debe existir cierta
proporcionalidad entre el bien sacrificado y el bien protegido. En palabras del Dr.
Reyes Echandia®, la deficiencia legal queda superada de la siguiente manera: “Aun
cuando este requisito no aparece taxativamente exigido en la disposicion legal que
comentamos, como si ocurre para la legitima defensa, es indudable que una cierta
proporcionalidad debe existir entre la accion ejecutada para salvarse a si mismo o a
otro y la entidad del peligro que se afronta como asimismo respecto a la lesion

causada al interés juridico de persona inocente.

3.4.2.2. Error de tipo y error de prohibicion

Podemos decir que incurre en error de tipo quien obra bajo la creencia errada e
invencible de que en su accidén u omision no realizaba el tipo legal. “Al hablar de
“error de tipo” aclara Rodriguez Devesa empleamos,... la palabra tipo en un
sentido maés restringido que el tipo del injusto. Hay que excluir de éste no solo los
elementos negativos sino todos aquellos positivos que no dependen de la voluntad
del agente porque al no poder ser queridos no es necesario que tenga
conocimiento de ellos para afirmar la responsabilidad criminal por el delito de
que se trate. Quedan excluidas por consiguiente las condiciones objetivas de
penalidad. También, por razones obvias, los elementos subjetivos del injusto. El

tipo de que aqui se trata es el “tipo legal”, es decir, aquellas caracteristicas

49 SAINZ CANTERO, José. Lecciones de Derecho Penal Tomo I11. p. 106.

50 REYES ECHANDIA, Alfonso, La Culpabilidad. Pag. 220.
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positivas y objetivas cuya realizacion depende de la voluntad del sujeto. Es

indiferente en cambio, que sean de indole descriptiva’>?,

Ejemplos del error de tipo pueden ser, el sujeto que creyendo disparar sobre una
presa de caza en realidad lo hace sobre un ser humano y el sujeto que ignorando la

ajenidad de la cosa, la toma para si.

En estos casos existe un desconocimiento de las circunstancias objetivas que la figura
tipica contiene, desconocimiento referido bien a los sujetos u objetos del tipo bien a

las calidades juridicas que se expresan en él.

En cambio en el error de prohibicidn el sujeto sabe que realiza el tipo pero cree de
manera errada e invencible que estd amparado por una causa de justificacion. Conoce
la tipicidad de su acto pero no su antijuricidad, por ejemplo, el sujeto que piensa
equivocadamente que un amigo le agrede injustamente cuando en realidad le estaba
jugando una broma y bajo esa creencia lesiona 0 mata a éste creyendo estar amparado

por una legitima defensa.

A nuestro juicio, ambos tipos de error reflejan situaciones de inexigibilidad porque en
ellos el sujeto tiene una representacion equivocada de la realidad y dicha
representacion orienta la voluntad del sujeto en una direccion que no habria tomado
de no existir el error. El intelecto y la voluntad aparecen limitados por el error a tal
punto que el sujeto se ve empujado vitalmente a la comision del tipo y, en razon de

ello, seria absurdo exigir un comportamiento conforme a derecho.

En el caso fortuito asimismo el agente no puede obrar de manera distinta a como lo
hace. En la coaccion insuperable y en el estado de necesidad subjetivo el sujeto casi

no puede obrar de otra manera, salvo que decida convertirse en héroe y elija sufrir el

51 RODRIGUEZ DEVESA, Op. Cit. Pags. 597 y 598.
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mal amenazado (coaccion) o afrontar el peligro actual o inminente (estado de

necesidad).

En el error ocurre algo parecido, a pesar de que el individuo puede optar por otras
alternativas, la equivocacion insuperable que lo agobia lo impulsa hacia la realizacién
del tipo con tanta intensidad que seria ilogico exigirle un obrar conforme al precepto,
asi por ejemplo, el cazador que cree disparar a la pieza de caza cuando en realidad
estd cometiendo un homicidio, bien puede abstenerse de disparar o puede dirigir su
descarga contra otras presas, pero el error que lo aqueja disminuye a tal punto su
facultad de autodeterminacion que se podria decir que el ilicito se debe no tanto al

sujeto sino a la circunstancia de error que lo hizo determinarse a violar el precepto.

Debemos aclarar que al igual que en el caso fortuito la mayoria de los autores
considera que en el error quedan excluidos el dolo y la culpa siempre que sea esencial
e invencible y por ello se erige en eximente. Quienes asi razonan afirman que el error
esencial e invencible impide el conocimiento del hecho tipificado o la significacion
antijuridica del mismo, por lo tanto, el sujeto que incurre en error no sabe que el

hecho es punible desapareciendo asi el elemento intelectual del dolo®.

Ademas como ese error es invencible, el sujeto ain empleando toda la diligencia

posible, no lo hubiera podido evitar, desapareciendo asi la culpa®®.

Compartimos esta doctrina en todas sus partes pero consideramos al igual que lo
hicimos respecto al caso fortuito que si el error excluye ciertos casos en cuanto al
dolo y a la culpa, ello no quita ni contradice lo que hemos venido sosteniendo a lo
largo de esta investigacion, que ambos tipos de error reflejan situaciones de
inexigibilidad. Lo que ocurre es que en el error esencial e invencible los elementos

intelectual y volitivo aparecen tan limitados que no s6lo se hace inexigible un

52 PUIG PENA, Federico. Derecho Penal. V: I. Pag. 296 y ss.
53 RODRIGUEZ DEVESA. Op. Cit. Pag. 600 a 602.
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comportamiento distinto sino que también desaparecen el dolo y la culpa. Es
comprensible que en ciertas causas de inculpabilidad desaparezcan dos y no solo uno
de los elementos esenciales de la culpabilidad normativa, las formas de culpabilidad y

la exigibilidad.

En conclusidn, la no exigibilidad de otra conducta se encuentra implicita en el fondo
de las causas de exculpacion estudiadas. Estas causas de inculpabilidad son
manifestaciones concretas del principio mas abstracto de la inexigibilidad; por ello
consideramos que al extraer de dichas exculpantes sus elementos comunes,
encontraremos en ellos la esencia, 0 mejor, los limites especificos del principio de

inexigibilidad.

3.4.3. Otras eximentes no contempladas expresamente en el Codigo Penal

Boliviano

Tenemos asimismo entre ellas a:

3.4.3.1. Coaccion ajena insuperable

También se encuentra esta causal inspirada en el principio de no exigibilidad. En
este caso el sujeto sabe que el hecho que va a realizar supone una infraccion de la
norma y que producira la lesion de un bien socialmente protegido, sin embargo,
determina su voluntad hacia el quebrantamiento del deber porque los motivos
anormales mediante los cuales lleg6 a esa determinacion estaban condicionados
por unas circunstancias externas (la amenaza de un mal) que al ser interiorizadas
limitan arduamente en gran medida su capacidad de autodeterminacion.

En la situacién de coaccion insuperable el sujeto pasivo no queda totalmente privado

de su capacidad de entendimiento ni de su libertad electiva, estas simplemente se ven

disminuidas considerablemente a tal punto que al sujeto pasivo solo le quedan dos

alternativas, o sufrir el mal proyectado, o violar el precepto. Ante una situacion
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semejante no se puede formar libre y normalmente la determinacién de la voluntad.
En esa situacion el ordenamiento juridico no le exige al sujeto que se abstenga de
realizar el injusto tipico adoptando una situacion heroica®. Es sin duda la situacion de

inexigibilidad la que determina la exculpacion del sujeto.

3.4.3.2. Caso fortuito o fuerza mayor

El caso fortuito consiste en una situacion externa imprevisible que determina
necesariamente al sujeto hacia el delito. La esencia del caso fortuito radica en que

el resultado no se previo6 porque era absolutamente imprevisible.

La fuerza mayor consiste en una energia externa irresistible que aungue sea previsible

determina inevitablemente al sujeto hacia el delito.

Son cléasicos los ejemplos de caso fortuito, el del automovilista que a pesar de
observar las leyes de transito arrolla a un peaton que inesperadamente cruza la calle,
de tal manera que hace imposible evitar el resultado y, el del sefialador que en el

ejercicio de tiro aparece anticipadamente recibiendo el disparo.

El caso fortuito en el campo juridico siempre se ha identificado con la fuerza mayor
otorgandosele los mismos efectos exculpantes, a pesar de que lo imprevisible -
caracteristica fundamental del caso fortuito - no es ciertamente indispensable en la

fuerza mayor.

La razon fundamental que lleva a elevar el caso fortuito a la categoria de exculpante
radica en el hecho de que todo lo imprevisible sale de la esfera de lo intelectivo y de

lo volitivo. Al terminar la culpa inconsciente encontramos la imprevisibilidad

54 En apoyo de esta posicion citamos a SAINZ CANTERO. La Exigibilidad.... Op. Cit. Pag. 134y ss. y
Jiménez de Asua. Op. Cit. T. VI. Pag. 985. Aunque habla de “violencia moral” y no exactamente
de coaccion insuperable.
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absoluta en la cual se excluye la culpabilidad por imposibilidad de exigir un
comportamiento distinto®. El sujeto cuya accion es afectada por lo fortuito no tiene la
posibilidad de determinar su voluntad en otra direccion, es decir, “el caso fortuito
excluye la culpabilidad, por cuanto hace desaparecer la posibilidad de una motivacion
distinta®”. En efecto, el automovilista prudente y diligente que lesiona al peaton que
inesperadamente se atraviesa en la via, lo hace porque las circunstancias
imprevisibles —como son la aparicion subita del transednte- lo determinaron
irremediablemente a causar las lesiones, por lo tanto no se le puede reprochar a este
su conducta ya que no se le podia exigir, bajo las circunstancias en que se encontraba,

que actuara de modo distinto.

Si en la coaccion ajena insuperable y en el estado de necesidad subjetivo el agente
Unicamente tiene dos alternativas — violar la horma penal o sufrir un perjuicio -, en el
caso fortuito el individuo ni siquiera tiene esas alternativas ya que la imprevisibilidad
elimina cualquier vestigio de libertad electiva y el sujeto se ve inexorablemente
conducido por las circunstancias a la violacion de la norma. El sujeto no tiene la mas
minima posibilidad de optar entre alternativas posibles, su libertad aparece limitada
absolutamente, por ello no puede exigirsele que obre de modo distinto y tampoco

puede formularsele un juicio de reproche.

En conclusion el caso fortuito representa una clara situacion de inexigibilidad.

Sin embargo muchos autores consideran que el caso fortuito se fundamenta en que
elimina el dolo y la culpa y con ello la culpabilidad. Quienes asi opinan razonan de la
siguiente manera: El caso fortuito elimina la posibilidad de prever el resultado y si el
sujeto no puede prever el resultado mucho menos puede representarselo y querer su

ocurrencia (dolo) y tampoco podré anticipar su ocurrencia (culpa), por lo tanto, ante

% BETTIOL, Giusseppe. Op. Cit. Pag. 422.

% |bidem. Pag. 424.
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lo absolutamente imprevisible desaparecen tanto el dolo como la culpa. Compartimos
plenamente esta opinién ya que ello no excluye ni contradice lo que anteriormente
expusimos, es decir, que el caso fortuito es esencialmente una situacion de
inexigibilidad. Lo que ocurre es que en el caso en estudio lo intelectivo y lo volitivo
aparecen tan limitados que no solo desaparece el poder de autodeterminacion del
sujeto y la exigibilidad de una conducta conforme a derecho, sino también el dolo y la

culpa.

La no exigibilidad también esta representada por la fuerza mayor. En esta, al decir de
Cavallo, hay “una energia externa, natural o subhumana, que es mayor que la energia
fisica que el autor puede oponer para contrarrestarla y le arrastra como instrumento a
la realizacién de un hecho del cual es ella la verdadera causa”®. En esta situacion
existe una accion externa que permite prever el resultado pero a la que no puede
oponerse el agente y por ello se ve empujado o determinado hacia la realizacion del
tipo. El sujeto no puede actuar de modo distinto y si no puede hacerlo no debe
exigirsele que lo haga. Con toda claridad queda configurada la situacion de

inexigibilidad.

3.4.4. Los elementos comunes entre las causas de inculpabilidad determinan los

limites de la no exigibilidad

Con base en esos elementos comunes podemos decir que para que Se presente una

situacion de inexigibilidad se requiere:

3.4.4.1. Que haya una condicion que obligue al agente a violar el precepto

Hablamos de condicién no en el sentido civilista de un hecho futuro e incierto del

cual depende el nacimiento o extincion de una obligacion, sino en el sentido

ST CAVALLO, Vicenzo. Diritto penaie. Vol. 11. Pag. 484 Citado por Jiménez de Asla. Tratado..... Op.
Cit. T. VI. Pag. 223.
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comun del término como un hecho presente y cierto — una situacion — que limita o
condiciona algo; en el caso que nos ocupa lo que esta condicionado o limitado es
la capacidad de autodeterminacién o libertad del sujeto y ello es tan cierto que de
no existir dicha condicién el sujeto tendria un amplio abanico de posibilidades,
podria actuar de modo distinto como lo hizo y, por tanto, le seria exigible una

conducta legal.

Esa condicion puede ser interna como en el caso del error o externa como en el caso

fortuito que estd completamente fuera de la interioridad psiquica del sujeto.

Igualmente esa condicion puede tener manifestaciones distintas, asi, en el estado de
necesidad la condicion esta constitutita por un peligro actual o inminente, en el caso
fortuito esta constituida por un imprevisto, en la coaccion puede ser una amenaza, en
el error una representacion errada de la realidad. Pero todas estas manifestaciones
resumen una misma realidad que no es otra que la limitacion grave de la capacidad
del sujeto de auto determinarse, lo cual hace que sea inexigible un comportamiento
distinto y decimos que es grave dicha limitacion porque si no existiese esa condicion
el sujeto podria y por tanto deberia actuar de modo distinto, es decir, conforme al
precepto. De todas formas, la presencia de una condicion que obligue al agente a

violar el precepto es un elemento comun en todas las eximentes estudiadas.

3.4.4.2. Que dicha condicion sea invencible

Si la condicion que limita al sujeto fuese vencible el agente podria escapar de esa
situacion que lo agobia y por consiguiente podria actuar conforme a derecho
haciéndose exigible una conducta. Este requisito esta presente en las causas de
justificacion y de inculpabilidad del Cédigo Penal Boliviano; aunque aparece

mencionado con terminologia disimil en el primer caso, en el fondo la
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invencibilidad de la condicion aparece clara. En el estado de necesidad se exige
que el peligro actual o inminente no sea “superable de otra manera” y, en el error

— tanto de tipo como de prohibicion — debe tener la condicidn de “invencible”.

Y aunque respecto del caso fortuito, no se encuentra el mismo previsto en nuestra
normativa, por esencia debe ser absolutamente imprevisible y por lo tanto invencible
como asi también la coaccion ajena insuperable. Con claridad se ve que todos estos
términos convergen en una misma idea: Lo invencible, es decir, lo que no se puede
evitar ain con el empleo de todas las fuerzas volitivas e intelectuales. La
imposibilidad de superar la situacion de inexigibilidad es comdn en todas las

eximentes estudiadas.

3.4.4.3. Que la condicién se produzca con independencia del agente

La condicion puede obligar al sujeto a realizar el injusto y puede ser invencible o
insuperable o inevitable o irresistible — que es en esencia lo mismo -, pero si el
sujeto premeditadamente o por negligencia se coloca en la situacion de
inexigibilidad para luego cometer un delito, seria ilégico exculparlo, porque en el
fondo la situacion de inexigibilidad se produce por un acto libre — no
condicionado — bien negligente o bien intencional, pero en todo caso reprochable.
Aclaremos con un ejemplo, si en el caso de la Tabla de Carmeades el sujeto que
da muerte al otro para salvar su vida, previamente hubiera planeado y ocasionado
el naufragio con el fin de cometer el crimen, la situacion de inexigibilidad
desapareceria porque en ultima instancia el hecho tipico y antijuridico tiene su
origen en un acto libre no condicionado y por ello deberia hacerse el juicio de
reproche, ya que seria absurdo exculpar a quien obra en esta forma. La condicién
de invencible que determina el injusto no puede ser imputable ni a titulo de dolo

ni a titulo de culpa del agente.
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Igualmente en el caso fortuito aunque la ley no contemple esta situacion, el resultado
injusto debe producirse con independencia del agente, esto es, por causa no imputable
a dolo o culpa de quien comete el tipo. Luis Carlos Pérez>® al enumerar los requisitos
para que se configure el caso fortuito sefiala que, “Silvela encontr6 cuatro
condiciones para moldear el caso: a) Que se cause un mal. b) Que el mal se produzca
con ocasion de o al ejecutar un acto licito. ¢) Que ese acto licito se lleve a cabo con la
debida diligencia y que, por lo tanto, no haya culpa. d) Que el resultado sobrevenga

por puro accidente, esto es, sin intencion (dolo) y sin descuido o negligencia (culpa).

Del ultimo requisito mencionado se ve claro que si el caso fortuito o la fuerza mayor
surgiesen por causa imputable a dolo o culpa del agente, este seria responsable puesto

que en principio pudo actuar de otra manera.

La coaccidn insuperable por definicién legal debe surgir con independencia del
agente, puesto que debe ser “ajena a €él, debe provenir de otra persona”. Llegamos
pues de manera necesaria a la siguiente conclusion: La situacion insuperable debe

surgir de manera autonoma, sin relacion con el sujeto en cuestion.

3.4.4.4. Que la condicion invencible lo sea para el sujeto individualmente

considerado

Lo que para un sujeto puede ser una coaccion insuperable para otro podria ser una
simple limitacion facilmente salvable y lo que para un sujeto puede ser vencible
para otro podria ser imposible de superar. En suma, frente a una situacion
determinada, a un sujeto le podria ser exigible un actuar conforme al derecho y
frente a idéntica situacion a otro sujeto, debido a sus condiciones personales,
podria no serle exigible un obrar adecuado a la norma.

8 PEREZ, Luis Carlos, Derecho Penal. Pags. 306 y 307.
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Mucho se ha discutido por los comentaristas sobre este punto. Algunos afirman que
para saber si la conducta es exigible o no hay que utilizar un criterio objetivo como el
del hombre medio y preguntarse si éste puesto en iguales circunstancias que el sujeto
activo habria obrado conforme a la norma. Si la respuesta es afirmativa sera exigible
una conducta conforme al precepto y, por lo tanto, habra culpabilidad. Al contrario,

si la respuesta es negativa, no habra exigibilidad ni tampoco culpabilidad.

Otros sostienen que para determinar si existe o no exigibilidad hay que considerar al
sujeto dentro de sus propias circunstancias y caracteristicas personales, hay que

compararlo no con el arquetipo del ciudadano medio sino consigo mismo.

Haremos una exposicion razonada de estas dos tendencias y luego resefiaremos

nuestra posicion al respecto.

3.4.4.4.1. Criterio Concreto

Segun este criterio la exigibilidad o no exigibilidad de una conducta conforme al
derecho ha de determinarse estudiando todas las circunstancias en concreto, tanto las
externas que rodean al sujeto activo como sus condiciones personales. Dentro de las
circunstancias externas quedaran incluidos el ambiente social y familiar que rodea al
individuo, sus condiciones economicas, etc. Por otra parte, las circunstancias internas
o condiciones personales incluiran todas sus caracteristicas psiquicas y fisicas. Como
consecuencia de esta teoria nos encontramos con que para saber si existe o no el
poder para determinarse conforme a derecho es necesario analizar cada caso en

concreto.

No pocas criticas se han dirigido contra este criterio. Algunos juristas afirman que la
falla del mismo radica en que no mide a todos los sujetos con la misma regla, sino
que crea una regla de medida para cada sujeto en particular. Sin embargo, el derecho

y particularmente el derecho penal no mide a todos los sujetos con la misma regla. A
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pesar de que el derecho penal se aplica en general a todas las personas y de ahi la
igualdad de todos ante la ley penal, sin embargo, toma en cuenta las condiciones
personales de cada persona a objeto de calificar la responsabilidad penal. Las
circunstancias de atenuacion y de agravacion son una clara muestra de que el
legislador no desea medir a todos los hombres con una misma regla, sino mas bien,
desea tomar en cuenta “los motivos nobles o altruistas” con que obra el sujeto o “sus
apremiantes circunstancias personales o familiares” o su estado de indigencia o falta

de ilustracion, las relaciones de parentesco, etc.

Lo anterior nos permite concluir que el legislador pretende la individualizacion del
juicio de reproche teniendo en cuenta al sujeto en concreto y no a un sujeto en

abstracto concebido como un “ciudadano medio”.

Hay quienes acusan a esta teoria subjetiva de provocar un reblandecimiento del
ordenamiento juridico porque podrian escapar a la sancién juridica individuos con
condiciones personales que los llevan a ser delincuentes reincidentes. A nuestro
entender las condiciones personales del sujeto que deben tenerse en cuenta para
determinar la exigibilidad son aquellas que no dependen del sujeto; es decir, que no le
son reprochables, como: su edad, bajo coeficiente intelectual, su experiencia personal,
etc. Mientras que las caracteristicas personales que tienen origen en la negligencia o
la mala voluntad del sujeto, o sea, las que si le son reprochables, no deben ser
tomadas en cuenta para concluir que una conducta es inexigible, mas al contrario, las
condiciones personales reprochables al sujeto deben hacer mas exigible una conducta
conforme a derecho; asi sera mas intenso el juicio de reproche al delincuente
reincidente que al novato. Al tiempo que existen circunstancias personales que
atentian o eliminan la exigibilidad de una conducta conforme a derecho, existen otras
que aumentan o confirman dicha exigibilidad, por lo tanto efectuada esta distincién
entre circunstancias personales no reprochables y reprochables al sujeto, creemos que

el criterio objetivo o concreto ayuda a precisar la existencia 0 no de la inexigibilidad.
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La gran virtud del criterio concreto radica en que permite un juicio méas cercano a la
realidad y por lo tanto una apreciacion mas cientifica de los hechos, lo cual a su vez
nos conduce a una justicia mas perfecta. Empero no podemos ignorar que cuando no
sea posible probar las circunstancias concretas del obrar y las condiciones personales
del agente, el juez quedard desamparado y sin una herramienta adecuada para impartir

justicia, este es a nuestro juicio, el gran defecto del criterio concreto.

3.4.4.4.2. Criterio Abstracto

Los defensores de este criterio sostienen que si en las circunstancias en que el
autor actuo, el hombre medio hubiere realizado la misma conducta, al autor no le
puede ser exigido un obrar distinto. No se preocupa este criterio por la
personalidad del sujeto ni por sus especiales condiciones subjetivas, simplemente
se interesa por las circunstancias de hecho que rodearon al agente para actuar
como habria actuado un ser abstracto — el hombre medio — frente a tales
circunstancias. La culpabilidad del autor radica no en que pudo o no actuar
conforme a derecho dependiendo de sus condiciones personales, sino en la

discordancia entre su individualidad y la del hombre medio.

Este criterio es el acogido por un mayor nimero de estudiosos pero tampoco esta
exento de objeciones. En efecto, hay quienes afirman que el concepto del hombre
medio por ser una abstraccion es muy dificil de definir y quizas cada persona puede
tener un criterio distinto acerca del concepto del mismo. Sin embargo al decir de
Sainz Cantero®®. “Estos argumentos carecen de peso, porque como con razén dice
DOLCE, abstraccion no significa irrealidad. Se trata de una operacion mental
mediante la cual se prescinde de caracteres diferenciales para hacer un acopio de los

que son comunes a diversos objetos”. Asi pues, una vez realizada esta abstraccion con

% SAINZ CANTERO, José. La Exigibilidad.... Op. Cit. Pags. 105y 106.
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criterios logicos y cientificos se puede llegar a una definicion acertada del hombre

medio lo cual nos permitiria aplicar validamente este criterio.

Otros apuntan mas contra el juez que aplica el criterio que contra el criterio mismo,
sosteniendo que aquél en lugar de preguntarse como habria actuado el hombre medio,
deberia interrogarse como habria actuado él mismo ante idénticas circunstancias. Sin
embargo, esta objecion carece de base porque una vez determinado el concepto de
hombre medio no hay razén para que el juez atienda a otras consideraciones. Ademas
el juez debe ser una persona lo suficientemente competente para no dejarse llevar por
situaciones personales, sino por criterios cientificos que le permitan adoptar una
decisién imparcial. A pesar de superar las anteriores objeciones consideramos que la
gran critica que se puede formular contra el criterio en estudio consiste en que no
busca un juicio individualizador basado en la realidad concreta sino que se conforma
con un juicio genérico que olvida las particularidades propias de cada individuo.
Unos ejemplos nos pueden mostrar las fallas e incluso las injusticias a que puede
conducir este: Supongamos que un hombre medio se enfrenta a una situacion
insalvable no ocasionada por él, en la cual tiene que decidir entre atropellar a un nifio
o0 colisionar con un bus escolar, cualquiera que sea su decision no le es exigible una
conducta conforme a derecho. Pero si el agente no es un hombre medio sino un
conductor experto cuyas habilidades le hubiesen permitido evitar facilmente el dilema
anteriormente sefialado y a pesar de esas habilidades, causa la lesion a un
determinado bien juridico, no pareceria justo tratar de igual manera al conductor
experto que al hombre medio, porque si se procede de esa manera el conductor
experto consciente de que se le absolvera, podria valerse de ello para realizar una
conducta antijuridica a pesar de haberla podido evitar. Veamos otro ejemplo, si un
hombre medio es sometido a una coaccién fisica ajena que intenta arrastrarlo a la
comision de un delito, pero dicha coaccion fisica es facilmente superable o vencible,
le sera exigible un comportamiento conforme a derecho. Pero si la misma coaccion
fisica ajena, idéntica a la anterior, es dirigida contra un vetusto anciano con escasos

aprestos fisicos, muy dificilmente podra superar o vencer dicha fuerza que limita su
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capacidad de autodeterminarse por lo que seria injusto exigirle un actuar conforme a
derecho. En las hipotesis descritas anteriormente se ve con absoluta claridad como la
aplicacion del criterio abstracto del hombre medio puede llevarnos a soluciones
injustas e incluso contradictorias. Por ello nos sumamos a quienes opinan como
Bettiol® quien — refiriéndose a la previsibilidad del evento lesivo — declara que:
cuando se habla de previsibilidad se debe tratar, no de la del hombre medio, sino de la
del individuo en particular. Es el hombre como realidad concreta quien actla, quiere,
prevé, etc. y no el “hombre medio”, abstraccion peligrosa que en lo posible debe

eliminarse del derecho penal”.

Por ultimo, pensamos que el criterio del hombre medio contradice la naturaleza del
derecho que por esencia parte de realidades concretas de las cuales obtiene
abstracciones que a su vez contienen una valoracion y que se manifiestan a través de
leyes, leyes que deben ser aplicadas por el juez a las situaciones concretas — a las
realidades tangibles — de donde surgen. Si se legislara para regular la conducta de un
hombre medio abstracto a pesar de que esa abstraccion se funde en la realidad, en
cierto grado nos alejariamos de ella. EI derecho debe partir de la realidad para
formular sus leyes y luego volver a esa realidad concreta ya que quedarse en meras

abstracciones seria contrario a la esencia misma de este.

En fin, consideramos como mas acertado el criterio concreto, sin embargo, existe la
posibilidad de que no puedan conocerse las condiciones personales del sujeto, en este
caso y solo en él, el juez de manera supletoria debera recurrir al expediente abstracto
del hombre medio. En todo caso, por deseo de la ley y por razén de logica debe
utilizarse el criterio abstracto cuando no sea posible conocer las condiciones y

circunstancias concomitantes al hecho.

3.5. Criticas

80 BETTIOL, Giusseppe. Op. Cit. Pag. 424.
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Quienes enfilan sus ataques contra el principio de inexigibilidad arguyen

razonamientos de variada indole, entre ellos mencionamos los mas salientes:

a)

b)

d)

El modo de ser excesivamente abstracto que caracteriza a la no exigibilidad de
otra conducta. Le falta la concrecién necesaria para utilizarla como un

principio juridico penal.

Resulta imposible precisar con certeza los elementos que delimitan el

principio de inexigibilidad®®.

La tesis que sostiene que la no exigibilidad deriva de la esencia del derecho no
es convincente porque olvida que las condiciones y los limites de la aplicacion
de las normas se establecen por las normas mismas. Esta objecion a su vez
olvida que esos limites no son rigidos sino elasticos por ello el derecho mismo

permite a veces la aplicacion analdgica y la interpretacion extensiva.

Schumacher®? afirma que el principio es un “peligro para la seguridad y

objetividad de nuestra jurisprudencia”.

Un tono critico también se aprecia en Reinhart Maurach®® al afirmar que asi
como falta antijuridicidad cuando la accién tipica estd permitida por el
derecho, igualmente valedero debe ser esto para la culpabilidad que solo se
excluye cuando la ley lo dice. En el sentir de Jiménez de Astia®* esta critica no
tiene bases porque la culpabilidad al afectar la personalidad del autor debe ser

apreciada con un sentido mas individualizador.

81 ANTOLISEI, Francesco. Manual de Derecho Penal. Vol. I. Pag. 310.

62 |bidem.

63 Citado por JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. T. VI. Pag. 975.
MAURACH, Reinhart. Op. Cit. Pags. 46 y ss.

64 JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. V: VI. Pag. 977.
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f) Algunos autores de la época hitleriana reprueban la exculpante por considerar

que debilita la prevencion general como objetivo de la pena.

g) La no exigibilidad implica un reblandecimiento de la estructura del derecho
penal, o0 como se dijo en su momento, una osteomalacia penal. La disciplina
punitiva mas que cualquier otra exige parametros y limites legales claros y
rigidos que impidan al juez o al reo encontrar ventanas abiertas a la

impunidad.

h) La aplicacion del principio que nos ocupa atentaria contra el principio de
legalidad y otorgaria al juez facultades para llenar la indeterminacion del

mismo.

i) Jescheck cree que “una causa supralegal de exculpacion por inexigibilidad
implicaria, tanto si se la concibe subjetiva como objetivamente, una
debilitacion de la eficacia de la prevencion general que corresponde al
derecho penal y conduciria a una desigualdad en la aplicacion del derecho, ya

que la “inexigibilidad” no constituye ningun baremo manejable”.

Como se puede apreciar son muchas y muy variadas las objeciones que se hacen al
concepto que estudiamos y no solamente por su falta de determinacion sino también
por su dudosa aplicacion en los delitos culposos y dolosos — asunto que ya tratamos
y creemos haber solucionado —y ademas por su forma de aplicacion como causal

supralegal o por medio de la analogia, etc.

Recapitulando, el marco normativo que se impone al principio de no exigibilidad esta

determinado por los siguientes componentes:

1° Una condicion que obligue al agente a violar al precepto.
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2° Que dicha condicion sea invencible.
3° Que la condicion se produzca con independencia del agente.

4° Que esa limitacion invencible lo sea para el sujeto individualmente considerado.

Si en una situacién concreta se verifican estos cuatro requisitos, el autor no sera
responsable por falta de culpabilidad, puesto de que por una situacion ajena a él e

invencible, su voluntad no puede determinarse libremente.

En conclusion, en atencion a los fundamentos desarrollados, la no exigibilidad
quedaria delimitada de la siguiente manera: “No serd culpable el agente que
individualmente considerado se ve obligado a violar el precepto debido a una

condicion invencible surgida con independencia del mismo”.
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CAPITULO IV

4. LANO EXIGIBILIDAD EN EL DERECHO PENAL BOLIVIANO

4.1. El principio de no exigibilidad en el ordenamiento penal boliviano

A continuacion estudiaremos la posibilidad de considerar la presencia de la teoria
normativa de la culpabilidad en el ordenamiento penal boliviano, una vez confirmada
esta presencia demostraremos que la no exigibilidad es un principio que informa
nuestra legislacion penal; luego presentaremos algunas hipotesis de inexigibilidad que
no estdn contempladas expresamente por el legislador como causales de
inculpabilidad y terminaremos este acépite con un analisis de los distintos
mecanismos juridicos que permitan la aplicacion del principio de no exigibilidad a las

situaciones de esta naturaleza no contempladas por la ley material.

4.2. Presencia de la teoria normativa de la culpabilidad en el Cddigo Penal

Boliviano

Sin lugar a duda alguna, existe cierta influencia normativa en nuestra legislacion
penal sustantiva puesto que en ella encontramos algunos elementos fundamentales de
aquélla. De esta manera, el Codigo Penal Boliviano en su Art. 13 establece
claramente el juicio de reproche que se formula al autor de la conducta tipicamente
antijuridica en cuanto se entiende, pudo elegir una conducta distinta a la prohibida; a
su vez, dentro de la libertad del autor para obrar en su fase interna tenemos en el Art.
17 a la imputabilidad en su faz negativa y en lo que respecta a la faz externa tenemos
la normalidad o anormalidad de las circunstancias en las que el agente obra que si
bien no se encuentra este elemento expresamente concretizado, sin embargo, ello se
deduce del conjunto de la normatividad en la materia, mas propiamente de las
exculpantes, como se expresa en el Art. 16 del nombrado cuerpo de leyes- Luego, en

cuanto al fin que persigue el autor conociendo el significado de su conducta o ante la
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posibilidad de conocer ese significado tenemos en los Arts. 14 y 15 al dolo y a la
culpa. De todo ello se deduce que la teoria normativa ha sido acogida en gran parte

por la ley penal de nuestro pais.

4.3. Hipétesis de inexigibilidad no consagradas expresamente por el legislador

Si las eximentes unidas al estado de necesidad subjetivo comprenderian todas las
situaciones de no exigibilidad posibles, no tendria objeto estudiar la posibilidad de su
aplicacion en el régimen penal boliviano, sin embargo, pensamos que existen
hipétesis de inexigibilidad que no estan consagradas de manera expresa por la ley ya
que no pueden ser encajadas en los limites de cada una de las causas de justificacion

y/o de inculpabilidad, a pesar de constituir situaciones que merecen la exculpacion.

Una hipotesis de inexigibilidad que parece escapar del marco legal de la exculpacion,
a pesar de no ser reprochable, es la del funcionario jurisdiccional que omite o retarda
un acto propio de sus funciones debido a que el caudal de negocios que debe atender
lo obliga irremediablemente a violar el precepto. Aqui el funcionario no esta sujeto a
un peligro actual o inminente y si lo estuviese tendria el deber de afrontarlo, por lo
tanto no podemos hablar de estado de necesidad, menos de un caso fortuito porque
nada mas previsible que un juzgado inundado de expedientes. Seria absurdo pensar
que el funcionario judicial esta siendo amenazado o coaccionado por alguien para
retardar un trabajo que por su volumen es de por si imposible de realizar dentro de los
términos correspondientes. Asi, en el universo de posibilidades que nos ofrece la
realidad en que vivimos podriamos encontrar otras situaciones de inexigibilidad no

contempladas expresamente en la ley.

De acuerdo a ello, en principio, el supuesto de inexigibilidad descrito parece escapar
del ambito legal de las excluyentes de culpabilidad. Ahora bien, si aln existe alguien
que considere que todos los casos posibles de no exigibilidad encuentran acomodo en

el estado de necesidad y en las exculpantes del mismo cuerpo normativo; podriamos
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decir que la realidad es cambiante, novedosa e infinita en las posibilidades que nos
presenta, por lo que es posible la aparicion de nuevas e insospechadas situaciones de
inexigibilidad, no incluidas dentro del ambito legal, por lo que sigue en pie la
necesidad de estudiar la posibilidad de aplicar el principio de no exigibilidad a la luz
del derecho penal boliviano. De otra parte no se puede negar la importancia que desde
el punto de vista académico tiene el estudio de la figura de la inexigibilidad para una
mejor comprensién de la culpabilidad normativa. Podriamos concluir pues que existe
0 por lo menos puede llegar a existir una diferencia entre la inexigibilidad formal que
regula la ley y la inexigibilidad material que nos presenta la realidad, puesto que la
ultima supera o al menos puede superar a la primera resultando de esta manera
necesario incorporar expresamente la posibilidad de aplicar la no exigibilidad en

nuestro régimen penal.

4.4. Aplicabilidad de la inexigibilidad en el derecho penal boliviano

No pocos comentaristas han apoyado la idea de aplicar la no exigibilidad como una
causa supralegal de inculpabilidad, sin embargo, ya en paginas anteriores hemos
censurado esta posicion doctrinal. En su momento objetamos a esta doctrina el que
las causas supralegales no son un procedimiento autorizado o permitido por la ley
como fuente del derecho. A esta censura sumamos otra consistente en que el
procedimiento de las causas supralegales esta por encima de la ley y, por lo tanto, se
olvida de los limites que ella puede y debe imponer a la no exigibilidad. Admitir la no
exigibilidad como causa supralegal de inculpabilidad implicaria superar la ley, pasar
por encima de ella y olvidar los limites que ella debe imponer al principio de no
exigibilidad. Fijandonos en uno de los claros limites que la ley tendria que imponer a
la no exigibilidad puede apreciarse como el funcionamiento del principio como causa
supralegal produciria consecuencias indeseables. Como antes hemos indicado, uno de
los elementos esenciales de la situacion de inexigibilidad es que la condicion que
obliga sea invencible, ahora bien, si se acepta el sistema de las causas supralegales

este elemento no seria indispensable porque se trata de un procedimiento que supera
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la voluntad de la ley y, por lo tanto, podrian exculparse situaciones vencibles,
superables o evitables por un sujeto que el legislador no ha querido exculpar. Por ello
no seria aceptable la teoria de las causas supralegales de inculpabilidad como

expediente para aplicar la no exigibilidad en el derecho penal boliviano.

Por su lado, la analogia ad bonam partem supera todos los inconvenientes que
implica acoger las causas supralegales. La analogia ad bonam partem no solo es
reconocida por un gran nimero de autores sino que ademas es un procedimiento que

no supera ni olvida las disposiciones de la ley positiva por el contrario parte de ellas.

La analogia en general consiste en extender una norma juridica que regula un
determinado hecho a otro semejante no previsto en ella. Tradicionalmente se ha
distinguido la analogia legal de la de derecho. En la primera, el caso no previsto se
resuelve con una norma legal que regula un caso semejante. En la segunda, la norma

que se aplica al caso no previsto se deduce del ordenamiento juridico en su conjunto.

En nuestro caso la norma aplicada podria deducirse del conjunto de las eximentes
legales — y también del estado de necesidad subjetivo -, para luego aplicar dicha
norma abstracta — o sea el principio de no exigibilidad — al caso no previsto. Se
trataria entonces de una analogia de derecho. Los requisitos para la aplicacion de la
analogia son pues: 1° Falta de una disposicion aplicable al caso concreto, es decir, que
exista un vacio legal. 2° Que exista una semejanza esencial o fundamental entre el

hecho regulado y el no regulado.

La llamada analogia ad malam partem patrocina el abandono del principio de
legalidad ya que si para llenar los vacios legales se permitiese a los jueces crear por
analogia delitos y penas, se podria sancionar a alguien por un hecho no previsto
expresamente como punible. Se llegaria asi al quebrantamiento del principio “nullum
crimen nulla poena sine lege” que esta inspirado en el deseo de poner limites tanto al

juez como al legislador para que no cometan arbitrariedades. A pesar de ser acogida
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en algunos regimenes totalitarios, la doctrina penal en forma mayoritaria ha
rechazado la llamada analogia ad malam partem. Pero, de otra parte, también
mayoritariamente se ha aceptado el procedimiento analdgico ad bonam partem, o sea,
aquel que permite la ampliacion de las causas de justificacion, de las causas de
exclusion de la culpabilidad y de las circunstancias de atenuacion punitiva. Y es
I6gico que se admita este procedimiento porque con ello la libertad individual no es
vulnerada por las arbitrariedades de quienes detentan el poder estatal puesto que mas

bien se tiende a la proteccidon de la libertad humana.

Y sostenemos en nuestra tesis, en funcién a los argumentos ya expuestos, aunque
entendemos la conveniencia de la analogia ad bonam partem como procedimiento
idoneo para dar flexibilidad a la ley, que ante el vertiginoso cambio social, cientifico
y tecnolégico de la vida moderna, corre el riesgo de quedar rezagada dejando

aspectos de la realidad social sin regulacién alguna.

Ante un catalogo de eximentes tan cerrado como el nuestro debe pensarse seriamente
en la posibilidad de consagrar el principio de no exigibilidad de manera expresa a

través de una disposicion legal.

Seria también conveniente que a la par de consagrar legalmente el principio de no
exigibilidad hacer lo propio asimismo con la analogia ad bonam partem para las
causas de inculpabilidad y permitir asi la vigencia del principio de manera restringida
para casos de inexigibilidad no previstos por el legislador.

Hasta el momento hemos dicho que no es posible en el derecho penal boliviano la
aplicacion de la no exigibilidad a través del procedimiento de las causas supralegales,
ni a través del procedimiento analégico. Empero, en defecto de su regulacién expresa
se podria efectuar una interpretacion extensiva y logica de las causas de
inculpabilidad y asi se lograria ampliar el marco legal de las eximentes para encajar

en él las situaciones de inexigibilidad no contempladas expresamente.
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La interpretacion extensiva se opone a la interpretacion restrictiva. En esta el
intérprete al ver que la letra de la ley supera su espiritu, restringe el alcance de las
palabras para acomodarlas al espiritu legal. En aquélla en cambio la letra de la ley no
expresa todo el contenido de la voluntad o espiritu de la misma y se hace necesario
que el intérprete dé a los términos un sentido mas amplio que el estrictamente
gramatical. La interpretacion extensiva “en derecho penal tiene solamente aplicacion

en cuanto se traduzca en beneficio del reo”.

Se hace necesario aclarar que la interpretacion extensiva no implica una aplicacion
analdgica. Los fendmenos son sustancialmente distintos. En la primera el caso se
halla previsto en la norma aunque no lo parece por la poca amplitud del texto legal.
En cambio en la segunda el caso en concreto no esta consagrado en aquélla, existe un

verdadero vacio legal.

Algunos tratadistas han objetado el uso de la interpretacion extensiva frente a las
causas de exculpacion por considerar que éstas son, “segun la clara sistematica de la
ley, preceptos excepcionales no susceptibles de interpretacion extensiva®®”.

Somos de la opinidn, en consecuencia, de que respecto a las eximentes es admisible
el procedimiento analdgico conforme a las ensefianzas de los mejores tratadistas a
partir de Carrara, quien escribid: “Por analogia no puede extenderse la pena de un

caso a otro; debe extenderse de un caso a otro la excusa por analogia”.

Nosotros consideramos que las leyes penales incriminadoras son excepcionales
puesto que limitan o exceptdan el principio general que sostiene la libertad e
inocencia del sindicado hasta que no se pruebe lo contrario. En cambio las normas no

incriminadoras, por ser manifestaciones del antedicho principio, deben ser

85 JESCHECK, Hans Heinrich, Op. Cit. Pag. 688.
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consideradas como reglas generales y por tanto, son susceptibles de interpretacion

extensiva.

Debemos concluir que las causas de inculpabilidad si pueden interpretarse
extensivamente de manera que el sentido literal de la norma se amplie hasta coincidir
con el sentido l6gico o racional de ésta, sentido que no es otro que el de eximir de
responsabilidad a quien procede antijuridicamente por encontrarse agobiado por una

situacion de inexigibilidad.

Al igual que la interpretacion extensiva, la interpretacion analdgica puede llegar a
constituirse en una excelente herramienta para regular situaciones de inexigibilidad
no previstas expresamente, puesto que ella no se detiene en el simple texto legal sino
que va mas alla, en busca de su finalidad, de su real voluntad y esa mision la logra
buscando la razén fundamental de las normas, la “ratio legis” (elemento racional),
poniendo la disposicion legal en cuestion en relacion con otras normas que
configuran la institucion juridica en si (elemento sistematico), escudrifiando en los
antecedentes cronologicos de la ley (elemento histérico) y determinando los

principios politicos que guiaron al legislador (elemento politico).

De acuerdo a lo descrito precedentemente podemos deducir con Sainz Cantero®® que
“...al constituir la razén comuin de las eximentes estudiadas se establece una
intercomunicacion entre ellas apareciendo, a nuestro entender, como vasos

comunicantes que tienen un fondo comun: El principio de no exigibilidad.

Esos casos poseen diferente cabida, determinada esta por los requisitos que para su
apreciacion la ley exige. En virtud de esta particular situacion, cuando el
comportamiento de un sujeto se efectué en circunstancias tales que tedricamente

hablando no le pueda ser exigida una conducta adecuada a la norma y por los

6 SAINZ CANTERO, José. La Exigibilidad... Op. Cit. Pag. 153.
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requisitos impuestos por el texto punitivo no tenga adecuacion en una de las
eximentes, podra intentarse su subsuncion, su envasamiento, en alguna de ellas cuya

cabida sea mayor”.

4.5. Semejanzas y diferencias entre la no exigibilidad y algunas instituciones

extrapenales.

A continuacion, haremos una exposicion suscinta del tema:

4.5.1. El caso fortuito y la fuerza mayor del derecho civil

Sin duda alguna estas entidades juridicas tienen una gran similitud con el
principio de la no exigibilidad. Los elementos esenciales que la doctrina exige
para que se configure el caso fortuito o la fuerza mayor, son en principio los
mismos a los que consideramos como necesarios para que se constituya la
situacion de no exigibilidad. Veamos; segtin Alessandri y Somarriva®’ para que se
presente el caso fortuito es indispensable que el imprevisto — ademas de su

imprevisibilidad — reina ademas los siguientes requisitos:
1° Que el hecho se produzca independientemente de la voluntad del deudor.
2° Que el acontecimiento sea insuperable.
3° Que produzca una imposibilidad permanente de ejecutar la obligacion.
Se ve con claridad que todos estos componentes coinciden con las condiciones que en

paginas anteriores hemos sefialado para que se configure la situacion de no

exigibilidad. Asi, mientras los precitados chilenos hablan de un hecho que “se

57 ALESSANDRI Y SOMARRIVA. Curso de Derecho Civil. Vol. I11. Pags. 184 y ss.
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produzca independientemente de la voluntad del deudor” nosotros, al delimitar el
principio de no exigibilidad expusimos la misma idea afirmando que la situacion de
no exigibilidad debe producirse con independencia del agente que realiza la conducta
tipica. Al tiempo que la doctrina exige que el acontecimiento fortuito sea insuperable,
nosotros, al perfilar la no exigibilidad, hablamos de una condicion invencible: ambos
términos — insuperable e invencible — son univocos. Igual semejanza existe entre la
“Imposibilidad permanente de ejecutar la obligacion” de que hablan los civilistas y la
condicion que obliga a violar el deber de que hablamos en capitulos anteriores. Por
ultimo, ambas figuras se asemejan también en sus efectos, puesto que una elimina la
culpa penal y la otra - el caso fortuito- elimina la culpa civil. Por todo esto debemos
afirmar que, aunque entre ambos conceptos existen diferencias, la similitud entre
ellos es producto de una identidad sustancial proveniente del hecho de que el caso
fortuito y la fuerza mayor del derecho civil implican la idea de inexigibilidad en todos

sus elementos.

4.5.2. Lateoria de la imprevision

La teoria de la imprevision es otra institucion que se asemeja grandemente a la no
exigibilidad. Esta teoria tiene sus origenes en el derecho candnico y por ella se
entiende que en todo contrato va implicitamente una clausula denominada
“rebuos sic standibus”, en virtud de la cual, el contrato surte sus efectos siempre
que las condiciones existentes al contratar se mantengan durante la ejecucion del

acuerdo.

El Dr. Jorge Cubides Camacho® deduce cuatro requisitos esenciales para que se

configure la imprevision:

8 CUBIDES CAMACHO Jorge. Derecho de las Obligaciones. Pag. 259.
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1. Que se trate de contratos onerosos de cumplimiento futuro. Este requisito no
coincide con ninguno de los que hemos sefialado como indispensables en la
no exigibilidad, sin embargo, todos los elementos de la no exigibilidad estan

presentes en la imprevisién y esto es lo que importa.

2. Que las circunstancias sobrevivientes sean imprevisibles. Al no poder prever
las circunstancias sobrevivientes, estas se convierten en insuperables o
inevitables, configurandose asi la invencibilidad de que se requiere en la no

exigibilidad.

3. Que excluya toda forma de imputabilidad. Es decir que las circunstancias que
constituyen la imprevision surjan con independencia del deudor,
cumpliéndose asi otro de los requisitos que hemos sefialado anteriormente

como necesarios para que se configure la inexigibilidad.

4. Que surja un desequilibrio extremo contra el deudor. Este desequilibrio
extremo o desproporcionado es la condicién que obliga al deudor a incumplir
con su obligacion contractual. Esta situacion externa de desproporcion limita
la autodeterminacion del deudor y lo impulsa al incumplimiento, surge asi lo
que al delimitar la no exigibilidad denominamos como una condicién que

impulsa el agente a violar el deber.

Ademaés los efectos de una y otra figura son también analogos, porque una vez
probados los elementos de la imprevision el juez civil puede optar por eximir al
deudor de su deber contractual dando por terminado el contrato o atenuar su deber
contractual ordenando un reajuste equitativo de los deberes contractuales: EI que
estaba obligado a pagar 100, por ejemplo, solo pagara 50. Igualmente en el &mbito
penal una vez probada la situacion de inexigibilidad el juez debera eximir al reo de
toda la responsabilidad y en otras ocasiones, por el estado de indigencia o por

apremiantes circunstancias personales o familiares, por falta de ilustracion, etc., en las
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que aungue no este perfectamente configurada dicha situacion, el juez podra atenuar

el juicio de responsabilidad.

En cuanto a la aplicacion de la teoria de la imprevision, en al ambito civil aln existen
pugnas entre quienes defienden la vigencia de la mencionada teoria y quienes la
rechazan. En el fondo la pugna se reduce a que la aplicacion de la imprevision
importa una lucha entre la equidad y el principio que establece que el contrato
celebrado es ley entre las partes.

A nosotros lo que realmente nos interesa es que la imprevision en el fondo contiene
las caracteristicas propias de la no exigibilidad a pesar de que la teoria en cuestion
tiene elementos adicionales que la distinguen de ésta. Todo ello nos da pié para
afirmar que el principio de no exigibilidad esta contenido en algunas instituciones del
derecho comun.

Recapitulando, podemos afirmar que la esencia de la no exigibilidad se encuentra
reconocida de manera tacita por la doctrina civil, comercial, familiar, laboral, etc., a

través o por via de la teoria de la imprevision.

4.5.3. La clausula “rebuc sic standibus” del derecho internacional publico

“Se da el nombre de doctrina “rebuc sic standibus” a la teoria segin la cual un
cambio esencial en las circunstancias de hecho que contribuyeron a la conclusion de
un tratado puede dar lugar a la caducidad del mismo o por lo menos a afectar su

fuerza obligatoria®”.

Segun el profesor Charles Rosseu™ esta teoria, que es aceptada hoy por la mayoria de

los autores es susceptible de dos construcciones distintas:

89 ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional Publico. Pag. 66.

70 |bidem. Pag. 66.
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1. Una primera acepcion concibe la doctrina del “rebuc sic standibus” como una
clausula tacita en todo tratado -fundada en la equidad, el estado de necesidad
y en el derecho de conservacion- que da derecho a la eliminacion de la fuerza

obligatoria del tratado via la denuncia unilateral y discrecional del mismo.

2. “La segunda construccion  segin Rosseu, consiste en considerar la
modificacion de las circunstancias como un acontecimiento imprevisto cuyo
efecto propio no es el de extinguir automaticamente el tratado sino el de
facultar a las partes para obtener la readaptacion o revision mediante convenio
a través de un organo jurisdiccional, de un régimen juridico que ya no

corresponde a la finalidad para la que se cre6”.

La clausula “rebuc sic standibus” tiene una evidente relacion con la teoria de la
imprevision que hemos estudiado y por lo tanto también la tiene con el principio de

inexigibilidad.

Aln cuando la clausula “rebuc sic standibus” es un tema muy debatido por los
internacionalistas, una gran parte de los tratadistas especializados, entre ellos: Adolfo
Miaja de la Muela™, Marco Monroy Cabra’, Max Forensen’®, Modesto Seara
Vasquez™ y el ya citado Charles Rousseau, coinciden en sefialar que cuando hay un
cambio radical e imprevisible de las circunstancias determinantes en la celebracion de
un tratado, la regla “rebuc sic standibus”, permite afectar la fuerza obligatoria del
convenio, bien dando lugar a su caducidad —segun algunos- bien modificando las
obligaciones existentes —segun otros-. El anterior concepto nos permite ver que entre
esta clausula del derecho internacional y el principio de no exigibilidad existe una
gran similitud que se hace mas notable cuando apreciamos que la Convencion de

Viena en su Art. 62, palabras mas, palabras menos, expone como requisito esencial

I MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Introduccion al Derecho Internacional Pdblico. Pag. 153y ss.
2 MONROY CABRA, Marco. Manual de D.erecho Internacional Pdblico. Pag. 84 y ss.

8 FORENSEN, Max. Manual de Derecho Internacional Pdblico. Pags. 249 y 250.

4 SEARA VASQUEZ, Modesto. Derexcho Internacional Plblico. Péag. 209y ss.
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para que sea admisible la doctrina del “rebuc sic standibus” el que las circunstancias
extraordinarias no le sean imputables a quien las alega, esto es, que las condiciones
anormales surjan con independencia de la voluntad de la parte que pretenda hacer
valer aquélla. En palabras de Adolfo Miaja de la Muela™ el cambio de las
circunstancias no podra alegarse si “resulta de una violacion por la parte que lo alega
de una obligacidn internacional, respecto a cualquiera de las partes intervinientes en

el tratado”.

De conformidad a lo sefialado precedentemente podemos afirmar, al igual que lo
hicimos respecto de la teoria de la imprevision, que la idea de la inexigibilidad se
encuentra implicita en el derecho internacional publico a través de la regla del “rebuc

sic standibus”.

Es interesante ver como algunas doctrinas nuevas del derecho civil referentes al
incumplimiento involuntario de una obligacién por causa no imputable al deudor
guardan un gran parecido con el principio de no exigibilidad. En efecto, lo que
Messineo denomina: Causas no imputables, no es mas que una causa de
inexigibilidad. El precitado autor sefiala que la causa no imputable consiste en
cualquier hecho que se resuelve en mérito a existir un impedimento absoluto de
cumplir el deber —es decir una condicion que obliga a incumplir-, que dicho
impedimento sea invencible —irresistible o inevitable- y que el mismo ademas no sea
imputable al deudor— es decir, que se produzcan con independencia de él. Asi, la
novedosa teoria de las causas no imputables que pretende superar las deficiencias del
caso fortuito y la fuerza mayor estd iluminada en el fondo por el principio de no

exigibilidad.

Como sintesis de todo lo expuesto hasta el momento podemos decir que el principio

de no exigibilidad con los limites que le hemos impuesto, refleja una identidad

> MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. Cit. Pag. 156
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fundamental o esencial con algunas figuras juridicas no penales, lo que nos da base
para sostener que la no exigibilidad es un principio insito en todo el espacio del
derecho o, al menos, en el derecho civil, mercantil, internacional publico,
administrativo, laboral, canénico y, obviamente penal. De acuerdo a ello, se hace
necesario determinar las funciones que dicho principio cumple fuera del &mbito del

derecho punitivo.

4.6. Funciones que cumple el principio de inexigibilidad en otras ramas del
derecho

En otras ramas del derecho, distintas del derecho penal, el principio de no
exigibilidad cumple, a nuestro entender, dos misiones fundamentales. La primera
como herramienta de interpretacion o “principio regulativo”, si usamos 10S
términos de Henkel. La segunda como principio general del derecho, es decir,
como fuente Gltima del derecho a que debe recurrise para llenar un vacio legal

que no ha podido ser colmado a través de las otras fuentes de éste:

4.6.1. Como medio de interpretacién

Ya hemos comentado que Henkel”® en un trabajo publicado en Alemania
considera que el principio de no exigibilidad constituye un medio de gran eficacia
para el legislador y el intérprete del derecho en general, por lo que su importancia
debe apreciarse en el espacio total del ordenamiento juridico.

Segun Henkel hay que distinguir dos tipos de principios juridicos, los normativos y
los regulativos. Los normativos contienen una regla que tiene un contenido valorativo
y, por tanto, encierran una unidad precisa de medida. Al contrario, los regulativos no

anticipan un juicio de valor sobre el caso particular, simplemente dan al juez o
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legislador una orientacién. El principio de no exigibilidad segin este penalista
aleman, debe ser configurado como clausula general regulativa y, asi entendido, no es
preciso que se encuentre reconocido expresamente por los ordenamientos juridicos.
El principio tiene pues un valor de elemento regulativo en aquellos supuestos, penales
0 no, cuyas fronteras aparecen dudosamente perfiladas por el legislador. Es asi como
el concepto que nos ocupa no sélo sirve para precisar los contornos legales de la
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, sino también para perfilar otros institutos

juridicos no penales.

Segun el mismo Henkel”" el principio cumple su funcién regulativa “en el derecho
civil, donde se toma en consideracion en los casos de incumplimiento de contrato por

mutacion de las circunstancias contempladas por las partes cuando aquél se redacto”.

También “en el derecho internacional en relacion con el incumplimiento y denuncia
de tratados donde a través de la clausula (“rebuc sic standibus™) el principio de la
exigibilidad juega su papel de elemento regulativo. La concepcién de Henkel, ya lo
hemos sefialado precedentemente, no es del todo completa puesto que deja de lado la
importancia de la no exigibilidad como elemento negativo de la culpabilidad
normativa, pero su formulacién no deja de ser verdadera a pesar de ser insuficiente y
sin duda completa lo que en capitulo anterior hemos afirmado sobre la naturaleza de
la no exigibilidad. De todas formas un examen general de este principio nos muestra
sin duda alguna su importancia no solamente en el derecho penal sino también en la

Teoria General del Derecho.

Huelga recordar que siempre que se intente una interpretacion con ayuda del
concepto de la no exigibilidad, es necesario echar mano de todos los procedimientos
reconocidos por la doctrina, como el gramatical, el 16gico y el sistematico.

6 HENKEL, Heinrich Hans Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit. Pag. 262 y ss. Citado por Sainz
Cantero. Op. Cit. Pag. 63.
" HENKEL, Op. Cit. P4g. 262 y ss. Citado por Sainz Cantero, Op. Cit. Pag. 63
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Solo dentro de este estricto marco legal y doctrinal puede ser empleado el principio

en estudio como base de interpretacion.

Dicho principio general de inexigibilidad podria exponerse tentativamente a través de
la siguiente formula genérica: El derecho no puede derivar consecuencias
desfavorables para la persona que se ve determinada, por una situacion

invencible y extrafia —o0 ajena-, a actuar del modo como lo hizo.

Esta formula, como resulta obvio, debe adaptarse a las particularidades propias de
cada ordenamiento. Asi, en el derecho penal la situacién de inexigibilidad provocaria
la exculpacion o exoneracion de responsabilidad del sujeto, en cambio, en el derecho
administrativo el contratante que incumple por circunstancias sobrevivientes, ajenas e
imprevistas que le dificultan la realizacion de las prestaciones, no serd exonerado de
su responsabilidad, porque su obligacion lleva implicito un interés comun propio del
derecho administrativo, pero si serd ayudado por la administracion para que pueda
superar el trance por el que atraviesa. En el ambito civil el contratante agobiado por
un riesgo imprevisible podra ser favorecido segun las circunstancias por un reajuste
prestacional, o inclusive, por la extincion del vinculo contractual puesto que no hay
interés publico de por medio. Pero en todo caso, ya sea civilmente,
administrativamente, penalmente, etc., para la persona afectada por la situacion de

inexigibilidad, no pueden seguirse consecuencias desfavorables.

Igualmente el principio de no exigibilidad puede adquirir entidad normativa en
supuestos que contemplen obligaciones no originadas en convenios que por
situaciones de inexigibilidad sobrevivientes no puedan ser cumplidas total o
parcialmente, con el fin de reajustar las prestaciones agravadas o incluso terminarlas.
Asi por ejemplom, en el caso de las obligaciones alimentarias o de las obligaciones

fiscales, entre otras.
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Hoy més que nunca ante una realidad cuya esencia es el cambio, ante el crecimiento
de los poderes del Estado y el correlativo aumento de los deberes de los particulares,
ante la complejidad de los sistemas econdmicos, politicos y sociales, ante los “craks”
econémicos que impiden a las personas cumplir con sus deberes legales y
obligaciones contractuales, ante la crisis que continuamente afrontan los diversos
sectores del sistema econdémico, ante la permanente revolucién cientifica y
tecnologica; en suma, ante una realidad que ha superado ampliamente el marco de la
ley —cada dia mas rezagada- y limitando la libertad de los individuos, cobra vigencia
e importancia radical el principio de no exigibilidad como fuente del derecho que
permite a un mismo tiempo regular ese nuevo estado de cosas y proteger la libertad

del hombre.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El derecho constituye esencialmente un criterio de valoracion de la
actividad humana. Los hechos naturales por ejemplo no pueden ser calificados de la

misma manera.

SEGUNDA .- Todos los actos se encuentran constituidos por un elemento material y
por un elemento psiquico presentandose éste ultimo en diversidad de formas
dependiendo ello del grado de libertad, conciencia y voluntad con los que actia la

persona.

TERCERA.- La libertad es por tanto una cualidad del ser humano a pesar de que en
ocasiones se ve mas 0 menos limitada, por lo que la misma se constituye en el
fundamento filosofico del principio, porque ‘el deber presupone siempre un poder’” y

este poder presupone a su vez la libertad de decidirse o autodeterminarse.

CUARTA .- Es exigible una conducta adecuada a derecho al sujeto que al actuar tuvo
la oportunidad de elegir libremente entre conducirse de acuerdo a la norma o no
porque su comportamiento y los resultados de este dependieron Unicamente de él,

caso contrario, la precitada conducta no sera exigible.

QUINTA.- El marco que se impone al principio de no exigibilidad se encuentra
determinado por: a) Una condicion que obligue al agente a violar la norma. b) Que
dicha condicién sea invencible. ¢) Que la condicidn se produzca con independencia
del autor. d) Que esa limitacion invencible lo sea para el sujeto individualmente

considerado.

SEXTA.- Siendo que la exigibilidad es un elemento esencial en la constitucién de la

culpabilidad, su desaparicion bastara para determinar el decaimiento del juicio de
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reproche sin importar que el sujeto sea imputable y/o haya obrado dolosa o

culposamente.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA.- Ante un catdlogo de eximentes tan cerrado como el nuestro
proponemos el que se consagre el principio de no exigibilidad de manera expresa
mediante una disposicion legal.

SEGUNDA.- Sugerimos también insertar la analogia ad bonam partem para las
causas de inculpabilidad y permitir de esta manera la presencia del precitado
principio de manera restringida para casos de inexigibilidad no previstos por el

legislador.

TERCERA.- Se debe consagrar al mismo tiempo la interpretacion extensiva y logica
de las causas de inculpabilidad para asi ampliar el marco legal de las eximentes para

subsumir en él las situaciones de inexigibilidad no contempladas expresamente.

CUARTA.- Se debe tomar en cuanta para la regulacion positiva del principio su

naturaleza que no es otra que la de un elemento negativo de la culpabilidad.

QUINTA.- La no exigibilidad entonces debe quedar claramente determinada en su
esencia de la siguiente manera: “No serd culpable el agente que individualmente
considerado se ve obligado a violar la norma penal por una condicién invencible

surgida con independencia de él”.



