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Ciudad Universitaria Hores,

Respetuosamente me dirijo a usted, con el objetb’ de
informarle que tal como se me requiriera por parte del decanato
a su digno cargo, procedi a asesorar el trabajo del Bachiller
DIEGO GUSTAVO CETINA GARC{A, uien elabord el trabajo intitulado:
EL CONCEPTO FINAL DE ACCION.

En la tesis se analiza la importancia del concepto de
accién, como parte de teoria del delito, haciendo especial
referencia a las principales corrientes que han definido su
desarrolla, como la teoria social, final y causal. Ademés, se
realiza una serie de reflexiones sobre la importancia politica
del mencionado concepto, en la dogmatica penal y en la
legislacidén nacional.

El trabajo fue desarrollado con la metodologia y la
bibliografia adecuada, por lo que al satisfacer los requisitos
reglamentarios me permito recomendar que el mismo sea aceptado
para su discusidén en ¢l examen piblico.

Sin atro particular me suscribo con muestras de
consideracidén, atentamente,

l,iu.d %sfFe\(‘{%%ﬂ%)ﬁlésquez Carrera
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Atentamente, pase al LIC, EDGAR LEMUS ORELLANA para que -
proceda a Revisar el trabajo de Tesis del Bachiller DIEGO

GUSTAVO CETINA GARCIA y en su cportunidad emita el dicta=~




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE CUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES
Cisdad CUsirveratiaria, Zooa 18

Custemals, Cevtioamdrics Abril 15, 1997.

Licenciado:

José Francisco De Mata Vela

Decano, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Su’ Despacho.

Sefior Decano:

De conformidad con lo ordenado por usted, en su providencia de fecha 8 de
octubre del afio recien pasado, procedi a revisar la tesis del Bachiller DIEGO
GUSTAVO CETINA GARCIA, titulada "EL CONCEPTO FINAL DE ACCION".

El tema que como tesis presenta el Bachiller Cetina Garcia, resulta
bastante interesante e implica una profunda capacidad de investigacién y
analisis en materia de Dogmitica Penal. La forma en que fue desarrollado y la
toma de posicién del autor acerca de la teoria finalista, hacen de este
documento, algo novedoso y gue pocas veces encontramos en este tipo de trabajos.

En virtud de lo anterior, considero que la tesis presentada por el Bachiller
Cetina Garcia, llena con suficiencia los requisitos exigidos, para gue pueda
discutirse en el examen piblico respectivo.
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INTRODUCCION

Con el presente trabajo pretendemos acercarnos a un problema
basico del derecho penal. El referido al concepto de accidén en
general y al de accién finalista en particular, desde el método de
la dogmatica penal. La dogméatica, es un modelo de andlisis juridico
que trabaja abstrayendo de la ley positiva los conceptos contenidos
en ella, para posteriormente hacer un desarrollo ldégico de los
mismos y establecer reglas de la mayor precisién posible, para la
aplicacién correcta de las normas legales.

l.a parte general del cdodigo penal, contiene la estructura del
concepto de delito que sirve de orientacidn y que da base a toda la
construccion del sistema del hecho punible. El concepto de accién,
objeto de este estudio, esta claramente contenido en la ley
guatemalteca,: en el articulo 1o. Nadie podra ser penado por hechos
que no estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por
ley anterior a su perpetracidén...; el articulo 10. Los hechos
previstos en las figuras delictivas serdn atribuidos al imputado,
cuando fueren consecuencia de una accidn u omisidn; articulos 11 vy
12; articulo 19. El delito se considera realizado en el momento que
se ha ejecutado la accidn.

La tedria del delito es parte de la dogmatica juridico penal.
Tiene como finalidad prdctica, la blisqueda de los postulados del
derecho penal positivo referidos al delito, construye en torno de
la ley y ayuda a planificar o disefiar leyes coherentes con los
principios del Estado cde Derecho,lreuniendo en su sistema los
elementos que en base a las normas vigentes, pueden considerarse
comunes a cualquier hecho para ser tenido como contrario a derecho.

l.a aplicacidén del derecho penal, hace pensar, directamente en
la parte especial del cédigo penal, en la que se describen los
distintos tipos penales, el robo, el asesinato, la violacién, la
estafa, la sedicidn, la rufianeria, la quiebra fraudulenta, etc. La
teoria del delito no obstante, no estudia los elementos de cada uno
de los tipos delictivos, sino los componentes o caracteristicas que
son comunes a los delitos, como la culpabilidad, el dolo, la
tipicidad, la antijuridicidad, por solo mencionar algunos. Y tal es
el caso del concspto de accidn, elemento caracteristico vy
fundamentador de la mayoria de hechos considerados ilicitos.

El concepto de accidn, tiene ademds de razones sistematicas

I

Santiago Mir Puig. Derecho Penal Parte General pp 118. No
e3, pues, fundamentalmente wuna propuesta incondicionada sobre lo
que 2l delito deberia ser -no es una construccion iusnaturalista-,
sino una elaboracién sistemdtica de las caracteristicas generales
que el derecho positivo permite atribuir al delito, a la vista de
la regulacion que aquél efectida de éste.
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fundamento politico, pues el derecho penal no pretende solo impedir
la perdida o lesién de bienes juridicos, sino también asegurar
formas de conducta, asi lo que en primer orden define al delito es {
la conducta humana. Lo que 1a ley prohibe o manda no puede ir mas
lejos que la capacidad de la persona de intervenir con su actuar en
el desarrollo de los sucesos, lo que no se puede evitar, no puede
se exigido ni prohibido. De ello que el concepto de accion, para el
derecho penal, se constituya como un concepto central, que exige un
método adecuado para conocerla.

Creemos, que las propiedades que caracterizan el
comportamiento humano, los puntos de partida, de los que en
principio surgen la responsabilidad juridico penal, son cuestiones
que no decide la ley, sino la realidad. La accién antes que un
concepto juridico es un concepto ontoldgico y, el planteamiento
finalista, significé un replanteamiento del concepto de accidn, que
derivé en una revision de toda la teoria del delito.

En el presente trabajo, intentamos explicar los aspectos
esenciales, para comprender la llamada accidn final o finalista,
para elloc ha sido necesario el analisis de 1los conceptos
causalistas y sociales de accidén, mostrando sus relaciones vy
diferencias, evidenciando como 1la adopcién de uno u otro puede
llevar a diferentes consecuencias materiales de aplicacidon. Se
seflalan en el trabajo ademas, las principales criticas que
actualmente se hacen al concepto de accidn finalista.

Hemos recurrido para su elaboraciédn a 1la investigacion
bibliografica, con tres herramientas, el analisis bibliografico la
deduccidn y la induccidn. Lo anterior, con el objetivo de indagar
sobre la importancia de la accién para el derecho penal, la
historia del concepto, que resultados generan el uso de los
diversos conceptos y finalmente las criticas a la teoria finalista.
Girando el trabajo en torno a la hip6tesis siguiente: €1 concepto
finalista de accidn, es el mas adecuado para ser utilizado como
parte de un sistema dogmdtico, de andlisis e interpretacidn de la
ley penal. Ademds de ser el que en mejor forma llena las exigencias
garantistas que el mismo exige.

¥ es que el finalismo, para el derecho penal, ha significado
el replanteamianto de los postulados de la teoria dogmatica penal.

La critica del finalismo a las corriente anteriores, ha significado
ademas, el que estas redefinan muchos de sus postulados.

CAPITULO I
1.1 EVOLUCISN DEL CONCEPTO DE ACCISN EN EL DERECHO PENAL

Se hace a continuacion un esbozo histdrico de la evolucidn del

2



del concepto. El1 estado actual de desarrollo del tema y la
importancia que tal desarrollo ha tenido hasta el presente, para la
transformacidn de la dogmdtica penal en general y la estructura del
concepto de delito y sus elementos: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad en particular.

o Vo
tema, que aunque breve, es fundamental para comprender la evoluciéﬁ%

El andlisis histérico abarcara en mayor medida la evolucidn
del derecho europeo continental, pues es Europa donde ha tenido y
hoy tiene el mayor desarrollo en esta rama del derecho de la que es
receptor directo el derecho latinoamericano.

La ciencia del derecho penal clasifica la teoria del delito
para su estudio, en tres grandes corrientes o escuelas, la
corriente finalistas, el causalismo y las escuelas del concepto
social de accidn.

1.2 E1 Causalismo
1.2.1 Causalismo clésico o naturalista.

En el antiguc derecho penal (derecho Comiin) se conocia solo la
distincidén entre imputacidn objetiva y subjetiva. La concepcidn
moderna o cuatripartita, accidn tipica antijuridica y culpable, es
resultado del desarrollo de diferentes sistemas dogmaticos.

A principios del siglo XIX 1la doctrina distinguia entre
injusto e imputacidn del hecho, lo que con el desarrollo de la
dogmdtica penal se convertiria en las ideas del Ilicito y 1la
responsabilidad (culpabilidad). Estos conceptos de injusto e
imputacidén del hecho, daban lugar en aguella época a una nocidn
tripartita del delito, el que =e entendia como una accidn,
antijuridica y culpable. Pero aon no era clara la distincidén entre
antijuridicidad y culpabilidad, confusion causada por la influencia
del concepto de imputacidén, procedente de las doctrinas de
puffendorf.?

Del anterior desarrollo y de las doctrinas de Ihering sobre
antijuridicidad objetiva, el estudio sobre teoria de las normas de
Binding y los conceptos de culpabilidad y accién de Merkel vy
Berner, se sirvieron en gran medida Franz von Liszt y Ernst Beling
para elaborar su sistema, cuya definicidn de delito es muestra del
Gltimo desarrollo importante, del derecho penal en el siglo pasado.

2 Confr. Hans Welzel op. cit. pp 21 y ss

3 Confr. Hans Heinrich Jescheck. Tratado de Derecho Penal.
Tomo I pp 273




Delito es para Beling: "La accidn tipica, antijuridica, culpab}&%.
sometida a una conminacidn penal adecuada y ajustada a 18%}
condiciones de dicha penalidad."* r
L
Descubren, Liszt y Beling, que hasta esa época, las categorias
y conceptos con los que trabajaba el sistema del hecho punible.
estaban en cierta medida cargados de elementos objetivos vy
subjetivos, internos y externos. El concepto de imputacidn, es una
buena muestra de esto, el mismo comprendia o se elaboraba con
distintas condicionantes del medio del individuo y las personales:
educativas, fisicas, psiquicas, espirituales etc. (Nétese la raiz
positivista del concepto.)

Para restringir, lo objetivo subjetivo, interno externo, a
categorias simples y coherentes con la metodologia, naturalista de
la época, ambas autores, plantean un método que ve la realidad -el
delito~ en dos planos. El1 objetivo externo al sujeto, y lo
subjetivo interno del sujeto. En el primero, se estudia el actuar
del individuo como se estudia a una cosa, un objeto fisico. En el
segundo, la relacidén de su sentir, o conciencia con los hechos
fisicos. Que por su simpleza y aparente racionalidad llega a
dominar.

Como se indicd la sencillez y facil comprension este método lo
convierten en dominante en casi toda la dogmdtica europea de
finales del siglo pasado. El1 sistema analitico Liszt-Beling tenia
por basze su concepto de accidn, que era concebido en términos
aestrictamente naturalisticos o mecanisistas: un movimiento corporal
que tiene un resultado en el mundo exterior, unidos todos los
hechos desde 1la causa al efecto por un hilo o vinculo de
causalidad. Coherente con su razonamiento, de ver el acontecer como
un conjunto de hechos fisicos concatenados.

El proceso de la accidn estaba dividido para los causalistas
naturalistas en dos partes: el proceso causal externo (objetivo)
por un lado y por el otro el contenido de la voluntad (subjetivo).
La accidn es un proceso causal que desencadena la voluntad como
impulso o inervacidén en el mundo exterior, un puro efecto de la
voluntad, con independencia. de que quien ejecuta la accidn haya
querido el efecto o incluso pudiera preverlo. Accidn es segin esta
teoria todo movimiento corporal causado por un acto de voluntad o
de voluntariedad.

Confirmada la presencia de una accién se pasaba a comprobar si
concurrian también sus caracteristicas o predicados, es decir, si
era tipica, antijuridica y culpable. Este (gltimo elemento se

4 Para informarse detalladamente sobre el desarrollo del
Derecho Penal en el siglo pasado ver: H. Welzel Derecho Penal
Aleman, E. Mezger Oeracho Penal y Tratado de Derecho Penal de Luis
Jiménez de Asia. :



estudiaba ya como un elemento del plano subjetivo.

AN
La distincidn entre los componentes subjetivos v objetivos er;r§

tajante. La tipicidad y la antijuridicidad, reflejaban la parte

objetiva del delito y la culpabilidad lo subjetivo. Lo tipico en la
descripcidn de la accidn, y la antijuridicidad un juicio puramente
objetivo de wvalor. La tipicidad, por esto, era un indicioc de 1lo
antijuridico de la presencia de una prohibicidn que se eliminaba
con una causa de justificacidon que la misma ley debia regular.

En la culpabilidad se recogian todos los procesos espirituales
y psiquicos que en el hecho se desarrollan en el interior del
sujeto, asi se manejaba un concepto psicoldgico de culpabilidad. De
esto que la imputabilidad se considerara un requisito de 1la
culpabilidad, y el dolo vy la culpa como formas de la culpabilidad.

Las causas de justificacidn para algunos doctrinarios podian

relevarse en la culpabilidad, otros negaron tal posibilidad,s_
porque esta se deducia de la ley, relevar la justificacidén en la

culpabilidad, significaba una incongruencia con la postura de los

planos objetivo-subjetivo. Esta segunda postura era acorde al la -

visidn causal, o sea, creer que la justificacidn de quien actua se
deduce de su posicidn objetiva frente al bien juridico que se
afecta. Sin embargo la cuestidén de los justificantes, presentéd
siempre problemas a los causalistas y a su método para ser
resuelto.

A lo anterior debe agregarse, que los causalistas no pudieron
conformar un concepto objetivo (material) de culpabilidad, de ahi
la imposibilidad, de reunir distintos elementos objetivos (causas
de justificacidn por ejemplo) en un concepto con unidad de sentido,
o sea unh concepto Gtil para el andlisis; no se olvide que la

culpabilidad era considerada subjetivamente (psicoldégica), vy quevf

por interna que sea (la culpabilidad), es también un hecho, que

" aunque se conozca por inferencia debe ser demostrado, sobre todo en

el juicio.

La concepcidn clésica o causalista naturalista, fue parte del
pensamiento juridico positivista de aquella época. La
.conceptualizacion estaba estrictamente limitada al derecho positivo
¥ a su interpretacién; pretendia interpretar, basdndose solo en
conceptos juridicos, excluyendo de su andlisis, valoraciones,
psicoldgicas, socioldgicas, filoséfico, etc. Asi la idea del hacer
humano, era una idea encuadrada en la formalidad. Esta formalidad
tenia también un reflejo de la proteccién del Estado de Derecho,
pues con la formalidad se deseaba la seguridad juridica y el
control a los Jjueces que trabajaban con ideas sencillas vy
comprobables.

s Jescheck op. cit. pp 275 y ss.
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1.2.3 E1 causalismo valorativo

Otra etapa importante en el desarrollo del concepto de Acciénif'('
es la del Causalismo Valorativo o de la Teoria Neocldsica. Este
periodo se inicia con la critica y las transformaciones que sufren
las ideas de Liszt y Beling que como ya se dijo en esta época
fueron dominantes. No obstante, estas transformaciones no
constituyeron un abandono completo de las ideas del causalismo
naturalista, pero si una reforma del sistema.

La influencia de la teoria del conocimiento del Neokantismo
para esta etapa del desarrollo de la dogmatica penal es esencial.
Son estas ahora las ideas filoséficas que dan fundamento a 1la
construccidn, pero trabajando con los mismos conceptos.

El concepto clasico era reflejo del método cientifico de
agquella época, en especial del determinismo causal impulsado en la
ciencia por Isaac Newton, la crisis de estas ideas por el avance de
fisica, significd por ende la crisis de la base cientifica del
concepto causal natural. Lizst creia que trabajaba con un concepto
real de conducta, con el concepto del positivismo (de la fisica),
incuestionable entonces.

Debido a la fundamentacidén predominantemente neokantiana de
esta etapa del Derecho Penal, el problema de la estructura real del
concepto de accidn no se evidenciaba en esta época, pues la misma
era un obstaculo para ello. aAsi fieles a su epistemologia los
dogmaticos neokantianos entendieron la accién como un concepto
juridico-penal en el que la dGnica referencia necesaria era el
derecho positivo, por supuesto unido a la observacion y 1la
descripcion del método cientifico naturalistico. El conocimiento
crea sus objetos. Al igual que los causalistas naturalistas, los
valorativos, entendian el mundo como un conjunto de acontecimientos
fisicos, pero desde la norma juridica, que para ellos definia desde
un inicio el objeto de conocimiento.

Aaqui hay va una diferencia radical con el concepto sostenido
por los cléasicos, -y uha regresidén piensan algunos, pues 1los
causalistas naturalistas, incorporaban el actuar humano como se
entendia en esa época, pero los causalistas valorativos abandonan
la idea de entender como es la accidn objetivamente, pues no es
importante saber como esta es.en la realidad, el comportamiento que
importa es el que la ley seRala.

Lo anterior no quiere decir, que todo este desarrollo, no se
traduce en ninguan cambio sistemdtico de fondo en la teoria del
delito, ya que la nueva orientacidn si bien trabajaba con casi los
mismos conceptos, referia la funcidn del derecho a valores. E1
concepto de delito se =labord en base a los fines perseguidos por
el Derecho Penal, era una perspectiva teleolégica, eso si,
construyendo un concepto juridico penal de accidon que no coincide
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con la realidad déntica del mismo.

El nuevo desarrollo de la dogmdtica penal significd unay-
transformacidén de las ideas naturalistas, pero paraddéjicamente, fuey
el concepto de . accioén que seguia siendo entendido
naturalisticamente, el que menos cambios sufrid en el nuevo
sistema, lo que significd problemas de aplicacidén del mismo. A la
mayoria de elementos del sistema del hecho punible, debia hacerse,
un andlisis en el que se tuviera en cuenta ademds de su
exterioridad; elementos subjetivos o bien valoraciones juridicas.
No obstante, la accidn, como se indicéd, se continuaba comprendiendo
como un conjunto de hechos.

Los tropiezos gque la teoria de la accién daba, se trataron de
resolver de diversas formas. Algunos la entendieron como
comportamiento, actuacién de 1la wvoluntad humana en el mundo
exterior. La conducta se convierte en comportamiento voluntario,
realizacién de la voluntad, espontaneidad o comportamiento humano
(Mezger).

En el campo de la tipicidad los cambios fueron profundos. La
anterior idea de un concepto de tipo libre de valoracidén vy
dnicamente descriptiva fue transformada, especialmente por el
descubrimiento de los elementos normativos (valorativos) del tipo,
que para ser aplicados requieren indefectiblemente una valoracidn,
asi la doctrina empezd a preocuparse de elementos que contienen
algunos tipos y que solo es posible apreciar a cabalidad haciendo
valoraciones de alguna clase, por ejemplo, mujer honesta,
documento, méviles abyectos, etc.

£l descubrimiento de los elementos subjetivos del tipo, volvid
indefendible su concepcidn puramente descriptivo-objetiva,
compuesta de hechos pertenecientes al mundo externo. La
contradiccidén se demuestra con el siguiente ejemplo, en el tipo de
hurto: si una persona toma un objeto que no le pertenece con la
intencidn de devolverlo al dia siguiente, falta el &nimo de
apropiacidon y sin éste animo, el tipo de hurto. No puede existir un
tipo puramente objetivo de hurto, sin dnimo de apropiacidén, pues el
tipo solo se realiza cuando se persigue la lesién del patrimonio
ajeno, y no solo la privacién temporal de posesién. Entonces, el
elemento subjetivo, animo de apropiacidén no es solo parte de 1la
culpabilidad, sino también del tipo, en este caso el de hurto.

En la antijuridicidad se produjeron también cambios. Hasta esa
época lo antijuridico, de una accién se entendia como oposicién
formal de ésta con el orden juridico representado como una norma,
ahora dada la finalidad de las normas penales, se hizo necesario
concebir el ilicito en forma material, como dafosidad social. La
antijuridicidad serd entonces tanta, como dafo social cause o
intereses lesione. Este punto de vista posibilité el graduar la
antijuridicidad. si una accidn no causa ninglin tipo de lesién no es
antijuridica. Interpretacidn, que hizo viable, la inclusidn de
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elementos subjetivos.

A raiz del reconocimiento de los elementos normativos del tipobL

y de la concepcion material del injusto, estas dos categorias
sufrieron un cambio importante. El1 tipo dejé de ser la descripcion
carente de valor de un hecho o proceso externoc. Para convertirse,
ademds, en un elemento sujeto a valoraciones, pero cuya finalidad,
solo, fijaba la antijuridicidad. Constituyéndose en tipo de
injusto: en su nuevo papel de tipificar el injusto o ilicito
merecedor de pena, el tipo no se encuentra en el mismo nivel de
analisis, como en el sistema clasico, cumple ahora una tarea
formal, de fijar los elementos de la antijuridicidad en la ley
penal. La antijuridicidad y la culpabilidad se convierten en
elementos materiales.

La concepcidn teleoldgica que ahora investia a la teoria del
delito, trajo consecuencias para la culpabilidad. Esta era
comprendida, como la formacidon de la voluntad contraria al deber
que puede reprocharse al autor, idea que se debe a Frank y que
actualmente se conoce como concepto normativo de culpabilidad.
Reinhard Frank, argumentaba: el derecho regula el orden social, el
individuo puede verse afectado por el derecho, cuando no obedece
sus preceptos, la culpabilidad es entonces una voluntad contraria
al deber que puede reprocharse a quien la manifiesta. Un
comportamiento puede imputarse a alguien como culpable cuando puede
reprocharsele haberlo efectuado.

El concepto dio solucidn a cuestionamientos, que la concepcidn
psicologista era incapaz de responder.

El reproche de culpabilidad desaparece en caso de incapacidad
de culpabilidad de quien cometa el acto, pues no puede esperarse
del enajenado o de quien no tiene capacidad de comprender lo que
hace, formacidn de voluntad conforme a derecho.

El concepto de culpabilidad normativa, dio luz también a la
teoria del delito culposo o imprudente, pues en lugar de que el
autor tenga que representarse el resultado, se considera que actia
culposamente quien no demuestra atencidn a un deber de cuidado. La
teoria normativa de 1la culpabilidad, se constituyd como el
referente normativo necesario, para hacer de la culpabilidad algo
concreto, que hiciese posible, hacer una adecuada valoracidn de la
etapa subjetiva del delito.

1.2.4 Crisis del causalismo

Dado los nuevos rumbos que las innovaciones mencionadas
imprimieron en la dogmdtica penal, el causalismo valorativo no
tardo en ser criticado desde diversas posiciones, especialmente
dos, la de Welzel que se encontraba en los inicios de 1la
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construccién del finalismo y la de G. Dahm y F. Schaffsteif
principales representantes de la doctrina penal nacionals
socialista, la llamada escuela de Kiel. L7

Es necesario mencionar: que la llamada crisis del causalismo
valorativo no se debid simplemente a su propio desarrollo vy
evolucidn tedrica. Fue otro factor, este de cardcter politico, el
que influyéd en su desplome. La acentuada neutralidad del
causalismo, frente a los valores fundamentales del derecho penal y
del Estado de derecho, le hicieron imposible enfrentar a las
escuelas del derecho penal fincadas en la ideologia del Estado
totalitario nacional socialista.

1.2.5 E1 concepto social de accidn

Puede decirse que la teoria social de accidn se encuentra
tedrica e histéricamente entre las teorias causal y finalista. Las
primeras elaboraciones de misma pueden detectarse en los arfos
treinta’, aunque su desarrollo mdas fuerte se de al concluir la
Segunda Guerra Mundial.

La teoria social de la accidn tiene origen en parte en las
teorias causales, luego de la segunda gran guerra, es producto de
un desarrollo auténomo.

Es tan amplia la cantidad de los planteamientos hechos dentro
de la teoria social de la acciodn que resulta dificil determinar los
elementos que puedan usarse para definir con unidad de contenido,
esta teoria. Por esta razén aqui, solo, se esbozaran las
principales.

l.a teoria del concepto social de accidn fue expuesta por
primera vez en 1932 por Eberhard Schmidt, quien la definidé como:
una conducta arbitraria para con el mundo social externo’”. Segun
Maurach y Zipf toda la elaboracidn de los conceptos posteriores
giran en mayor o menor medida en torno al elaborado por Schmidt.

Para Karl Engisch el actuar es: "la causacidn arbitraria de
consecuencias previsibles y socialmente relevantes”. Schroder
entiende la accidn como: “un movimiento corporal dominado por la
voluntad”. Estas definiciones parecen tener ciertos tintes de
causalismo, sin embargo presuponen, todas ellas, como necesario la

$ zaffaroni op. cit. tomo III, pp 111 "...fue expuesta por
primera vez por Eberhard Schimdt en 1932".

7 para una clasificacidn detallada, puede consultarse: Tratado
de Deracho Penal Tomo III Eugenio Zaffaroni pp. 111 vy ss., Derecho
Penal Parte General Reinhart Maurach-Heinz Zipf pp. 260 y ss.
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referencia social de la conducta.
{
Hans-Heinrich Jescheck sostiene un concepto social de accién,!

el que segin Maurach, significa un enlace con el finalismo, puesf

dentro de su concepto social considera la finalidad de la voluntad™
del autor, e incluye el dolo en el tipo del injusto. Johannes

Wessels sostiene también un concepto social de accidn en el que

tiene como componente, la estructura personal de la conducta y con

ello las circunstancias ontoldgicas de la misma, tanto que la

define asi: "la conducta socialmente relevante dominada o

susceptible de serlo por la voluntad humana”. Notese que el

concepto de dominio, es una clara influencia del finalismo.

De los conceptos, pueden delinearse algunas tendencias. La
primera compuesta por los que su Unico punto de referencia, es la
remisidén al contenido social del delito. Otras: las que teniendo
como determinante la transgresidn del orden social de la conducta,
mantienen en su seno elementos del causalismo, tal es el caso de,
E. Schmidt, de Engisch y de Schroder. Y una tercera, aqui,
representada por Jescheck y Wessels, o sea las que sostienen una
teoria social de accidn con elementos de la concepcidn finalista.

Esta diversa composicidn tiene implicaciones importantes. Para
las posiciones causalistas, el admitir el referente social de
definicidén, que en lenguaje juridico se transforma el elemento
valorativo-normativo significa dar entrada a valoraciones
subjetivas, dentro de su andlisis causal-objetivo, circunstancia
que es una contradiccidn inadmisible para el causalismo.

Para el finalismo tiene otras connotacicnes. La teoria social
de la accidén se basa en la afirmacidén de que no cualquier accidn
puede ser materia de prohibicidén, sino, solo las que tienen
trascendencia social o que perturban el orden social.

E1l mismo concepto de orden social constituve un limite al
poder penal del Estado, pues no sera delito, lo que no trasciende
al individuo, lo que no tenga afectacidn social. Importante es
resaltar, que se encierra en esta idea un beneficiocso limite al
poder penal, pero esta garantia no da por si validez cientifica al
concepto social de accidn; el suicido, la destruccidn de un bien
propio son acciones, que tendrdn una trascendencia social, que en
esta caso no importan al derecho penal, pero si a la trascendencia
social.

De cualquier forma, la no tipificacién de acciones de poca ©
ninguna afectacién social, es un principio politico que rige en 1os
ordenamientos juridicos modernos, y que da base al derecho penal
actual. Se acufa toda esta idea garantista, ademids, en otros
principios, como el de lesividad, ultima ratio, wutilidad,
subsidiaridad, minima intervencidn y el de exclusiva proteccién de
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bienes juridicos.s El principio de la ipadmisiblidad d
tipificacidén de acciones de escasa o ninguna afectacidn de biene
juridicos, rige también en el derecho guatemalteco, del cual e
posible hacer la construccidn con base constitucional, basdandose en
los principios de libertad y respeto al ciudadanc, que informan
todo el ordenamiento juridico y politico del pais, y partiendo
ademnds de las siguientes disposiciones: la libertad de accidn del
articulo 50., el principio de legalidad del art. 17, el art. 44
sobre los derechos inherentes a 1la persona humana y el de
preeminencia del Oerecho Internacional articulo 46.

Resumiendo, las acciones que no tienen repercusion en la
comunidad, son acciones, pues no es el alcance de esta el que les
da su caracteristica ontica, la afectacidén social de una conducta,
al menos en el campo del derecho penal, lo marca la circunstancia
de que sea tipica, por lo que este es un problema que ho incumbe al
concepto de accion. El error de la teoria social de accién o mas
bien 1la 1incoherencia de la misma es trasladar problemas de
tipicidad al ambito de la accidn.

Su referente,{la sociedad) por amplio, le da escasez de
contenido para el andlisis dogmatico, pues delimitar que acciones
humanas no tienen relevancia social es poco menos que imposible. Y
como ya se dijo si la referencia a lo social se analiza yva en la
accién, el concepto de accién pierde su funcidén o =e amplia
innecesariamente.

Mo obstante, frente a las deficiencias expuestas, la teoria
social representa un adelanto en la dogmdtica. Ya que es un
alejamiento del causalismo, del dogma causal de resultado, pues
dentro de la accidén analiza la conducta humana, en su relevancia
social. Y no como un conjunto, simple, de hechos fisicos.

1.2.6 La teoria de la accién finalista

Con la teoria de la accidn final de Hans Welzel, se plantea
una reestructuracidén y revisidn completa del modelo y del contenido
de la dogmatica penal, otros penalistas importante, cque han
contribuido en esta concepcidn son Busch, Niese, Stratenwerth y
Armin Kaufmann.

La base tedrica del finalismo, habia sido ya construida por
renombrados penalistas, en su critica al causalismo, especialmente

8 para mayor informacion sobre la funcidn de los principios
consultese: Derecho Penal, Parte General, Santiago Mir Puig y
Manual de Derecho Pernal, Parte General, Juan Bustos Ramirez.

? Maurach-Zipf op. cif. pp. 255
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Alexander Graf zu Dohna y Helmut von Weber. E1 primero partia de 1Y%
distincidén, entre, valoracién del objeto y objeto de valoracién
por ejemplo, la culpabilidad es valoracidn, no puede ser entonce
objeto de valoracidn, entonces segin zu Dohna el dolo no puede se
parte de la culpabilidad pues es la accidén dolosa lo que se valora,
la culpa sin embargo la considera como valoracién, pues la entiende
como ausencia de dolo, como error de las circunstancias del tipo.
Debe advertirse que esta idea subjetiviza la tipicidad, por su
parte la culpabilidad se convierte en un reproche, que debe hacerse
valorativamente.

Hellmuth von Weber, como parte del delito consideraba las
nociones de "deber ser" en relacién con el ilicito y el poder que
tocaba a la culpabilidad, "poder de obrar conforme a derecho”. Lo
primero, el deber ser, lo inserta von Weber en la accién con su
contenido de dolo o culpa, luego se veia si el sujeto podia
comportarse conforme derecho, pero esto ya en la culpabilidad.

Sin planteamientos como los expuestos, hubiese sido imposible
para Welzel, superar el causalismo, pues al revisar estas ideas y
sus imperfecciones, fue sentando las bases de una nueva dogmatica.

El planteamiento finalista, ataca la fundamentacidn misma de
la sistemdtica causal, es decir su concepto de accidn, el concepto
central del sistema, lo que significa a la postre, una construccidn
con nueva base. La accidn es finalidad y no solo causalidad. En
palabras de Welzel: "La finalidad o el caracter final de la acciodn
se basa en que el hombre, gracias su saber causal, puede prever,
dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su
actividad; ponerse, por tantc fines diversos y dirigir su
actividad, conforme a su plan, a la consecucidn de estos fines. En
virtud de su saber causal previo puede dirigir los distintos actos
de su actividad de tal modo que oriente el acontecer causal
exterior a un fin y asi lo sobredetermine finalmente. Actividad
final es un obrar orientado concientemente desde el fin, mientras
que el acontecer causal no estd dirigido desde el fin, sino que es
el resultante causal de los componentes causales existentes en cada
caso. Por eso la flnalldad es —-dicho en forma graflca— vidente, la
causalidad ciega.’

Con esta visidn supera Welzel no solo al causalismo, si no
todas las teoria criticas de la época, como las de von Wever o Graf
zu Dbohna, pues cambia la estructura del sistema. Con la idea de
finalidad, lo subjetivo y lo valorativo traspasan a todo el delito,
abandonando la idea de los dos planos, planteada anteriormente.
Para Welzel no existe un plano objetivo, para el ilicito y uno
subjetivo para la culpabilidad.

El nuevo desarrollo de la dogmatica tiene por supuesto, un

10 fans Welzel op. cit. pp. 53-54
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trasfondo iusfilosdéfico. Se enmarca principalmente en 1
confrontacion con el neokantismo, o sea la lucha contra 1
separacidén entre el mundo real y el derecho. Para ello Welzel s
sirve de las ideas de la filosofia realista de su época y de que en
la filosofia juridica comienza a dominar la tesis de que el derecho
y el mundo no estdn separados. Esta es la razdén de la importancia
que Welzel da, a la elaboracién de la categoria de las estructuras
18gico~objetivas, previas a la elaboracidn juridica y en trabajar
el derecho sobre la base de la naturaleza de las cosas. Otra base
importante en la construccién de la sistemdtica finalista, 1la
constituyd la necesidad de combatir, segin Welzel, la neutralidad
de la ciencia penal, que como va se sefialdé en este trabajo, perfild
en gran medida la declinacidén del causalismo, sin embargo 1la
busqueda de la fundamentacion "ético social” del derecho penal o al
menos de su finalidad, constituye una de las principales fuentes de
su critica.

Las ideas de finalidad dieron paso asi a miltiples cambios en
el sistema, que afectaron a todos los elementos del delito v
significd en algunos casos, una visidn completamente transformada
de los mismos.

l.La finalidad conlleva subjetividad, asi 1la finalidad se
equipara al dolo en la accidn tipica, el dolo o la culpa cuando es
el caso, paso a ser parte del tipo y ha ser analizado en este
nivel.

El dolo tuvo no obstante, cambios importantes. Se le despojo
del cardcter ético-valorativo, pues al ser analizado en el tipo por
el finalismo, el dolo se entiende como voluntad y conocimiento del
tipo objetivo, como tener voluntad y el conocimiento necesario para
realizar la accidn descripta en la ley penal que transgrede la
norma .

Es posible entonces, analizar la tipicidad en dos niveles, el
tipo objetivo constituido por el hecho que la ley penal describe vy
el tipo subjetivo formado como se indicd, por el dolo, conocimiento
y voluntad de realizacidn o por la culpa, cuyo contenido encierra
un deber objetivo de cuidado.

Asi, si falta uno de estos elementos en el tipo (objetivo o
subjetivo) existe un error de tipo, pues sin uno de los dos 1la
categoria tipo, estda incompleta, en este caso la accion que se
analiza es atipica, ya que el error de tipo excluye la tipicidad.

La antijuridicidad fue también objeto de transformaciones, lo
objetivo-subjetivo, paso a ser herramienta de comprobacién de las
causas de justificacidn. Con cierta similitud a como se presenta en
la tipicidad. Aqui, debe presentarse la situacién objetiva
justificante y que el autor conozca que se encuentra en una
situaciodn justificante.
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En las transformaciones de 1la antijuridicidad, no solq]
influyeron las ideas de la accién finalista, sino, principalment it
la concepcidén de teoria de las normas que Welzel manejaba.

A diferencia de Edmund Mezger que teorizaba desde una
concepcidn monista de las normas, Welzel entendia que existen dos
tipos de normas, permisos y prohibiciones. Para los causalistas, la
antijuridicidad sufria una simbiosis con la tipicidad, pues el
concepto lo derivaban de una norma prohibitiva basica, asi analizar
los elementos que hacian tipica la conducta, trataban también los
que la justificaban. Welzel, por su concepcidn dualista, opto, por
separar a la tipicidad de la justificacién.

Un ejemplo aclarard la idea. Para Welzel la norma X dice: " Es
prohibido matar” la norma Z dice: "es permitido matar en legitima
defensa"” el segundo supuesto es el objeto de la antijuridicidad.

Para Mezger, la norma dice: "salvo en legitima defensa es
prohibido matar”. Con esta base, en el desarrollo dogmdatico del
problema, la tipicidad y la justificacidn tienden a enredarse.

La culpabilidad, es despojada de las relaciones psicoldgicas
de que era objeto. Con el finalismo y con importante influencia de
las ideas de culpabilidad normativa de Frank, esta se convierte en
un juicio valorativo de reproche, que consiste, en el no actuar
conforme a la norma. Y subjetivo, en relacidn a la capacidad y
condicidn o posibilidad de motivacidn del sujeto afadiéndose 1lo
referido a la capacidad de imputabilidad.

En pocas palabras, el ilicito es un conjunto de elementos
objetivo~-subjetivos, valorativos.

El finalismo, llega a la transformacidn de la teoria del
delito, y en buena medida logra superar contradicciones y simplezas
de teorias anteriores, pues este sistema logra a una mayor
precisién conceptual referida a las garantias. No dejan sin embargo
de darse puntos criticos en ella. Uno de los principales, la
etizacidn del delito y en gran medida una exagerada
subjetivizacidon, que a veces impide identificar con racionalidad la
importancia del resultado como elemento del delito.! Al hacerse
patente, esta contradiccidon que facilita la filtracidon de
exageradas wvaloraciones subjetivas no siempre alejadas de
valoraciones morales, la teoria finalista, como todo desarrollo

1 ponentes y precursores de una exagerada subjetivizacién del
delito, son entre otros Marcelo Sanccineti "Disvalor de Accidn vy
Disvalor de Resultado” revista Justicia Penal y Sociedad No.2 1992,
"Teoria del Delito y Disvalor de Accidon” Edit. Hammurabi Bs. As
1991. Y con radicalidad extrema, Diethart Zielinski “"Disvalor de
accidn y disvalor de resultado en el concepto de ilicito" Edit.
Hammurabi Bs. As. 1990. -
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cientifico, da pasc a nuevas ideas que son a la larga S%*I
superacién. <

CAPITULO IX
2.1 IMPORTANCIA DEL CONCEPTO DE ACCIASN PARA EL DERECHO PENAL
2.1.1 Importancia politica y sistematica del concepto de accién

En términos generales el delito puede ser caracterizado como
una conducta sefalada punible o como comportamiento criminal. Esta
definicidn, poco dice sin embargo del delito, pues serd criminal el
comportamiento conminado con una pena, y todo comportamiento que
tenga prescrita una pena serd criminal. 12 £s necesario pues,
cambiar el complemento punible por los elementos o caracteres
necesarios que la conviertan en tal. Asi, siguiendo a la ciencia
penal, la conducta humana para ser considerada delito, en derecho
debe ser cuando menos, tipica, antijuridica y culpable.

El fin que persigue la teoria del delito, es marcar los pasos
légicos y racionales para concluir en la criminalidad de una
conducta o descartar tal cardcter, siguiendo los diferentes
estratos que para este objeto construye la dogmatica.

Es ineludible recurrir entonces, a un concepto que guarde en
sus seno los caracteres que debe llenar una conducta para que pueda
ser considerada delito, un concepte con elementos ldogicamente
ordenados como necesidad sistemdatica, por ello complejo en alguna
medida y esto yva desde la accidn.

No es posible dejar de lado que el delito s una conducta o
accidén y que como tal debe pertenecer a un autor, o bien que para
que exista un autor debe realizar una conducta, ambos conceptos se
superponen. En otros términos es posible hacer el andalisis desde la
accion y es posible hacerlo desde el autor. Esta segunda
posibilidad, encierra no obstante, una contradiccidén politico
sistematica.

Parece coherente plantear el inicio del andlisis por el autor,
pues ya que sin éste no hay conducta y la precede.

Es posible ante esto argumentar, que si es cierto que sin

autor no hay accidén, lo es también gque sin accién o conducta no hay

2 sobre la tautologia de las definiciones formales y unitarias
del delito, Zaffaroni €. op. cit. III pp. 14 y ss. Stratenwerth G.
Derecho Penal Parte General pp. 1 y ss.
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autor, encierra el argumento como todo juicio analitico cierto
circulo vicioso. £l otro argumento, el de la necesaria
preexistencia del autor, es también cuestionable, vya que la
prioridad cronolégica no es un criterio definitorio de los
elementos del delito, pero en el fondo el argumento es un
contrasentido, pues con ese criterio, seria digno de tomar en
cuenta ademas, que lo primero cronoldgicamente seria el tipo o la
ley penal, en un sistema de clasificacién mas que innecesario,
absurdo.'¥ste esquema esta ademas vinculado al derecho penal de
autor, baste este argumento, para desechar esta sistemdatica,
contraria por demds a los postulados basicos del Estado de Derecho.

2.1.2 Funcidén del concepto juridico-penal de accioén y necesidad de
una teoria penal de la accién.

Como ya se ha sefialado solo las acciones o conductas pueden
ser constitutivas de responsabilidad penal. De ahi la necesidad de
encontrar un concepto de accidn que cumpla los fines que el uso
dogmdtico le exija. Un concepto que cumpla tareas especificas para
la interpretacidén y la aplicacidn de la ley, con funcidn técnica
unas y otras con funcidén de cardcter politico garantista.

La accidén es una conducta humana, que es la base o elemento
constitutivo de las formas de aparicidn del delito. El concepto
comprende, las situaciones en las que el autor ha previsto el
resultado o sea el caso de los delitos dolosos y 1os en que la
voluntad no esta dirigida a la realizacidén del hecho tipico
realizado, el caso de los hechos culposos. Es también el cimiento
de los delitos de comisidén y de omisidn. En los delitos comisivos
la conducta representa 2l sustrato de la infraccidn a la norma que
caracteriza a los delitos. En los delitos omisivos, la conducta
pravista para un resultado tipico o atipico, se convierte en
omisidn cuando el autor no hace lo prescrito.

En los casos de "doloso- culposo” y “comisivo-omisivo",
siempre la conducta es cosa distinta y anterior a la tipicidad,
porque el concepto de accidn emana de la realidad que el derecho
pretende normar, es asi, concepto constitutivo para todo tipo de
delito.

2.1.3 Funcién de delimitacién

13 En este trabajo se sostiene el criterio contrario, el que
va de la conducta al autor. En el derecho penal, no se olvida no
obstante a este, pues siempre se tendrd presente que la accién en
sus diferentes niveles: tipica, antijuridica, etc. serd referida a
un autor, especialmente en la culpabilidad. N
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Solo son importantes para el Estado y para el derecho penal,b
las conductas humanas dirigidas por la voluntad; solo aqui cabe
hablar de una accidén de importancia para el derecho penal.

Todas las teorias y escuelas de derecho penal coinciden en la
idea de que dunicamente, el conducirse voluntariamente, posee
relevancia penal. Deben ser delimitadas y separadas del alcance del
concepto de accién, las conductas que no sean producto de 1la
voluntad. Si el actuar no puede ser dominado por el hombre, no
puede ser la base de su responsabilidad. Por esta razén quedan
también incluidas como fuentes de responsabilidad penal las
acciones en que existe voluntad, pero con la libertad viciada o
incluso las «que carezcan de ella (la voluntad es un proceso
sicoldgico) por esto se tienen también en cuenta dentro del derecho
penal, las acciones del que esta sometido a una cocaccion externa o
que actna influido por una determinacidon interna. Como en los casos
del estado de necesidad y de inimputabilidad. Las especiales
caracteristicas que afecten la voluntad, serdn sin embargo objeto
de valoracidn en cada caso concreto. Y en gran numero de casos la
ausencia de voluntad final, excluira la responsabilidad.

No es posible no obstante, exponer ideas generales, en cuanto
a la cuestidn de jcuando hay accioén y cuando es posible
excluirla?. Existen criterios con los que es posible depurar los
casos en los que a las conductas que contienen son irrelevantes. El
desarrollo mismo de la dogmdatica penal a su vez, ha dado paso al
perfeccionamiento de estos criterios o mecanismos de analisis, por
lo que su sistematizacidn se ha tornado compleja.

Es posible destacar con esta funcidn diferenciadora del
concepto de accidn tres grupos de casos, desde la perspectiva de
considerar al individuo con posibilidad de dirigir el proceso de su
accion.

1) No deben ser consideradas acciones, los llamados actos o
movimientos reflejos. En este punto la funcidn del concepto
consiste como sefala G. Stratenwerth en : “"eliminar aquellos
movimientos corporales que no provienen de una decisidn voluntaria
del ambito de la accidn". Actos o reacciones corporales en las que
no interviene 1la voluntad, reacciones al dolor, vémitos,
estornudos, epilepsia. Por ejemplo el caso de quien como producto
de una reaccion al dolor rompe una escultura valiosa.

En el caso anterior la accidén se da dentro de un movimiento
defensivo que no esta dominado por la voluntad. " El estimulo del
mundo exterior es percibido por los centros sensores que los
transmiten sin intervencidén de la wvoluntad, directamente a los
centros motores” (Mufioz Conde). Quedan excluidas como acciones de
interés juridico-penal, las producidas por los llamados actos
reflejos.

Las llamadas acciones pasionales o de corto circuito pueden
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ser analizadas aqui, pues guardan cercania con los actos reflejos.j.
Sobre ellas Maurach ™ y Zipf exponen: "Si bien en ellas se producef.
la intervencidn del elemento voluntad, ello ocurre a una velocidad
tal, que para el sujeto actualmente no existe la posibilidad de
poner en movimiento una reaccidn que impida incurrir en aquella
accioén.”

En estas acciones como argumentan Maurach y Zipf, la
excitacidn pasional reduce la conciencia de la situacidén en que se
produce la actuacidén, pues la excitacion afectiva o impulsiva
deforma el proceso de formacidn de la voluntad.

Es vya dudoso en estas situaciones, si se esta ante una
circunstancia en la que se excluye el saber o si el comportamiento
ha sido conducido en forma voluntaria o no.

Otros hechos estrechamente vinculados con el tema, son las
llamadas acciones semiautomdticas o conductas por automatizacion
del comportamiento. Sobre estas acciones, Maurach y Zipf dicen:
"Mientras en los movimientos reflejos la voluntad no interviene, la
reaccion ejecutada en forma semiautomdatica debe considerarse como
accién en el sentido juridico-penal: un proceso de formacidn de la
voluntad originalmente existente se ha radicado en el subconsciente
mediante una larga prdctica, se trata de una reaccidon petrificada
que no necesita ser dirigida por la conciencia actual del actuar,
pero sigue siendo dominable”.!® son este tipo de conductas de
especial importancia para el transito vehicular, pues es
indispensable en las acciones automatizadas como las de 1los
conductores y asi poder diferenciar los casos en los que les es
imposible reaccionar de aquellos en los que la reaccidn con
imprudencia se retrasa (accién culposa) pese a ésto el hecho de si
los movimientos del conductor son acteos reflejos o actos que pueden
controlarse en base a la ejercitacidn, es discutible.

Es adecuado citar aqui a S. Mir Puig quien sostiene: "Ahora
bien, en el trafico los momentos de pardlisis seguiran a una
conducta voluntaria, a la que podréd atribuirse causalmente el
resultado: la calificacidn dependera de la imprudencia o prudencia
de la accion anterior en relacion al resultado, mejor que de la

4 peinhart Maurach (1902-1976). Profesor de derecho penal de
la Universidad de Munchen. Profesor honorario de la Universidad de
San Carlos de Guatemala.

1s Maurach-Zipf. op. cit. I pp. 247

16 Maurach-— Zipf op. cit. I pp. 247

17 'mportantes consideraciones sobre el tema, hace Jescheck.
op. cit'l pp. 298 ss.
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presencia o falta de accidn en el Gltimo instante". 18

Parece tener razodn el Profesor catalan, pues en esta clase de’
hechos una accidén, esta peculiarmente condicionada por la
precedente, las acciones automatizadas o de acto reflejo en el
trdnsito, casi siempre son producto de anteriores acciones
conscientes a veces imprudentes.

2) No son acciones las conductas corporales en estado de
inconsciencia absoluta, tales como el suefio, el sonambulismo, la
embriaguez, el hipnotismo, etc. Los actos que se realizan en estos
estados no dependen de la decisidn voluntaria de quien los comete
por lo que a estas conductas no puede atribuirseles responsabilidad
penal. Para que exista voluntad en la accidon, el agente debe tener
la capacidad psiquica suficiente, para actuar con voluntad en esta
fase del desarrollo del delito.

E. Zaffaroni da un ejemplo ilustrativo del tema, un sujeto a
quien un ladrillo le ha caido golpedndole el craneo, permanece
tendido en el suelo sin sentido. Esta anulada su consciencia, por
lo que los movimientos que hace en este estado no son voluntarios.
Se encuentra en un estado de incapacidad psiquica de conducta de
origen traumdatico (imposibilidad de conducirse voluntariamente).
Caso distinto, un delirante que mata a una persona en creencia de
que es Lord MNelson, crevéndose a si mismo Napoledn, realiza una
conducta, porqgue actia con decidida voluntad de matar. La
circunstancia de que en esa acciodn la voluntad del delirante no sea
libre, porque se trata de un enajenado, darda lugar a una
incapacidad psiquica de culpabilidad, pero habra un conducta: la
incapacidad psiquica del delirante no serd una incapacidad de
conducta, sino sélo de -conducta libre-—.

Este ejemplo clarifica la diferencia entre la situacién de
quien actia con conciencia perturbada y quien realiza un hecho con
ausencia de conciencia, sin conciencia no hay voluntad, sin
voluntad se excluye la accion.

En el Codigo Penal, aunque con problemas de redacciodn, es
posible dar base legal a esta causa de exclusién de la accidén, pues
el estado de trastorno mental transitorio, puede también ser un
Estado de inconsciencia, que da a la accidén el cardcter de
involuntaria. "No es imputable:...20. Quien en el momento de la
accién u omisidn, no posea, a causa de enfermedad mental, de
desarrollo psiquico incompleto © retardo o de trastorno mental
transitorio, la capacidad de comprender el cardcter ilicito del
hecho o de detarminarze de acuerdo con esa comprensidén, salvo que
el trastorno mental transitorio, haya sido buscado de propésito por
el agente". Aunque contenida como causa de inimputabilidad puede
funcionar como excluyente de la accién.

18 My Puig. op. cit. pp. 206
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Circunstancias singulares se presentan en los hechos cometiéﬁEL
bajo el efecto del alcohol o de drogas. En principio deb
considerarse el hecho del grado de capacidad psiquica a que h
llevado la ingestidn de drogas o alcohol.

3

Ya el uso de alcohol o de téxicos, en un grado en el que no se
llegue a anular la conciencia, puede ser una circunstancia que
puede modificar la responsabilidad mas no a anularla. Es posible a
esta conclusidn, basdndose en la ley nacional: el articulo 87 del
Codigo Penal, considera Estado Peligroso: La embriaguez habitual y
la toxicomania, las que pueden dar pasc a la aplicacidon de una
medida de seguridad. No obstante cuando el efecto, ha producido
absoluta inconsciencia, es acertado excluir la voluntad y por ende
la accidn.

3) La fuerza irresistible tiene fundamento legal en el Cdédigo
Penal articulo 25 inciso 20. "Ejecutara el hecho violentado por
fuerza material exterior irresistible, directamente empleada sobre
él1".

Coherente con su influencia causalista, la 1ley vigente
considera un agente causal externo la “fuerza exterior” como una
causa de inculpabilidad. Pues un hecho ajeno al agente es la causa
del resultado. Para ser coherente con la teoria causal que inspira
el cdédigo, habria que analizar el doloc o la culpa en éste tipo de
hechos, en el sentido de si se presentan o no. PRlanteamiento
absurdo, va que poco importa el aspecto subjetivo aqui que conmina
al sujeto actiwvo.

Un concepto de accidén que guarde la estructura finalista
resolverada en forma mas adecuada el problema que la "fuerza exterior
plantea”. ¥ esto ya desde el 1inicio del analisis, pues si se
considera la accidn como ejercicio de actividad final, la fuerza
exterior hace que el sujeto actué comoc una mera “maza mecanica”

(Zaffaroni).

No comete el delito de dafios, (articulo 278): de propdsito,
destruir, inutilizar, hacer desaparecer o deteriorar, parcial o
totalmente, un bien ajeno- quien empujado por otro o por una fuerza
exterior a é€l, rompe un vidrio o una puerta.

Para la correcta delimitacidon de esta excluyente de la accién,
debe darse atencidén a lo siguiente (aqui se atiende a la
clasificacidén de Mir Puig):

I La cantidad de la fuerza

Dentro de la jurisprudencia espafiola existen dos tendencias
dominantes. a) la que considera que la fuerza debe ser la necesaria
paira suprimir la capacidad de reaccién voluntaria de la persona que
la recibe~ b) la que considera suficiente que se evite la libertad
de la determinacidn de los actos, doctrina ésta a la que el autor
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citado considera insuficiente, pues la idea de libertad de;
determinacidn de los actos, esta relacionada con los vicios de la:
voluntad mas que con la falta de la misma. ;

I1 La cualidad de la fuerza

Otra cuestidn importante, se refiere a las caracteristicas de
las conductas que pueden constituir fuerza irresistible,
apartandose de la cantidad de la fuerza, que se analizé en el
apartado anterior.

lLa legislacidn nacional define los elementos, asi se exige que
la fuerza sea material, exterior e irresistible.

L.a materialidad debe entenderse como una fuerza fisica -~
exterior- que sea ajena al sujeto que la recibe e irresistible~ es
decir que no tenga forma de contrarrestarla. Al final del inciso,
se incluye el elemento: de que la fuerza material exterior e
irresistible, debe ser empleada directamente sobre él. La relacidn
entre la fuerza y el sujeto debe ser inmediata, personal. E1
profesor colombiano J. Ferndndez C. dice: " Objeto de 1la
prohibicidn penal pueden serlo las obras humanas, no los hechos de
la naturaleza, pero solo en la medida en que sean evitables, esto
es, controlables por medio de las fuerzas limitadas de dominio de
la leyes causales que normalmente posee la accidn voluntaria del
hombre: el proceso externo causal ha de poder ser dirigido y su
desenlace aparecer como evitable, en tanto que el impulso interno
a la accidn debe igualmente ser controlable o inhibible por la
voluntad de actuar."”

2.1.4 Funcidn coordinadora y sistematica

El concepto de conducta o accidn, funciona como enlace de los
diferentes elementos del delito, tipicidad, antijuridicidad
culpabilidad. La accidn se erige como parte del sistema al que los
otros elementos recurren para tener concrecidn. La accién es el
genero proximo y los otros componentes hacen su diferencia
especifica. J. Fernandez C., lo explica asi; " Esto es como decir
que la accidn es el sustantivo (el sustrato real, el objeto de las
miltiples y sucesivas valoraciones) y que tanto la antijuridicidad
como la tipicidad son casi meros adjetivos calificativos de 1la
accidén, atributos que se le adhieren, valoraciones referidas a
ella. ta culpabilidad entre tanto, si es arrancada de sus raices
psicoldgicas © extraida de sus formas psiquicas (dolo y culpa), cae
en el vacio de un juicio de valor moral (juicio de reproche) que

¥ Mir Puig op. cit. pp. 200
2 yuan Fernandez C. Derecho Penal Fundamental II pp. 118
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