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I. Introduccion

El hecho punible, en el derecho penal europeo continental, ha sido siempre
considerado como una accién humana. Por la influencia anglosajona, des-
de hace unas décadas ha comenzado a admitirse la responsabilidad penal
de la persona juridica o empresa. Este cambio substancial esta en pleno
desarrollo y consolidacién*.

En el Cédigo, se ha mantenido el criterio de la exclusiva responsabilidad
penal de las personas naturales. La referencia inicial de la reacciéon punitiva
es, en consecuencia, la accién: hecho descrito en el tipo legal, objeto de
la ilicitud penal y base de la declaracion de responsabilidad del autor. El
derecho penal es, en este sentido, un derecho de actos*. Resulta entonces
necesario determinar bajo qué condiciones es de admitir que un comporta-
miento humano es una accion relevante para el derecho penal.

En general, se considera que la nocién de accién debe cumplir tres funcio-
nes esenciales*. Primero, constituir el fundamento de todas las formas en
que puede presentarse el obrar humano (accién de comisién o de omision,
dolosa o culposa). Segundo, servir de elemento vinculante para los demas
aspectos del delito. Debe ser auténomo en relacién con cada uno de éstos y,
al mismo tiempo, punto de referencia constante. Asi, la accion sera califica-
da sucesivamente de accidn tipica, accidn ilicita y accion culpable. Tercero,
permitir excluir, sin considerar los limites establecidos en los tipos legales,
los simples sentimientos o ideas, los sucesos provocados por animales, los
resultados causados por actos reflejos o automaticos, etc.

* Cfr. infra N° 1837 ss.

> VILLAVICENCIO, 2006, p. 265.

4 Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, 381 ss.; Cfr. CASTILLO GONZALEZ, 2009, I, p. 226 ss.
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§ 10 Accion

Los esfuerzos? efectuados para elaborar la nocién de acciéon se han ma-
terializado en las denominadas teorias de la accion y caracterizado, sobre
todo, por el afan de determinar un factor especifico.

Il. Teorias

1. Nocioén causal o natural

a. Teoria

La accion es concebida como un movimiento corporal voluntario que cau-
sa 0 no impide una modificacién del mundo exterior (resultado)*; es de-
cir, la comision u omision voluntaria. Su fase externa u objetiva supone el
dominio sobre el cuerpo: activacion o retencién de los nervios motores. La
“voluntariedad” constituye la fase interna o subjetiva®.

Segun este criterio, lo importante es determinar si la accién concretiza la
voluntad del agente*. Empero, lo querido por éste o, mejor dicho, el con-
tenido de su voluntad no constituye el factor decisivo para saber si se trata
de una accidn, pero si para determinar la forma de culpabilidad (dolosa o
culposa)®'.

Este planteamiento inicial fue modificado con la finalidad de superar las
criticas que se le formulaban. Asi, Baumann®, uno de sus principales re-
presentantes, afirmé que la accion sélo es conducta humana guiada por la
voluntad, siendo superfluo que esté dirigida hacia un objetivo. En su opi-
nidn, esta concepcion solo puede ser calificada de “causal” si se considera
que “la voluntad tiene que ser la causa de la conducta corporal”. En esta
perspectiva, la accidn ha sido definida como un “comportamiento humano
generalmente factible de ser controlado por la voluntad” Ademas, se ha
sostenido que basta concebirla como un simple “comportamiento huma-
no, sin referencia a un factor comun a los diversos tipos de acciones™. Por

4 VILLAVICENCIO, 2006, p. 277 ss.

4 von Liszt, 1912, p. 122 ss.; ScHULTZ, 1982b I, p. 257 ss.

49 BELING, 19304, p. 14 ss.

50 MEZGER, 1950, p. 12 ss.

3l GRAVEN/STRAULL 1995, p. 59.

2 BauMANN, 1973, p. 97; Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 13 22 ss.; HEIMANN/
TrROSIEN, 1978, N° 31.

5 DREHER/TRONDLE/FISCHER, 1999, §13, N° 2 ss. Cfr. WESSELS/BEULKE, 2001, N° 93.
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II. TEORIAS

ultimo, se ha dicho que, en realidad, nadie ha sostenido la teoria causal en
su estado puro, en la medida en que el elemento de voluntariedad ya se
refiere, sin duda alguna, a la finalidad.

b. Critica

Se le reprocha de no explicar de manera conveniente los comportamientos
de omisidn, que no provocan un cambio en el mundo exterior, ni tampo-
co los casos en los que no existe un impulso de voluntad (las omisiones
inconscientes o los olvidos). Por ejemplo, el chofer que se duerme condu-
ciendo su vehiculo y provoca un accidente, produciendo asila muerte de su
acompanante. De modo que esta nocidn causal no puede servir de base a
todos los tipos de delitos. Asi mismo, la simple voluntariedad considerada
como factor decisivo para delimitar el comportamiento no permite iden-
tificar con suficiente nitidez la accion respecto a los casos de actos reflejos
o de reacciones automaticas. Ademads, en la medida en que es presentada
como una nocién acromatica, termina siendo un concepto espectral y, por
lo tanto, inutil como elemento vinculante de los demas elementos de la
infraccion™.

La nocidén causal es demasiado amplia, ya que, por ejemplo, el hecho de
lesionar a una persona podria ser considerado como una accién de matar
debido a que la victima muere tiempo después. A pesar del nombre que se
le da (“causal o natural”), este criterio no describe, en realidad, la “naturale-
za” de la accion. Se trata mas bien de una nocién normativa: la voluntarie-
dad causal es elegida como nota distintiva a pesar de que no es propia sélo
del comportamiento humano®. Este puede ser, y de hecho es, considerado
desde otras perspectivas.

2. Nocion finalista

a. Teoria

La accidn, segun esta teoria, presenta dos fases. La primera se da en la
mente del autor y comprende, por un lado, la seleccion del fin que quie-
re alcanzar y, por otro, la eleccidon (con arreglo a su saber causal) de los
medios necesarios para realizar dicho objetivo y el calculo de los efectos
concomitantes o accesorios que estan vinculados a los factores causales

5 RoxIN, 2006a, § 8 N° 17.

% ARTHUR KAUFMANN, 1966b, p- 94.
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considerados junto al logro del fin. La segunda fase se desarrolla en el
mundo exterior y consiste en el hecho de que el agente, después de haber
efectuado las operaciones antes sefialadas, pone en movimiento, confor-
me a un plan, los medios (factores causales) elegidos con anterioridad. El
resultado es el logro del objetivo y los efectos concomitantes comprendi-
dos en el complejo total.

Welzel* trata de aclarar su concepcién mediante el siguiente ejemplo: Pedro
y Pablo se proponen robar a Juan, inhabilitandolo antes para que no ofrez-
ca resistencia. Con este fin, deciden —en un inicio- utilizar un cinturén para
sujetar a la victima por el cuello; luego, estimando que Juan podria morir
asfixiado, proyectan aturdirlo golpeandolo con una cachiporra. Asi, los au-
tores han escogido una meta, seleccionado el medio idéneo y calculado los
efectos concomitantes de su acto. Al pasar a la accion, no logran aturdir
a la victima golpedndola con la cachiporra; por eso recurren entonces al
medio en el que habian pensado en primer lugar. Estrangulan a Juan con
un cinturoén hasta hacerle perder el conocimiento, dejandolo apretado en el
cuello de la victima. Cuando, después de haberse apoderado del botin, aflo-
jan el cinturodn, constatan que Juan ha fallecido asfixiado. En esta segunda
fase, los delincuentes han concretizado su plan de robar a Juan después de
haberlo reducido a la impotencia. Al modificar la direccion originaria de
su accién -destinada a evitar la muerte de la victima-, han considerado los
posibles efectos concomitantes como formando parte del resultado global
a realizar para lograr su objetivo.

La finalidad, asi comprendida, no es lo mismo que la voluntariedad desta-
cada por la teoria causal. En oposicidn a ésta, el contenido de la voluntad,
dirigida hacia la meta escogida y rectora del suceso causal, constituye la
columna vertebral de la accién.

En el caso de los delitos dolosos, la voluntad de actuar orientada hacia un
fin determinado (fundamento de la accidn, finalidad), es identificada con
el dolo (despojado de todo contenido ético), ya sea que se agote en éste o
lo comprenda como parte de si misma*. Asi, pues, el dolo no es una forma
de culpabilidad, sino un elemento subjetivo de la accion descrita en el tipo
legal y, por lo tanto, del ilicito.

% WeLzEL, 1969, p. 3.
7 BuscH, 1992, p. 19.
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II. TEORIAS

b. Critica

La idea basica del finalismo es criticada afirmandose que la finalidad del
comportamiento humano depende del sistema normativo. Este condiciona
la manera de como se caracteriza la finalidad de la accién. La nocién de ac-
cion de la teoria finalista no seria, entonces, en contra de sus afirmaciones,
una nocién ontoldgica y prejuridica, sino mas bien normativa. De modo
que no es necesario recurrir a la nocién de “estructuras logico-objetivas”
para justificar el andlisis de la infraccion.

Las personas, aunque capaces de proponerse fines y de orientarse hacia
éstos, no siempre actuan de esta manera. Por lo que “la accion final s6lo
. b2l <« » <« .
es un tipo’, un “modelo” de conducta humana, “una forma excepcional de
accion”™®, pero no la regla general que ha de verificarse en todos los casos.

La nocién de finalidad no explica de modo suficiente los actos automaticos
que constituyen un aspecto esencial de la conduccién de vehiculos y, por
tanto, de los delitos de transito. Por ejemplo, cuando ante un suceso impre-
visto se frena o gira el timon bruscamente, no hay control consciente del
acto. Para superar esta dificultad, se habla de “finalidad inconsciente” (por-
que falta el momento voluntario en el sentido tradicional de la teoria de la
accién) y, “no obstante su caracter inconsciente, se les considera acciones
dirigidas de tal modo que pueden resultar conscientes™. De esta manera,
se trata de explicar que algunos actos inconscientes puedan ser dirigidos
hacia un fin y que, sélo en la medida en que lo sean, deberian entonces ser
comprendidos como objeto posible de la valoracién juridico penal. Esta
explicacion supone, en realidad, el abandono de la premisa fundamental
del finalismo®.

El concepto finalista de la accién tampoco explica cabalmente la accién
culposa. La meta del autor en estos casos constituye un proceso psicold-
gico real referido a un resultado no previsto en un tipo legal (en general
sin relevancia penal)®’. Por esto, Welzel® calificé de finalidad real la de las
acciones dolosas y de finalidad posible (potencial) la de las culposas. Por
ejemplo, conducir un automdvil para llegar a un lugar determinado es una

58 ARTHUR KAUEMANN, 1966b, p. 94, 108; Cfr. BOCKELMANN, 1979, p. 48.

¥ STRATENWERTH, 1974, p. 289.

60 Cfr. RoxIN, 2006a, § 8, N° 23 ss.

61 Cfr. ScauLtz, 1982b I, p. 260 s5.; STRATENWERTH, 2005, § 7, N° 8; DONATSCH, 1987, p. 30
ss.; Cfr. ARTHUR KAUFMANN, 1966D, p. 95.

2 WELZEL, 1967, p. 124.

379

1043

1044

1045

1046



1047

1048

1049

1050

§ 10 Accion

accién “realmente finalista”; y el atropello sobrevenido, a causa de una im-
prudencia del conductor, implica una “finalidad potencial” que condiciona
la valoracidn juridico-penal. Pero esta “finalidad potencial’, por definicién,
no es una finalidad presente. En consecuencia, la finalidad no es el elemen-
to especifico comun de los diferentes tipos de acciones®.

Para superar estas criticas, Welzel® se refirié a la nocion de accion ciber-
nética, estimando que este término se adecua mas a la peculiaridad deter-
minante de la accién (es decir, su direccién y encauzamiento). La accion
seria entonces un suceso controlado por la voluntad. El factor control seria,
por lo tanto, comun a sus diferentes formas (comision u omisién, dolosa o
culposa), en la medida en que el comportamiento resultaria asi identifica-
do con la capacidad de actuar o permanecer corporalmente pasivo bajo la
direccién de la voluntad orientada hacia un fin®.

En buena cuenta, hay que admitir que la “historia de la teoria finalista es
la historia de sus diversos y cambiantes intentos para explicar los delitos
culposos™®. Si bien es cierto que la accidn, en un comportamiento culposo,
también es un comportamiento final; sin embargo su finalidad es irrelevan-
te en el ambito penal (por no constituir un perjuicio o peligro tipico). Por
consiguiente, ésta tampoco es objeto de las valoraciones penales (antijuri-

cidad y culpabilidad)®’.

Respecto a la omision, la nocion finalista es, igualmente, insatisfactoria.
Si la abstencion es la causa del resultado, el agente no tiene que controlar
relacion de causalidad alguna y, en consecuencia, no acttia para alcanzar un
fin determinado®.

Sefialemos, por ultimo, que la teoria finalista también es criticada, por un
lado, por concebir el dolo como algo natural (considerandolo s6lo como
fendmeno psicolédgico, intencidn) y, por otro, porque la manera como com-
prende la finalidad no permite explicar el denominado dolo eventual, en el
que el agente no persigue alcanzar el resultado sino sélo lo asume®.

6 RoxIn, 2006a, § 8, N° 21.
64 WELZEL, 1975, p. 35.
®  WeLzEL, 1969, p. 31.

66 ARTHUR KAUFMANN, 1966b, p- 95.

% BOCKELMANN, 1979, p. 59.
% HirscH, 1981, p. 851.

8 Cfr. infra N° 1251 ss.
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II. TEORIAS

3. Nocioén social
a. Teoria

Segun los partidarios de esta concepcidn, el criterio comin que permite
concebir un concepto tnico de acciéon (comprensivo del hacer y del omitir)
es el caracter socialmente relevante del comportamiento humano”. Este
planteamiento se presenta como una solucién intermedia entre los criterios
ontolégicos y los normativos puros.

Asi, se considera como comportamiento cada respuesta del ser humano a
las exigencias del mundo circundante, conocidas o cognoscibles, mediante
la realizacion de una de las posibilidades de accion que, de acuerdo con su
libertad, tiene a su disposicion. Esta respuesta puede consistir en la ejecu-
cion de una actividad final (orientada hacia un fin determinado); en la no
realizacion (abstencion) de un acto ordenado (no siempre por la ley); o, en
ciertos casos limites, en la produccién de un resultado mediante un hecho
normalmente controlable (causalidad). El caracter socialmente importante
del comportamiento humano implica la relacion del individuo con su en-
torno, el cual es afectado por los efectos de su conducta. Por eso es nece-
sario que ésta sea eficaz hacia el exterior. En el caso de la omision, basta la
no produccion de los efectos que hubiese ocasionado la accién que debid
ejecutarse. De esta manera, se intenta, corrigiendo las deficiencias de la
nocioén causal, comprender las diversas formas de comportamientos.

La tesis de la accion social -continuadora de la teoria causal- también es un
criterio normativo que tiene que dejar de lado el substrato factico del com-
portamiento a fin de constituir una nocién unitaria y general. Asi, deter-
minar la importancia de la accién supone adoptar un punto de referencia
que es, por supuesto, de naturaleza normativa. Un ejemplo claro es el de la
omision. Esta forma de accion se explica sélo con referencia al comporta-
miento omitido; es decir se espera que alguien realice una accién determi-
nada y esta expectativa esta prevista por una norma.

b. Critica

La buena aceptaciéon que tuvo esta concepcion se debio, sobre todo, al he-
cho de que respondia mejor a la busqueda de un concepto que compren-

70 JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 23 VI 1; MAURACH/ZIPE, 1992, § 16, N° 13; WESSELS/BEULKE,
2001, N°91.
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§ 10 Accion

diera las diversas formas de accién. Sobre todo cuando sus defensores afir-
maban que la nota especifica de la accion era simplemente la circunstancia
que constituia una respuesta a las diversas posibilidades de actuar.

Este criterio no permite, sin embargo, excluir del campo punitivo sucesos
que, bajo ciertas circunstancias tienen significacion social, pero que debe-
rian quedar fuera del derecho penal; por ejemplo, los actos reflejos, algunos
hechos cometidos bajo la influencia de la fuerza fisica absoluta.

Ademas, la definicion de lo que es “socialmente relevante” estd en gran par-
te fundada o muy influenciada por la constatacion de si el acto es o no con-
forme al tipo legal. Esto determina una relacion de estrecha dependencia
entre la nocién de acciéon y la nocién de tipicidad. Una accidn puede ser ti-
pica o no, socialmente importante o insignificante: el criterio escogido por
los defensores de la teoria de la accidn social es, pues, una calidad propia
a algunas conductas humanas, pero no el elemento comun a todas ellas™.

4. Nocioén personal
a. Teoria

Segun Arthur Kaufmann®, la “accién humana” es una configuracién de la
realidad llevada a cabo de manera responsable y plena de sentido mediante
efectos causales que la voluntad puede dominar y que son, por lo tanto,
imputables al autor. Sin embargo, es dificil imaginar que la omisién consti-
tuya una “configuracién de la realidad” o, asi mismo, admitir que la confi-
guracion del mundo practicada por un enfermo mental no constituya una
accion por carecer de sentido y no ser responsable’.

Roxin” ha tratado de sistematizar y completar los diferentes esfuerzos reali-
zados desde esta perspectiva. Con este objeto, ha propuesto, segtin su propia
terminologia, un “concepto personal de la accién”. En su opinion, el elemento
especifico de toda accion humana es el hecho de que ésta siempre constituye
“una expresion de la personalidad” Es, pues, accién todo suceso que pue-
da ser atribuido a una persona en calidad de centro psiquico y espiritual de

71 RoxIN, 20063, § 8, N° 30; JAKOBS, 1991, I/12 ss., en particular, 1/16 ss.
72 Cfr. STRATENWERTH, 2005, § 7, N° 11.

7> KAUFMANN, 1966b, p. 116.

74 ROXIN, 20064, § 8, N° 51.

7> ROXIN, 20064, § 8, N° 44 ss.
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II. TEORIAS

actividad. No lo son, por el contrario, aquellos que escapan al control de la
instancia psiquica y espiritual y que corresponden mas bien a la esfera sélo
somatica, instintiva, material del individuo (actos reflejos, hechos realizados
en estado de delirium o inconsciencia, etc.). Tampoco constituyen acciones
las ideas o los deseos, aunque pertenecen a la esfera psico-espiritual de una
persona, mientras no se concreten en el mundo exterior.

b. Critica

El criterio de valor, “expresion de la personalidad” del autor, bien puede
constituir un factor para comprender todas las formas de accién penal-
mente relevantes. Sin embargo, se ha objetado que no es suficiente para
concebir la acciéon como categoria plenamente autdnoma. Asi, aun cuan-
do averiguar si se trata o no de una accién es independiente de la confor-
midad del acto a un tipo legal, hay que admitir que se dan casos en los que
la determinacién de si existe o no, por ejemplo, una omisiéon depende de
lo que disponga una disposicién legal”®. De modo que dicho criterio de
valor sé6lo podra ser determinado teniendo en cuenta el correspondiente
tipo legal.

Frente a estas objeciones, es de sefialar que Roxin considera, globalmente,
que el concepto personal de accidn satisface la funcidon de elemento basico
de la nocion de delito, asi como también la de limite respecto a otros suce-
sos y la de vinculo de los demas elementos de la infraccion. Respecto a la
primera, el criterio de “expresion de la personalidad” no s6lo permite iden-
tificar todos los tipos de accion penalmente relevantes (omision, comision,
dolosa, culposa), sino también los que se encuentran fuera del ambito del
derecho penal”. En relacién con la funcién de limite, ademas de las ideas y
de los deseos, las actividades de las personas juridicas no podrian ser consi-
deradas como acciones cometidas por éstas (por carecer de instancia sico-
espiritual) sino por sus “6rganos’, es decir personas que actiian a nombre de
. ‘ . ncid Vi ’ .
las primeras. En relacion con la funcién de elemento vinculante, el criterio
personal lo cumple debidamente porque es conforme a la comprension de
la accién en un nivel previo al del derecho penal; lo que explica que la no-
cién propuesta no se oriente hacia el naturalismo o el normativismo. Segtin
Roxin, corresponde a la realidad de la existencia humana que el sentido
de las manifestaciones de la personalidad sean determinadas no sélo por

76 ROXIN, 20063, § 8, N° 58 ss.
77 ROXIN, 20063, § 8, N° 57 ss.
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elementos corporales y siquicos, sino también por categorias valorativas de
orden privado, social o juridico’™.

5. Nocién negativa
a. Teoria

Seguin esta concepcion, la accidén consiste en el hecho de no evitar lo que
puede ser evitado, cuando se esta obligado a actuar y se tiene la posibilidad
de hacerlo”. Este evitar algo que es evitable es considerado como el factor
que permite comprender las dos formas basicas de acciéon. En cuanto a
la comision, se trata de evitar crear el peligro mediante la realizacion del
comportamiento.

b. Critica

Las criticas conciernen a este factor supuestamente compartido por las di-
versas formas de accion. Asi, se destaca que no se presenta de la misma
manera en ambas. Respecto a la comision, se trata de un “no no - hacer”;
es decir, de un “no omitir”. Mientras que en el caso de la omision, se trata de
un “no hacer”; dicho de otra manera, de una real omision. Asi, se considera
frente a una “no omisién” (comisién) una “omisiéon”. Ademads, se afirma
que la descripcion de la comision como un “no no - hacer” no concuerda
con la manera como la acciéon es descrita en los tipos legales relativos a los
delitos de comision. Esta situaciéon pone en evidencia un juicio negativo de
valor que se confunde entonces con el expresado mediante la antijuricidad
(ausencia de causa de justificacion). Asi mismo, se afirma que los proce-
sos intelectuales también pueden ser considerados como un “no evitar’,
de modo que la nocién negativa de accién no es apropiada para excluir los
sucesos que no deben ser considerados como acciones.

Segun la nocion negativa de accion, en el caso de la accion de comision, el
autor debia haberse abstenido de obrar. Tratandose de la omisién, debia ha-
ber intervenido realizando la accidn esperada. Esta formulacién constituye
mas bien una manera de afirmar que el acto es objetivamente imputable al
agente, pero no es ésta una funcion de la nociéon de accion®.

78 ROXIN, 20063, § 8, N° 59 ss.
7 HERZBERG, 1972, p. 177.
80 RoxiN, 2006a, § 8, N° 40.
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6. Nocion funcional
a. Teoria

En el contexto de su concepcion general del derecho penal, Jakobs considera
que no es satisfactoria la idea dominante de considerar la accion como produc-
cion de un resultado que puede ser evitado individualmente. Destaca, en par-
ticular, dos objeciones contra esta manera de concebir la accion: por un lado,
que es incompleta por no comprender tanto las acciones sin resultado (ten-
tativas) como las omisiones, debido a que no consisten en el hecho de evitar
un resultado y, por otro, que dicha concepcion sélo tiene en cuenta el aspecto
“individual antropolégico” del problema y, asi, ignora su dimension social.®!

Jakobs establece la nocidn de accion en derecho penal con referencia al sen-
tido global del hecho para dar unidad a la imputacién penal (evitabilidad
y culpabilidad). La define, en principio, como “comportamiento exterior
evitable”®. Precisa su pensamiento, diciendo que, considerando que la fina-
lidad del derecho penal es restituir la estabilidad de la norma, defraudada
por el comportamiento del agente, la accion debe ser percibida como “co-
municacion de un ciudadano” que no respeta una expectativa normativa
de caracter esencial. De esta manera, estima, que la nocién de accidn tiene
como contenido comunicativo-simbdélico: el no reconocimiento de la vi-
gencia de una norma mediante un comportamiento, ya sea de comisién o
de omisidn. Asi, el aspecto decisivo es el sentido juridico-penal atribuible
al comportamiento como quebrantamiento de una norma o defraudacion
de expectativas normativas esenciales. En breve y con expresiones propias
a Jakobs, la accion debe ser concebida como la “objetivacion de la falta de
reconocimiento de la vigencia de la norma”. En esta perspectiva, entre
las ventajas de este modo de concebir la accién en derecho penal, hay que
destacar que la nocion de accién quedaria liberada de las referencias a los
fendmenos subjetivos del individuo y constituiria la culminacién de un
proceso de atribucién de sentido segun ciertos criterios normativos.

b. Critica

El hecho de que la idea de Jakobs sobre la nocién de accién supone tomar
en cuenta el significado de las demas condiciones de punicién, comporta

81 Jakoss, 1997, p. 111 ss.

82 Jakoss, 1974b, p, 307 ss.
8 Jakoss, 1997, p. 118.
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admitir que su concepcion no se dirige a determinar, precisamente, esa no-
cion sino mas bien a delimitarla en consideracion al significado global del
hecho punible. Lo que ha dado lugar a que se le critique que, en realidad,
no se limita a analizar la nocién de accidn sino que trata de presentar una
vision integral del delito. Con lo que retorna, en cierta forma, a la concep-
cién de imputacion de Hegel, quien sostenia que la accidn es la exteriori-
zacion de la voluntad, por lo que todas las acciones deben ser consideradas
culpables. Un inconveniente de esta vision, también formulada contra el
criterio hegeliano, es que diluye la separacién entre ilicitud y culpabilidad.
Separacion que, hay reconocerlo, el mismo Jakobs considera como indis-
pensable.

Asi mismo, se objeta a la nocién dada por Jakobs de no ser apropiada para
distinguir los hechos humanos penalmente relevantes para el derecho pe-
nal de los que no lo son. Objecién valida si se considera que ésta es una
funcion tradicionalmente atribuida a la nocidon de accion. En el contexto
de la concepcion de Jakobs, por el contrario, podria sostenerse que tiene
mas bien la ventaja de armonizar el desarrollo de las categorias referentes a
las condiciones de punicidn, las mismas que actualmente adolecen de una
falta de simetria por no tenerse en cuenta el hecho punible como unidad
globalmente integrada.

7. Situacion actual

La evolucion de la nocién de accion, presentada a través de las diferentes
teorias, ha progresado por una intensa confrontacion de ideas, la misma
que ha amainado, al menos, en la forma de oposicion entre sostenedores de
un criterio causal y defensores de la concepcién finalista. Esto se ha debido
a la adopcidén cada vez mas amplia de una perspectiva de politica criminal,
en particular del fin atribuido al derecho penal. Este es el factor comun a
las explicaciones promovidas por Roxin (circunscritas a los limites de la
tipicidad) y por Jakobs (abiertas a la aprehension del delito globalmente).

De la sucinta exposicion que hemos presentado, es posible relevar que las
diversas nociones de accidn, en el fondo, son elaboradas con la interven-
cidén decisiva de elementos normativos. Es decir, que los hechos calificados
como acciones, en el dominio del derecho penal, son finalmente aquellos
considerados como tales por el sistema normativo juridico. De modo que
la accién no es el substrato general y previo de las categorias penales (tipi-
cidad, antijuricidad y culpabilidad). De la nocién de accion causal (movi-
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miento voluntario accionar) o de la nocién de accion finalista (hecho hu-
mano dirigido hacia una meta) no se pueden deducir, de modo simple, las
caracteristicas y los alcances de dichos elementos de la infraccién. Es mas
bien con la ayuda de éstos que se logra determinar lo que para el derecho
penal constituye una accién; ya sea una actividad dirigida hacia un fin, la
produccién causal de un resultado o el simple hecho de no hacer algo de-
terminado. Esto resulta también cierto tanto en relaciéon con la nocién so-
cial, como con la concepcion personal de la accidn; respecto a esta tltima,
Roxin ha tenido que aceptarlo aunque de manera limitada. Y, de manera
mas evidente atin, con el planteamiento de Jakobs, que se dirige a precisar
las condiciones en las que un hecho puede ser imputado a una persona que
ha defraudado las expectativas sociales de un tercero. La comprension de la
problematica resulta facilitada si se tiene claramente en cuenta que el obje-
tivo no es precisar la “acciéon natural” (suceso sicofisico), sino mas bien los
actos penalmente significativos para el derecho penal. Esta determinacion
es de orden normativo, pero es evidente que no se puede ignorar del todo
que “en la concepcidn corriente de las personas” se tiene la conviccion de
que nuestro quehacer cotidiano consiste en efectuar acciones.

La diversidad de criterios se debe a que las distintas maneras que reviste la
actividad humana no pueden ser definidas globalmente y de modo neutro,
salvo que se recurra a una férmula vacua o se adopte una vision integrado-
ra global. La elaboracién de un concepto unitario resulta superflua®. Esto
se deduce asi mismo del hecho de que el legislador no fundamenta siempre
la consecuencia penal en el mismo factor. Lo decisivo es saber cuando un
hecho es imputado normativamente a una persona concreta. Esta afirma-
cién supone que el legislador tiene una gran libertad para vincular un de-
terminado suceso con una sancion penal. Lo que explica que su proceder
no siempre sea correcto y justo. Aqui entran en juego criterios tanto axio-
légicos como de politica criminal que deben ser discutidos abiertamente.

En esta perspectiva, puede ser mas conveniente considerar la accion como
una manifestacion o expresion de la falta de respeto a la pretension de va-
lidez de los bienes juridicamente protegidos. Esta actitud del agente pue-
de concretarse mediante un hacer o un omitir doloso o culposo. El com-
portamiento constituye una exteriorizacion de la personalidad del autor
consistente en la representacion sea de obrar a pesar de la prohibicion de
hacerlo, sea de permanecer inactivo a pesar del mandato de intervenir para

84 KAUFMANN, 1974, p. 307 ss.; 1982, p. 21 ss.
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excluir el peligro en que se encuentra un tercero. La referencia a un com-
portamiento real y a la actitud de no respetar la pretension de validez de
los mandatos juridicos revela la presencia de un aspecto objetivo y de otro
normativo. Esto es conforme a la naturaleza del derecho que busca instau-
rar un estado de paz social en la comunidad, lo que supone una relacién
minima entre el dominio a regular y el instrumento utilizado.

De lo afirmado se pueden deducir dos consecuencias. La primera es de
indole general: la caracterizacion de la infraccién no estd en definitiva con-
dicionada por la determinacion de la nocién de accién, sino mas bien por
la manera cdmo se concretizan las categorias de tipicidad, ilicito y culpa-
bilidad. La segunda estd mas relacionada con la problematica de la accion:
se trata de la importancia préactica de la funcién delimitadora que desem-
pefa la nocion de accién para eliminar los hechos sin importancia para
el derecho penal. Sin embargo, cuando un acto reflejo o automatico no es
considerado como accion (por no ser minimamente controlable), aun debe
comprobarse si existe 0 no un comportamiento precedente que sea rele-
vante para el derecho penal (omisién por parte de la persona concernida
de las medidas necesarias para descartar el dafo resultante del acto incon-
trolable).

Contra esta manera de presentar el problema, Roxin® estima que no es
suficiente comenzar a construir el esquema del delito sobre la base de la
“accidn tipica’, pues, siempre se plantea la cuestion de saber qué es la ac-
cién. Esta constatacion resulta evidente, pero no implica siempre que sea
indispensable definirla segiin el método tradicional (género préximo y di-
ferencia especifica). Con respecto a los efectos del derecho penal, resulta
mads conveniente senalar los diferentes casos que, a pesar de su diversi-
dad, pueden ser designados como acciones humanas. Esto es en principio
posible recurriendo a los criterios normativos implicitos en las normas
penales.

Ill. Legislacion nacional

La terminologia utilizada por el legislador para designar los comporta-
mientos penalmente relevantes es variada e imprecisa, lo cual es una con-
secuencia inevitable de las deficiencias de la técnica legislativa empleada.
Si bien su objetivo no es la precision dogmatica, bien pudo haber logrado

8 RoxIN, 2006a, § 8, N° 44 ss.
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sin embargo cierta uniformidad en los vocablos empleados, lo que hubiera
redundado en favor de la claridad y precision del texto legal.

En el art. II, que consagra el principio de la legalidad, se habla de “acto™®.
Pero se emplea el término “hecho” en el art. III del mismo Titulo, al pro-
hibir la aplicacién de la analogia. Esta diferencia de terminologia puede
deberse a que mediante el vocablo “acto” se hace referencia a los comporta-
mientos antes de que sean descritos en un tipo legal. Por el contrario, la pa-
labra “hecho” es utilizada para designar a los actos ya declarados punibles.
Lo que estaria confirmado, primero, porque en el art. X se emplea la expre-
sién “hechos punibles” al declararse aplicables los principios generales a las
leyes especiales. Segundo, porque al regular las condiciones de punibilidad
se agrupan las disposiciones concernidas bajo el titulo de “hecho punible”

Esta terminologia no resulta sin embargo coherente, pues, el término “he-
cho” no se refiere sélo a las acciones humanas sino también a todo suce-
so (fendmeno natural, comportamiento animal, etc.). Salvo, por supuesto,
que ambos términos hayan sido comprendidos como sinénimos. A esto
se debe, aparentemente, que, en el art. 72, relativo a la aplicaciéon de las
medidas de seguridad, se diga: “el agente haya realizado un hecho previsto
como delito”. En realidad, mediante esta férmula se hace referencia a un
“hecho no punible’, es decir, un acto que no constituye un delito y, por
consiguiente, no puede ser la ocasién para imponer una pena. En este sen-
tido, también hay que entender el texto del art. 20, inc. 1, referente a la
inimputabilidad, que dice: “facultad de comprender el caracter delictuoso
[del] acto”. Estas imprecisiones lingiiisticas son sin embargo limitadas por
la declaracién contenida en el art. 11, segtin el cual los delitos y las faltas
son “las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley”. Pero
asi, se incurre en una nueva imprecision: el término acciéon es empleado en
el sentido de “accién positiva” (comision). Con lo que deberia volverse a
pensar que el término genérico es “acto”.

El empleo de la expresion “hecho punible” puede deberse a la influencia
de la terminologia germana: tanto en la doctrina como en la legislacion
alemanas se habla de “Straftat” (hecho punible). En el § 1 del derogado CP
de Alemania, se definia al delito como un “Tat” (un hecho) y esto incit6

8 EnlaES del 25 de agosto de 1999, Exp. N° 2528-99 Lima, se afirma que: “Nuestro cédigo penal
vigente le confiere relevancia juridica tanto al aspecto activo del comportamiento humano,
constituido por el ejercicio de la finalidad a través de un hacer, como a su aspecto pasivo,
constituido por la omisién”. Cfr. CARO, 2007, p. 15. Cfr. GARcia CAVERO, 2008. p. 302 ss.
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sin duda a los juristas de éste pais a buscar una definicién unitaria para
toda forma de accién. Pero nuestro art. 11 que sefiala que hay dos tipos
de comportamientos, “acciones” (mejor dicho comisiones) y “omisiones”,
constituye mas bien una norma de origen espanol.

Por ultimo, en consideracion al interés actual en el asunto, sefialemos que
el Codigo no prevé la responsabilidad de las personas juridicas. Una de
las razones, aunque no se haya dicho nada en la exposicion de motivos al
respecto, es que no se reconoce capacidad de accién y, por tanto, de culpa-
bilidad a las personas juridicas. Sin embargo, en el art. 108, estatuye una
serie de medidas que deben aplicarseles cuando un hecho punible fuere
cometido en ejercicio de sus actividad o utilizando su organizacién para
favorecerlo o encubrirlo. La responsabilidad penal corresponde sélo a la
persona fisica que lo cometio.

IVV. Ausencia de accion

En el art. 20, inc. 6, se establece que estd exento de responsabilidad penal:
“el que obra por una fuerza fisica irresistible proveniente de un tercero o de
la naturaleza” Esta regulacion es incompleta en el sentido de que la fuerza
fisica irresistible, tal como se verd en seguida, no es la tnica causal que
excluye la accién. En otras palabras, si se asume que es imprescindible que
se prevean de modo expreso las causales que la eliminan, como se regul6 la
fuerza fisica irresistible, se debi6 proceder de igual manera con los estados
de inconsciencia y los movimientos reflejos®”. En caso contrario, ni siquie-
ra se debio prever la fuerza fisica irresistible.

A partir del encabezado del art. 20 (“estd exento de responsabilidad penal”)
no se puede afirmar que “el legislador confunde responsabilidad o culpa-
bilidad con la ausencia de accidén que enerva la tipicidad™, pues, tal como
se analizara en detalle después®, la acepcion del término responsabilidad
que se emplea en el art. 20 hace alusion a la necesidad de comprobar la
concurrencia de los elementos de la teoria del delito (tipicidad, antijuridi-

87 ESdel 18 de septiembre de 1998, Exp. N° 3019-98 Puno, se sefiala: “Debe tenerse en cuenta

que no existe accion penalmente relevante cuando falta la voluntad, de modo que un
resultado queda fuera del 4mbito de proteccion del derecho penal cuando ha sido causado

fortuitamente”. Cfr. CARo, 2007, p. 15.
8 Como lo hace, por ejemplo, ViLLa STEIN, 2008, p. 199.

8 Cfr. infra N° 1589 ss.
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cidad, culpabilidad y responsabilidad propiamente dicha) necesarios para
sancionar a una persona por la comision de una infraccion. Luego, ante la
presencia de alguna causal que excluya la tipicidad (accién), antijuridicidad
o culpabilidad, previstas en el art. 20, cabe decir que el sujeto no es respon-
sable en el sentido de que no se le impondra una pena. De seguirse la inter-
pretacion que aqui se critica, habria que afirmar que el legislador confunde
también la antijuridicidad con la culpabilidad cuando regula, en el art. 20,
inc. 3, la legitima defensa que, como se sabe, es una causa de justificacion.

El suceso realizado bajo la influencia de una fuerza fisica irresistible™ (pre-
vista en el art. 20, inc. 6), no puede ser considerado como una accién. El
violentado es, de hecho, un instrumento ciego de quien ejerce la violen-
cia. Este es quien acttia, produce el resultado y, por tanto, puede ser objeto
de la imputacion de su accion. Por ejemplo, si Pedro, empuja sorpresiva y
bruscamente a Juana contra una vitrina y el vidrio de ésta se hace pedazos,
quien produce el dafio al patrimonio ajeno es Pedro, y lo mismo da que se
sirva del cuerpo de Juana o de una piedra. Por lo mismo, la simple coac-
cidn (vis compulsiva) no es suficiente; pues, el coaccionado -a diferencia del
sometido a una fuerza fisica irresistible- actia y se puede considerar que
su accionar, aun cuando se encuentre en una situacion particular, es obra
suya. Obra coaccionado quien hace o se abstiene de hacer algo por “miedo
insuperable de un mal igual o mayor” (art. 20, inc. 7).

No pueden ser calificados de acciones los movimientos reflejos que se pre-
sentan como una reaccion inmediata, involuntaria, a un estimulo interno o
externo; por ejemplo, convulsiones, vomitos y, en ciertas circunstancias, los
movimientos instintivos de defensa. En estos casos, es por supuesto nece-
sario que el movimiento sea de indole puramente somaética, lo que impide
considerar que sea una expresion personal”.

Sin embargo, un acto automatico interiorizado mediante el aprendizaje y
el constante ejercicio constituye una accion a pesar de que sea efectuado
sin ninguna o casi ninguna reflexion. Este tipo de actos es comun a diver-
sas actividades; por ejemplo, en la utilizacién de aparatos o vehiculos (en
caso de la conduccién de automoviles, la reaccién brusca ante un obstaculo
inesperado)®.

% BRAMONT ARIAS, 1966, p. 177 ss.; cfr. PAGLIARO, 2000, p. 398 ss.

°l " RoxIN, 20062, § 8 N° 73.
92 ROXIN, 20062, § 8 N° 68.
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De la misma manera, no son acciones los movimientos llevados a cabo en
estado inconsciente; por ejemplo, el suefio profundo producido por narcé-
ticos o la embriaguez extrema debida al alcohol”. Estas altimas hipotesis
deben ser analizadas segun las circunstancias de cada caso particular. Lo
decisivo es que el suceso aparezca como resultado de un accionar sin re-
lacién consciente con el mundo, de modo que no sea posible imputarselo
a la persona concernida. Si se trata de estados en los que la falta de con-
ciencia no es total, sino que el agente solo sufre una grave alteracion de la
misma, no puede decirse que no hay accion. Este estado puede afectar sélo
la imputabilidad del agente, pero éste es perfectamente capaz de accionar
(art. 20, inc.1). En relacién con los actos realizados en estado hipnédtico™,
se discute mucho. Algunos autores consideran que no existe acciéon y que
el hipnotizado se convierte en un instrumento sin voluntad en poder del
hipnotizador. Y este ultimo se hace responsable, a titulo de autor mediato,
de los actos delictivos cometidos por el primero.

Por ultimo, cuando se trate de constatar una circunstancia excluyente de
la accion (movimiento reflejo, fuerza fisica irresistible, estados de incons-
ciencia), debera siempre verificarse si el comportamiento inmediato ante-
rior tiene importancia para el derecho penal. En el conocido ejemplo de la
madre que causa, por asfixia, la muerte de su hijo recién nacido mientras
duerme junto a él, no se puede decir que haya realizado una accién. Sin
embargo, puede imputdrsele el acto de haber conservado, de manera cons-
ciente, al nifio junto a ella, sin tomar las precauciones necesarias para evitar
causarle dano (actio libera in causa).

%> En el Proyecto de C6digo Penal de 1985, se estatuy6 que no hay accién en caso “de suefio

»

natural o provocado’, “sugestion hipnética” y “violencia fisica a la que (el autor) no haya

podido resistir o sustraerse” (art. 11, inc. 1).

94 Se planteaba ya la cuestion Arias, 1900, p. 83; BRAMONT ARIAS, 1966, p. 170; VILLA STEIN,

2008, p. 218.
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