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INTRODUCCION

Son muchos los autores que prefieren la expresion derecho penal simbélico para
referirse a la utilizacion efectista del aparato penal como medio pedagdgico para crear
conciencia de un problema social o para tranquilizar sentimientos de inquietud e
inseguridad de la poblacion ante hechos que producen una grave alarma social, pero que
no responde a una necesidad real y perentoria de proteccion de bienes juridicos
sociales relevantes.

La criminalizacidén de estos hechos como delitos autdnomos con sus nombres
propios persigue, pues, fines estrictamente ideoldgicos que tienen que ver con la idea
de visibilizar a las minorias como transgresoras de un codigo cultural hegeménico a
través de un discurso de intolerancia que es conscientemente discriminador y
estigmatizante.

Una nueva retérica, la del delincuente como enemigo social, ya se estaba
gestando en las manifestaciones de combate contra la micro criminalidad y la
criminalidad tradicional, pero triunfaria mas tarde con los atentados terroristas del 11 de
septiembre en Los Estados Unidos de América, a partir de la creacién de un Estado de
excepcién permanente con espacios ocultos al Derecho, como la guerra justa y
preventiva que se convertiria en un arquetipo mas de los nuevos derroteros por los que

habria de transcurrir el sistema penal contemporaneo.

No es de extrafar si se piensa que sus formulaciones iniciales - significativamente
la de Jakobs- se remontan a 1985, cuando ain no se practicaba la ideologia de la

intolerancia propia del espacio angloamericano, pero existia ya una cultura de la
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defensa de la seguridad del Estado.

La configuracion del derecho penal del enemigo, que algunos califican como /a
tercera velocidad del derecho penal, estaba buscando un espacio propio para instalarse
como reaccién del combate del ordenamiento juridico frente a individuos que carecen de
las minimas garantias de seguridad cognitiva para ser considerados ciudadanos.

Su apartamiento voluntario y duradero de la legalidad servia a los fines de
acreditar su peligrosidad para la estabilidad del derecho y para el propio sistema; por ello
debian ser eliminados. El pensamiento de la inocuizacion cobra aqui una especial
significancia, pero, junto a él, se abre paso otra teoria de la pena -la prevencion general
positiva o prevencion general de integracién- que se sitia con inusitada fuerza en la
justificacion punitiva, esa que persigue efectos especialmente simbdlicos de reafirmacion
del derecho, de vigencia de sus normas, de confianza en las instituciones y de
organizacion del consenso en torno a ellas, porque como enemigos hay quienes desafian

la funcionalidad institucional.

Es asi que el derecho penal de autor ha vuelto a tener relevancia en el Derecho penal
contemporaneo, en contraposicion al derecho penal de acto, que el propio de los Estados
democréticos y constitucionales de Derecho. Si se pregunta cuéles son las razones de
este resurgimiento antiliberal del derecho penal de la edad media, la respuesta es la
facilidad con que puede condenarse a cualquier persona sin necesidad de que su

conducta haya producido la lesién a un bien juridico tutelado por el derecho penal.



Civil y del Ministerio Publico, se refleja en el derecho penal de autor, en sus vertientes
mas ensafiadas. Un claro ejemplo en Guatemala lo constituye el delito de conspiracion
regulado en la Ley Contra la Delincuencia Organizada, claro reflejo de la anticipacion de
punibilidad que promueve la teoria de Giinther Jakobs.

La politica criminal, heredera de la criminologia critica, contempla ese
componente garantistico imprescindible, pero, ademas, en su vision comprometida y
critica con los problemas que arrastra la posmodernidad, esta en condiciones de ejercer
un control desde fuera del poder penal capaz de reivindicar los imperativos de justicia
material y politica que le debe a la ciudadania.

No es, en efecto, un secreto para nadie que la globalizacién neoliberal ha hecho
estragos en el derecho penal. De un derecho penal vocacionalmente garantistico e
incluyente propio de la Modernidad, se ha pasado en muy poco tiempo a un derecho penal
de control, actuarial y excluyente de minorias y grupos que representan las nuevas

clases peligrosas de la postmodernidad y su efecto expansivo parece incansable.

E! problema investigado se planted de la siguiente manera: ;Cual es la relacion
que existe entre la teoria del delito, la accién y el resultado, en el derecho penal de acto?

La hipdtesis se formuld se la siguiente forma: Para la aplicacion de un derecho
penal de acto, es necesario y obligatorio, que exista una relacién entre la teoria del delito,
la accion y el resultado, como una circunstancia intrinseca.

El presente informe de investigacion consta de cuatro capitulos, en el primero, se
desarrolla el tema de la conducta y la teoria del delito, en el segundo se analiza el topico

de los elementos de la accién, en el tercero se trata el problema de la relacion de
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causalidad y en el cuarto, el tema de la ausencia de accion, para, por altimo, tratar de

arribar a una conclusion que sea verosimil con la hipétesis formulada en el disefio de la

investigacion.



Lo

CAPITULO |

CONDUCTA Y TEORIA DEL DELITO

1. La conducta como sustrato de la teoria del delito

La norma juridica penal pretende la regulacion de conductas humanas y tiene por
base la conducta humana que pretende regular. Para ello tiene que partir de la conducta
humana tal como aparece en la realidad. De toda la gama de comportamientos humanos
que se dan en la realidad, la norma selecciona una parte que valora negativamente y
conmina con una pena.

Es, pues, la conducta humana el punto de partida de toda reaccion juridico penal
y el objeto al que se agregan determinados predicados (tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad), que convierten esa conducta humana en delito. En la teoria clasica del
delito, el derecho penal es de acto y no de autor.

Salvo muy contadas ocasiones, en las que algunos tipos delictivos se construyen
con base en determinadas actitudes o comportamientos habituales de un autor (y
algunas leyes que reflejan la ineficacia investigativa del Estado); el derecho penal clasico
es un derecho penal de acto: solo la conducta humana traducida en actos externos puede

ser calificada de delito y motivar una reaccién penal.

La distincion entre derecho penal de acto y derecho penal de autor no es solo una
cuestion sistematica sino también, y fundamentalmente, politica e ideolégica. Sélo
el Derecho penal basado en el acto cometido puede ser controlado y limitado

democraticamente. (Gémez, E., 1999, p. 124)

ol Ry
¢, aMS dip e
A /”0/(‘

W 2GR G
SR




los actos constitutivos de un homicidio o de un hurto, pero es imposible determinar con
la misma precision las cualidades de un homicida o de un ladrén.

Por eso, el Derecho penal de autor no permite limitar el poder punitivo del Estado
y favorece una concepcion totalitaria del mismo. De la concepcion del Derecho penal
como Derecho penal de acto se deduce que no pueden constituir nunca delito ni el
pensamiento, ni las ideas, ni siquiera la resolucion de delinquir, en tanto no se traduzcan
en actos externos.

Tampoco pueden constituir delitos los actos de los animales ni los sucesos
puramente causales, como los fendmenos de la naturaleza, por mas que puedan producir

resultados lesivos (la muerte de una persona o la destruccién del patrimonio).

2. Laconducta penaimente relevante

La conducta humana, base de toda reaccion juridico penal, se manifiesta en el
mundo externo tanto en actos positivos como en omisiones.

Ambas formas de comportamiento son relevantes para el Derecho penal; de ahi
la distinciéon que el derecho penal recoge entre acciones y omisiones. Sobre ambas
realidades ontolégicas se construye el concepto de delito con la adicién de los
elementos fundamentales que lo caracterizan”. (Fontan Balestra, C., 1996, p. 92)

Por eso conviene analizar previamente el concepto de accion y omision por
separado. La accion y la omisién cumplen, por tanto, la funcién de elementos basicos

de la teoria del delito, aunque solo en la medida en que coincidan con la conducta

2



descrita en el tipo de la correspondiente figura de delito seran penalmente relevantes.
No hay una accidén abstracta, prejuridica, sino que sélo puede calificarse como

tal aquella accién que concuerda con la descrita en el articulo 10 del Cédigo Penal. La

realidad ontolégica del comportamiento humano sélo adquiere relevancia juridico penal

en la medida en que coincida con el correspondiente tipo.

Algunas veces se emplea el término accién incluyendo también en él la omisién
(accién criminal, accion punible), pero ésta no es mas que una forma imprecisa de
lenguaje sin mayor trascendencia cientifica.

igualmente se emplean términos como hecho, acto, comportamiento, etc., que
incluyen tanto a la accion en sentido estricto como a la omision, sin que por ello se
equiparen ambos conceptos que siguen siendo realidades distintas y con distinto
significado. La accién positiva o accién en sentido estricto es la forma de
comportamiento humana mas importante en Derecho penal, sirviendo, al mismo tiempo,

de referencia a la omision.

3. El concepto de accion en el derecho penal

Se llama accion todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. Sélo
el acto voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica, sin
embargo, siempre una finalidad. No se concibe un acto de la voluntad que no vaya
dirigido a un fin. El contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar,
es decir, un fin. De ahi que la accion humana regida por la voluntad sea siempre
una accion final, una accién dirigida a la consecucién de un fin. La accién es ejercicio

de actividad final. (Ashworth, A., 1999, p. 39)
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a. Fase interna: en la fase interna, que sucede en la esfera del pensamiento
del autor, éste se propone anticipadamente la realizacion de un fin. Para llevar a
cabo este fin selecciona los medios necesarios. Esta seleccion sélo puede hacerse
a partir del fin. Es decir, s6lo cuando el autor estd seguro de qué es Jo que quiere
puede plantearse el problema de cémo lo quiere. En esta fase interna tiene
también que considerar los efectos concomitantes que van unidos a los medios

elegidos y a la consecucion del fin que se propone.

La consideracion de estos efectos concomitantes puede hacer que el autor
vuelva a plantearse la realizacion del fin y rechace algunos de los medios seleccionados
para su realizacion. Pero una vez que los admita como de segura o probable produccion,

también esos efectos concomitantes pertenecen a la accion.

b. Fase externa: una vez propuesto el fin, seleccionados los medios para su
realizacion y ponderados los efectos concomitantes, el autor procede a su
realizacion en el mundo externo; pone en marcha, conforme a un plan, el proceso

causal, dominado por la finalidad, y procura alcanzar la meta propuesta.

La valoracién penal puede recaer sobre cualquiera de estas fases de la accion,
una vez que ésta se ha realizado en el mundo externo. “Puede suceder que el fin principal

sea irrelevante desde el punto de vista penal y que lo importante sean los efectos



concomitantes o los medios seleccionados para realizarlo” (Ashworth, A., 1999, p. 45).

Por ejemplo, cuando el autor conduce un automoévil a mayor velocidad de la
permitida, puede pretender una finalidad absolutamente loable (llegar a tiempo al lugar
de trabajo), pero los medios empleados para ello (conducir imprudentemente un
automovil) o los efectos concomitantes (la muerte de un peatdn atropellado) son
desvalorados por la ley penal.

Cuando se dice que la accion final es el sustrato del Derecho penal, no se quiere
decir que s6lo sea el fin de esa accion lo que interesa al Derecho penal, pues éste puede
estar igualmente interesado en los medios elegidos para conseguir el fin o en los efectos

concomitantes a la realizacion de ese fin.

4. Lo controvertido del concepto de accion en el derecho penal

El concepto de accion comentado supra es el de la teoria final de la accion, formulada
por el jurista aleman Hans Welzel a principios de los afios treinta y sobre la que se ha

construido en afios posteriores todo un sistema de la teoria general del delito.

La teoria final de la acciéon surgié para superar la teoria causal de la accion,
dominante en la ciencia alemana del Derecho penal desde principios de siglo y que
encontro su mas acabada expresion en los Tratados de Von Liszt y Mezger. Para
esta teoria, la accién es también conducta humana voluntaria, pero, a diferencia
de la teoria final, la teoria causal prescinde del contenido de la voluntad, es decir,
del fin. (Berdugo Gomez de la Torre, |., & Arroyo Zapatero, L., 2004, p. 71)

Segun esta teoria lo importante para establecer el concepto de accion es que el
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sujeto haya actuado voluntariamente. Lo que este sujeto haya querido (es decir,
contenido de su voluntad) es, sin embargo, irrelevante y sélo interesa en el marco de la
culpabilidad.

La teoria causal reduce pues el concepto de accidbn a un proceso causal
prescindiendo por completo de la vertiente de la finalidad. Con ello desconoce la realidad
de las acciones humanas, que no son simples procesos causales (pues en este caso no
se podrian diferenciar de los fendmenos de la naturaleza), sino procesos causales
dirigidos a un fin. Es, pues, légico que ese fin sea también tenido en cuenta ya en el

momento de establecer el concepto de accion.

En realidad, esta conclusion no es ignorada por el causalismo. Pero para éste la
finalidad debe ser objeto de valoracién en el ambito de la culpabilidad, dejando a las
ofras categorias, tipicidad y antijuricidad, la valoracién del aspecto puramente causal
del comportamiento humano.

Pero el legislador cuando describe una conducta de tipo penal no describe un
simple proceso causal, sino un proceso causal en la medida en que se deriva de la
realizacion de una accién final humana. Por ello también la finalidad, los medios
necesarios para su realizacion y los efectos concomitantes, deben ser tenidos en cuenta
desde el primer estadio de la teoria del delito, la tipicidad, y subsiguientemente en los
demas.

Después se irdn afiadiendo y valorando otros datos que caracterizan a la accién
en el caso concreto o que determinan la culpabilidad del autor, pero sélo a partir de la
accion final que sirve de presupuesto a toda valoracion y reaccion juridico-penal. Lo que

importa es, por tanto, que el legisiador cuando describe o tipifica las acciones prohibidas



lo hace pensando en la accién no como un simple proceso causal, sino como un proceso
causal regido por la voluntad dirigida a un fin sea éste relevante o lo sean los medios
elegidos para su realizacion o los efectos concomitantes.

La teoria final de la accion ha ganado aceptacion desde su planteamiento,
aunque no todos acepten los postulados filoséficos de dicha teoria, como la vinculacion

del legislador a las estructuras ontolégicas que no puede modificar.

Lo que al derecho penal interesa es la accion tipica y ésta, como se desprende
del contenido de las leyes qué definen los delitos, no es otra que una accién final.
Sin recurrir a la finalidad, al contenido de la voluntad, no se puede distinguir, en
efecto, la accién humana de matar a otro, de la muerte producida por un fendmeno
natural. (Lorca, A., 1988, P. 166)
Pero también para distinguir las acciones humanas unas de otras hay que recurrir
a la finalidad: un disparo puede ser una tentativa de homicidio o un simple acto de
caceria; sélo la finalidad de su autor puede dar sentido a ese proceso puramente causal.
lgualmente hay que recurrir desde el principio, es decir, desde el primer
momento, para tipificar la accién, a determinados elementos subjetivos que exige la ley.
Para superar la polémica entre teoria final y teoria causal hay una tercera teoria social
de la accién, que llama la atencién sobre la relevancia social del comportamiento
humano.
Esta teoria puede ser aceptada en la medida en que sélo atendiendo al contenido
de la voluntad del autor se puede determinar el sentido social de la accién. Pero este
concepto de relevancia social es excesivamente ambiguo y, en Ultima instancia, es un

dato prejuridico que no interesa directamente al derecho penal, pues lo que a éste le
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interesa es la relevancia tipica.

El fundamento de las sanciones no penales (civiles, administrativas, etc.) que se
impongan a las personas juridicas, lo constituyen siempre los actos individuales
realizados por las personas fisicas que las integran. Pero para prevenir estos actos
se procede, en ocasiones, a adoptar medidas que afecten a la persona juridica
como ente juridico a cuyo amparo se cometen acciones delictivas. (Sancinetti, M.,
2007, p. 80)

Estas medidas han sido denominadas consecuencias accesorias, evitando asi
cualquier discusion sobre la responsabilidad de las personas juridicas como tales y
manteniendo la responsabilidad individual como tnica fuente tanto de la pena como de
la medida.

En algunos casos no es posible, sin embargo, sancionar a las personas fisicas
que actiian en nombre de las personas juridicas, porque algunos tipos de delitos exigen
determinadas cualidades personales (deudor, sujeto obligado, etc.), que no se dan en

tales personas fisicas, sino en las juridicas en cuyo nombre actdan.

Para evitar esas lagunas de punibilidad, el legislador puede optar por una doble
via: a) sancionar expresamente en los tipos delictivos donde mas se den estos
casos a las personas fisicas que actuan en nombre de la juridicas (directores,
administradores, etc.) o b) crear un precepto general que permita esta sancién en
todos los casos donde ocurran problemas de este tipo. (Sancinetti, M., 2007, p.

83)



5. Lafalta de voluntad (inaccén o ausencia de accion)

Puesto que el derecho penal sélo se ocupa de acciones voluntarias, no habra
accion penalmente relevante cuando falte la voluntad. Sucede esto en tres grupos de

casos:

A. La fuerza irresistible

Generalmente, en los ordenamientios penales se declara exento de
responsabilidad criminal al que obra violentado por una fuerza irresistible. La fuerza
irresistible es un acto de fuerza proveniente del exterior que actiia materialmente sobre
el agente.

Desde el punto de vista cuantitativo, la fuerza ha de ser absoluta de tal forma que
no deje ninguna opcién al que la sufre... Si la fuerza no es absoluta, el que la sufre puede

resistirla o por lo menos tiene esa posibilidad, no cabe apreciar esta eximente.

No es lo mismo atar fuertemente a una persona a un arbol mientras duerme para

impedir que cumpla con su deber, que amenazarle con una pistola con la misma

finalidad. En el primer caso falta la accidn, al no poder el sujeto ni siquiera

manifestar su voluntad. En el segundo caso, la voluntad existe, pero esta viciada

en sus motivaciones. (Naucke, W., 2006, p. 71)

El primer caso constitqye un supuesto de fuerza irresistible que excluye la accién;
el segundo es un supuesto de vis compuisiva que no excluye la accion, al no anular
totalmente la voluntad, sino la antijuricidad o la culpabilidad segtin se estime exista aqui

estado de necesidad o miedo insuperable.
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La fuerza ha de provenir del exterior, es decir, de una tercera persona o incluso,
mas dudosamente, de fuerzas naturales, aunque en este Ultimo caso la jurisprudencia
no sea unanime.

En algunos ordenamientos, la doctrina y la jurisprudencia coinciden en que los
impulsos irresistibles de origen interno (arrebato, estados pasionales) no pueden servir de
base a esta eximente, porque se trata de actos en los que no esta ausente totaimente la
voluntad.

En la practica, la fuerza irresistible carece de importancia, salvo raras hipotesis,

en los delitos de accion; pero es importante en los delitos de omision.

La consecuencia principal de la apreciacion de esta eximente es que el que
violenta, empleando fuerza irresistible contra un tercero, responde como autor directo
del delito cometido y el que actie u omita violentado por la fuerza irresistible no sélo no

responde, sino que su actuacion u omisién es irrelevante penalmente, siendo un mero

instrumento en manos de otro.

B. Movimientos reflejos

Los movimientos reflejos, tales como las convulsiones epilépticas o los
movimientos instintivos de defensa, no constituyen accion, ya que el movimiento no esta
en estos casos controlado por la voluntad. El estimulo del mundo exterior es percibido

por los centros sensores que lo transmiten, sin intervencién de la voluntad, directamente

a los centros motores.

Desde el punto de vista penal no actia quien en una convulsion epiléptica deja
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caer un valioso jarrén que tenia en ese momento en la mano o quien aparta |
mano de una placa al rojo vivo rompiendo con ello un valioso objeto de cristal.
Distintos de los movimientos reflejos son los actos en cortocircuito, las reacciones
impulsivas o explosivas, en los que la voluntad participa, asi sea fugazmente, y que
por lo tanto no excluyen la accion. Un caso de este tipo seria el del atracador que,
nervioso, aprieta instintivamente el gatillo al observar un gesto equivoco de huida

o defensa en el cajero del banco. (Sancinetti, M, 2003, p. 36)

C. Los estados de inconsciencia

También falta la accion en los estados de inconsciencia, tales como el suefio, el
sonambulismo, la embriaguez letargica, etc. En estos casos los actos que se realizan
no dependen de la voluntad y, por consiguiente, no pueden considerarse acciones
penalmente relevantes.

Se discute si la hipnosis puede dar lugar a uno de estos estados. La opinién
dominante se inclina por la negativa, aunque tedricamente no estad excluida la
posibilidad de que el hipnotizador llegue a dominar totalmente al hipnotizado, sobre todo
si éste es de constitucion débil, surgiendo en este caso una situacién muy préxima a la
fuerza irresistible.

Aunqgue en los estados de inconsciencia falta la accién, pueden ser penalmente
relevantes si el sujeto se ha colocado voluntariamente en dicho estado para delinquir
(por ejemplo, el operador de maquinaria que se droga o emborracha para provocar un
accidente) o llega a ese estado por negligencia (el mismo caso del operador de

magquinaria que se duerme en el trabajo o deja la maquina encendida mientras atiende

11



700103
%&Q\AS JU/p@O
%

CUE[/q

s
<

+OULTAD

otra cosa).

En estos casos, llamados actiones liberae in causa, lo relevante penalmente es
el actuar precedente. El problema de las actiones liberae in causa es, sin embargo, muy

complejo.

D. La accidn y el resultado
Como se manifestd antes, la accion penalmente relevante es la realizada en el

mundo exterior. Al realizarse en el exterior la accién siempre modifica algo, produciendo

un resultado. Pero este resultado ya no es parte integrante de la accion.
Existe una tendencia doctrinal a considerar a la acciéon manifestada misma como

un resultado, pero con ello se confunde la manifestacion de voluntad con las

modificaciones que se producen en el mundo exterior a consecuencia de esa

manifestacion.

No es lo mismo /a produccién que lo producido. La distincion entre accion, como
simple manifestacion de voluntad, y resultado, como consecuencia externa derivada de

la manifestacion de voluntad, tiene gran importancia para el Derecho penal.
Por ejemplo, el legislador castiga en algunos casos la simple manifestacion de

voluntad, como sucede en el delito de injuria (delito de simple actividad); en otros, ademas,
el resultado derivado de ella, como sucede en el homicidio (delito de resultado).
En este Uitimo caso se exige una relacion de causalidad entre la accién y el

resultado. Sin embargo, puede que el resultado no se produzca y que la accion sélo sea

punible a como tentativa. En los delitos de peligro concreto, la accion peligrosa se castiga

cuando se haya puesto en concreto peligro el respectivo bien juridico.
En el delito imprudente, la accion imprudente sélo se castiga si produce un

12



resultado lesivo. Para determinar la antijuricidad del hecho se distingue entre
desvalor de la accion y desvalor de resultado. Igualmente, en la teoria del concurso
se diferencia segln que el resultado haya sido producido con una o varias acciones
o segln una accién haya producido varios resultados. (Navarro Frias, 1., 2010, p.

39)

E. La relacion de causalidad y la imputacion objetiva

En los delitos de resultado (homicidio, dafios, lesiones), entre accion y resultado
debe darse una relacion de causalidad, es decir, una relacioén que permita, en el ambito
objetivo, la imputacién del resultado producido al autor de la conducta que lo ha causado.
Esto, naturalmente, sin perjuicio de exigir después la presencia de otros elementos, a
efectos de deducir una responsabilidad penal. La relacion de causalidad entre accién y
resultado y la imputacion objetiva del resultado al autor de la accion que lo ha causado
son, por tanto, el presupuesto minimo para exigir una responsabilidad en los delitos de

resultado por el resultado producido.

En muchos casos ni siquiera surgen dudas acerca de la causalidad entre una
accion y un determinado resultado. Por ejemplo: A dispara tres tiros a B, quien se halla
a un metro de distancia de su agresor, hiriéndole en el higado y en la cabeza y muriendo
B casi instantaneamente a consecuencia de las heridas. En este caso la inmediata
sucesién temporal entre la accion y el resultado y su relacién directa no deja lugar a
dudas sobre la relacion causal existente entre la accién y el resultado.

Sin embargo, no todas las relaciones son tan sencillas de resolver. Piénsese que

en el ejemplo anterior A hiere a B y éste muere al ser trasladado al hospital para ser
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atendido o por una infeccion sobrevenida a consecuencia de la herida o por un mal
tratamiento médico. Para resolver estos casos complicados, se han elaborado diversas
teorias. Entre las muchas existentes solo estan las siguientes dos mas importantes: la de
la equivalencia de las condiciones y la teoria de la causacion adecuada.

Para la primera, es causa toda condicion de un resultado concreto que, suprimida
mentalmente, daria lugar a que ese resultado no se produjese. Para esta teoria todas las
condiciones del resultado son equivalentes, de tal forma que, en los ejemplos anteriores,
en cualquiera de sus variantes (accidente de tréfico, infeccion o mal tratamiento

sobrevenido), la accién de A es causa de la muerte de B.

Para la teoria de la adecuacién, no toda condicion del resultado concreto es causa en
sentido juridico, sino solo aquella que generalmente es adecuada para producir el
resultado. Una accion sera adecuada para producir un resultado cuando una persona
normal, colocada en la misma situacion que el agente, hubiera podido prever que, en
circunstancias corrientes, tal resultado se produciria inevitablemente.

Pero previsible objetivamente lo es casi todo. Por eso la teoria de la causacion
adecuada recurre a otro criterio limitador de la causalidad, el de la diligencia debida, ya
que, si la accion se realiza con la diligencia debida, aunque sea previsible un resultado,
se mantiene en el ambito de lo permitido juridicamente y no se plantea problema alguno

Previsibilidad objetiva y diligencia debida son, por consiguiente, los dos criterios
que sirven para precisar cuando una accién es adecuada para producir un
resultado. Pero con estos criterios se esta ya abandonando el ambito ontolégico
de la causalidad, para convertir el problema en normativo. (De la Oliva, A., 2004,

p. 98)
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Ciertamente, desde el punto de vista causal ontolégico o naturalista, toda
condicion es causa de un resultado en sentido natural o l6gico. En este sentido causal
naturalista también se puede decir que los padres del asesino son causa del asesinato ya
que procrearon al asesino o que causante de un estupro es también el carpintero que

construy6 la cama donde se consumo el yacimiento.

Pero, desde el punto de vista juridico, esta causalidad natural debe ser limitada
con ayuda de criterios juridicos, de tal forma que el problema causal se convierte en
un problema juridico a incluir dentro de la categoria del injusto o antijuricidad tipica (teoria
de la causa juridicamente relevante o de la imputacion objetiva).

Con los siguientes ejemplos se puede comprender mejor el distinto alcance de

estas teorias:

a. A, conduciendo cuidadosamente su coche, atropella a B, cuando éste cruza
la calle sin prestar atencion a la luz roja del semaforo. Para la teoria de la
equivalencia la accion de A es causa del resultado; para la de la adecuacion o para
la teoria de la causa juridicamente relevante la accion de A no es que no sea causal

respecto al atropello de B, sino que no es antijuridica.

b. A envia a B a un bosque en plena tormenta con la esperanza de que le caiga
un rayo y lo mate. El resultado se produce. Sin embargo, al no ser este resultado
previsible objetivamente, la teoria de la adecuacién negaria la relevancia juridica
causal de la accion de A. La teoria de la equivalencia no tendria mas remedio que

afirmar esta causalidad, porque indudablemente desde el punto de vista natural la
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accion de A fue causa de la muerte de B. La teoria de la relevancia juridica negaria

simplemente la relevancia juridica de la accién de A.

Parece, pues, preferible la teoria de la adecuacién completada con la de la
relevancia juridica. Pero los criterios de previsibilidad objetiva y la diligencia objetiva son
demasiado vagos e imprecisos en orden a delimitar los procesos causales
juridicamente relevantes.

Se han propuesto en la doctrina otros criterios que sirven de base a la imputacion
objetiva, tanto si se trata de un delito doloso como uno imprudente. Entre estos criterios se
cuentan el del incremento del riesgo y el del fin de proteccion de la norma.

Con el primero, se pueden resolver casos en los que el resultado se hubiera
producido igualmente aunque el autor hubiera actuado con la diligencia debida: el médico
inyecta indebidamente la sustancia A al paciente, produciendo su muerte que también
se hubiera producido de haberse empleado la sustancia B que era lo aconsejable; el
automovilista, conduciendo a mas velocidad de la permitida, atropella al ciclista borracho,
que igual hubiera sido atropellado no obstante que el conductor llevase el vehiculo a la
velocidad permitida.

En estos dos ejemplos, el resultado solo puede imputarse al médico o al
automovilista, si se demuestra claramente que, con su accién indebida, aumentaron
sensiblemente las posibilidades normales de producir el resultado.

El segundo criterio sirve para seleccionar casos en los que, aunque el autor ha
creado o incrementado un riesgo que se transforma en un resultado lesivo, no procede

imputar este resultado si no se produce dentro del ambito de proteccion de la norma.
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desde la provocacién imprudente de suicidios (se deja una pistola al alcance de un
depresivo que se suicida con ella) y la puesta en peligro de un tercero aceptada por éste
(muerte del copiloto en una carrera de automdviles), hasta los dafios sobrevenidos
posteriormente a consecuencia del resultado dafioso principal producido (la madre de
la victima del accidente muere de la impresion al saber lo ocurrido a su hijo).

Todos estos resultados caen fuera del ambito de proteccion normal que se previé
al dictar la norma penal y deben ser excluidos del ambito juridico penal relevante.

El problema se plantea generalmente en los delitos imprudentes, ya que es alli
donde la mala suerte y una serie de circunstancias mas o menos imprevisibles
determinan la produccién de un resultado a veces completamente distinto y contrario al

pretendido por su causante.

En el delito doloso, el problema, por el contrario, apenas se plantea, porque en
este caso el sujeto hace todo lo que puede por producir el resultado que pretende.
Si a pesar de ello éste no se produce, habra tentativa o frustracion; y lo mismo
sucede cuando el resultado se produce, pero de un modo completamente
anémalo e imprevisible, por ejemplo: la victima de un asesinato frustrado muere
en el hospital a consecuencia de un incendio. (Bovino A., 1998, P. 48)
En la alguna jurisprudencia, el problema causal ha sido tratado
fundamentalmente en relacion con el homicidio producido por lesiones que, segin el
diagnéstico médico, generalmente no hubieran bastado por si solas para producir la

muerte.
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En estos casos los tribunales han adoptado muchas veces teorias muy
proximas a la de la equivalencia de las condiciones (el que es causa de la causa del
mal causado), que le han llevado a consecuencias notoriamente injustas, como
estimar la causalidad en casos de lesiones leves que por imprevisibles
complicaciones han determinado la muerte del lesionado.

Posteriormente, se han adoptado algunos criterios limitadores de la causalidad.
Uno de estos criterios es el de la causalidad natural: la accioén es causal cuando el

resultado producido es su consecuencia natural.

Para saber cuando el resultado es consecuencia natural, se distingue entre
condiciones preexistentes, simultaneas y sobrevenidas a la lesion. Sélo las dltimas
excluyen la causalidad si se origina por un accidente extraiio que no tiene relacion con
el hecho cometido por el agente, como, por ejemplo, la falta de cuidado médico, la
imprudencia de terceros o del propio lesionado.

Fuera de estos casos se afirma la causalidad si a la muerte coadyuvan
condiciones concomitantes (la infeccion tetanica provocada por el arma, colapso
cardiaco provocado por excitacion nerviosa) y preexistentes (lesiones organicas
anteriores, debilidad fisica constitucional).

Pero este criterio de la consecuencia natural no limita en demasia la causalidad y
lleva también a estimar juridicamente casos relevantes en que la muerte se produjo, por
ejemplo, porque una ligera erosién provocada por una pedrada determiné una gangrena
o en los que la victima era un hemofilico y la herida en si leve, determiné una fuerte

hemorragia que le produjo la muerte.
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Pero lo grave de esta practica jurisprudencial es que confunde el plano causal
ontoldgico y el plano causal juridicamente relevante.

En el ambito juridico Unicamente puede ser importante éste Ultimo; por lo tanto,
solo con criterios juridicos como los antes expuestos (previsibilidad objetiva, diligencia
debida, incremento del riesgo y fin de proteccion de la norma) se puede determinar con
seguridad el &mbito de lo juridicamente relevante, para luego proceder a comprobar si
se dan los demas elementos de la teoria general del delito que fundamentan la

responsabilidad penal.

En realidad, el problema causal se ha exagerado tanto cuantitativa como
cualitativamente. Desde el punto de vista cuantitativo, porque, aunque se estudie en la
parte general, practicamente solo afecta al delito de homicidio y al delito de lesiones o a
aquéllos en los que estos resultados aparecen como cualificaciones de un delito base, lo
que a veces plantea graves problemas causales dificiles de resolver aprioristicamente.

Desde el punto de vista cualitativo, porque, independientemente de la teoria
causal que se siga, la afirmacién de una relacién de causalidad no es todavia suficiente
para imputar objetivamente un resultado al que lo ha causado.

El problema causal fue importante otras épocas porque, por imperativo del versari

in re illicita y de la responsabilidad por el resultado, bastaba la acusacion de un

resultado para que, sobre todo si éste se derivaba de la comision de u n hecho

ilicito‘, se le imputara al causante sin mas exigencias ulteriores. (B.J. Maier, J.,

2003, p. 156)

Actualmente el problema se traslada al tipo de injusto del delito imprudente, pues

ya en el ambito de la tipicidad (es decir, de lo relevante penalmente), por imperativo de
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lo que dispone el articulo 12 del Codigo penal y el lamado principio de culpabilidad, sélo
aquellos resultados delictivos que, al menos, sean atribuibles a culpa o imprudencia de

su causante pueden dar lugar a responsabilidad penal.

Los casos mas conflictivos de imputacion objetiva de un resultado deben, por
consiguiente, tratarse como problemas de esta forma de imputacién tipica: la
imprudencia. Si ni siquiera se da este estadio minimo, habra caso fortuito y el resultado

no podra ser imputado penalmente.
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CAPITULO II
LOS ELEMENTOS DE LA ACCION

1. La accién como elemento material del delito

Se afirma con insistencia en la doctrina, que el delito es esencialmente accion. Se
podra observar, de inmediato, que el delito es, también, antijuridicidad, culpabilidad y
tipicidad, puesto que la ausencia de cualquiera de esos elementos supone también la del
acto punible; por eso se los denomina a todos, situandolos en un mismo plano,
caracteres o elementos del delito.

Sin embargo, ateniéndose a la materialidad, “la accion o el acto, constituye el
aspecto tangible y sustancial del delito. Al decir que el delito es accibn, se esta sefialando
la corporeidad de lo que juridicamente, a través del juicio de valor que dan los otros
elementos, se declara delictuoso” (Beccaria, C., 2005, P. 110).

Es asi como los demas elementos del delito aparecen, al definir el hecho punible,
como caracteristicas o condiciones de la accién. Es un sustantivo al que se afiaden las

restantes caracteristicas como calificativos o atributos.

2. Los diferentes conceptos de accion

Los distintos puntos de vista sobre el modo de concebir la accion seguramente
constituyen, en el momento actual, el tema de mayor trascendencia en la estructuracién
de la teoria del delito. La teoria tradicional (causalista) debe enfrentar los argumentos

del finalismo, en tanto que otro enfoque constituye una tercera teoria de la accion: la
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supone, por si sola, suscribir a un determinado criterio en el modo de concebir la

culpabilidad, aun cuando se le asignen determinadas consecuencias en este ambito.

2.1. La teoria causal

La doctrina naturalista ve la accidon como un acontecer del que es causal la
voluntad del autor. Por eso, la actividad o actitud corporal debe constituir una
manifestacién de voluntad, entendida como ejercicio de la capacidad de actividad o
quietud voluntaria que tiene el ser humano.

Sdlo eso importa para la accién: que la actitud corporal responda a la voluntad
del hombre, que la decida él; no alcanza al contenido de la voluntad (obrar para algo o
por algo), que pertenece al &mbito de la culpabilidad. Inversamente, la falta de ese nexo

psicoldgico primario (la manifestacion de voluntad) implica falta de accion.

Del sistema naturalistico primitivo esta doctrina se ha apartado
considerablemente. Ya Radbruch la consideré inapropiada y propuso reemplazar el
concepto de la accidn por el de la concrecion def tipo.

Hoy también la teoria tradicional reconoce el finalismo de la accién humana. Asi lo
hacen causalistas como Mezger y Schmidhauser. El primero concibe la accién
sobre la base de un acto de voluntad dirigido hacia un fin, hacia una meta. El
segundo rechaza ambas concepciones unilaterales (la causal y la finalista)
declarando que solo una teoria compleja de la accién puede encarar justamente

este concepto complejo causal- finalista de la accién. (Fenech, M., 2001, p. 128)
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A. La teoria finalista

Esta doctrina, cuya concepcién primitiva es ofrecida por Hans Welzel, encuentra
su punto de partida en la capacidad que tiene el hombre de acondicionar el futuro sobre
la base de su conocimiento del acontecer causal; capacidad relativa, pero capacidad;
actua, pues, proponiéndole un fin, por lo que la accién humana es finalista.

El autor parte mentalmente de la meta propuesta y acondiciona las causas para
alcanzarla. La finalidad es un actuar dirigido conscientemente desde el objetivo,
mientras la pura causalidad es la resultante de las causas circunstancialmente
concurrentes. Por eso, graficamente hablando, la causalidad es ciega, la finalidad es
vidente.

Welzel ilustra lo dicho con un ejemplo:

la diferencia entre un asesinato, por un lado, y un rayo mortal, por el otro. En el

asesinato todos los actos del individuo estan dirigidos desde el objetivo anticipado:

la compra del arma, el estar al acecho, apuntar, apretar el gatillo; mientras que, en
el rayo, la muerte es la resultante ciega de los componentes causales

circunstancialmente concurrentes. (Welzel H., 1997, p. 118)

En efecto, si en el finalismo el autor anticipa mentalmente el fin, elige los medios
sobre la base de su conocimiento causal y los pone en marcha para llegar al resultado
(fin) elegido, su actividad es videnfe porque conoce, desde el principio, para qué realiza
el movimiento corporal voluntario.

En cambio, en el causalismo, la accién es ciega porque en dicho elemento del
delito solo se exige que dicho movimiento corporal sea voluntario en el sentido de querer

el movimiento del cuerpo, sin que intente el para qué se realiza la actividad corporal. El
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contenido volitivo se estudia en la culpabilidad.

Por el desarrollo que esta teoria ha alcanzado y por su cita obligada en la doctrina
y enlajurisprudencia debe estudiarse su estructura, abarcando los distintos elementos del
delito. Resulta necesario resaltar que puede compartirse el criterio de ella o de la teoria
tradicional a los efectos del estudio del delito, lo que hara variar la ubicacién de distintos
aspectos de ésta, pero que ello no puede incidir, en un estudio dogmatico, para alterar los
principios establecidos en la ley penal.

Si el finalismo ha tenido la virtud, por ejemplo, de hacer caer en la cuenta de que
en algunos casos debe admitirse el error de prohibicién, ello no quiere decir que desde
una perspectiva causalista, por interpretacion del ordenamiento juridico, no pueda
llegarse a la admision del mismo criterio.

Por ejemplo, por distintas vias o caminos puede llegarse a un lugar como la plaza
principal de una ciudad o un famoso museo, en esos casos se habra arribado, por distintos
caminos a cualquiera de esos lugares. Otro tanto ocurre con la teoria del delito. Para
llegar al conocimiento del delito, se pueden recorrer diversas vias, que en Derecho Penal
pueden ser el causalismo, el finalismo u otras concepciones, pero ellas no pueden alterar
el concepto de delito que contienen los Cdédigos Penales. Lo dicho tiene que ver con las
apasionadas polémicas que dividen a la doctrina sobre la validez de una u otra teoria,
acordandole a la forma de llegar al conocimiento mayor relevancia que al propio objeto

de aquél.

Resulta necesario sefalar que la division entre causalismo y finalismo nace de
dos concepciones filosoficas distintas. Una idealista, segin la cual el sujeto crea el objeto

y su valoracion o, en otras palabras, el cientifico recrea la realidad al establecer el método
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que sigue (esto es, lo que ocurre con el concepto juridico penal de accion) distinto del
ontico y otra realista, para la cual el objeto crea el conocimiento.

Sentado lo expuesto, es necesario analizar los distintos elementos de la definicién
dogmatica del delito a la luz de esta teorfa, sefialando los puntos que la diferencia de la
tradicional.

Se parte de que el delito es una accién tipica, antijuridica y culpable. El uso
adverbial en la tipicidad (tipicamente) no resulta necesario, habida cuenta de que el dolo

y la culpa, en el finalismo, pertenecen al tipo y no a la culpabilidad.
B. La accién

Este elemento que es el sustento del delito y el que fundamenta las distintas
concepciones, se concibe como un movimiento corporal regido por la voluntad hacia un
determinado fin previamente anticipado” (Musco, E.& Fiandaca G., 20086, p. 124). En
otras palabras, ella opera como la prevision de un fin por parte del autor, la eleccion de
los medios adecuados que sabe tales por el dominio de la causalidad que acuerda la

experiencia y su puesta en marcha en procura de aquél.

A desea matar a B y se decide a hacerlo. El fin que rige su conducta es la muerte
del segundo. Sabe que las armas de fuego son aptas para matar porque asi lo indica la
experiencia. Compra, pues, un revolver y espera a la victima escondido y cdando ella
aparece dispara (pone en marcha los medios) y asf llega al resultado muerte de
Sempronio (fin que habia anticipado y que guio su actuacion, que, por eso, fue evidente).

Como se ve, esta concepcion de la accidon que coincide con la que de ella tiene la

realidad, es ontolégicamente correcta. Es mas natural que la del casualismo. En efecto,
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en esta Gltima posicion, la anticipacion del fin no rige la voluntad, en contra de la realidad
ontica, pues el fin (el para qué) del movimiento corporal no pertenece a la accién sino a
la culpabilidad. En tanto, en la accion sélo hay una voluntad incolora que se reduce a
querer el movimiento del cuerpo.

Dice Zaffaroni que esa concepcién de la accién "no es mas que inervacién
muscular en el caso de la accion, y distension muscular en el de la omision, o sea una
conducta sin finalidad" (Zaffaroni, E. R., 1981, p. 62).

En los delitos culposos ese fin también dirige la actividad del sujeto, aunque por
un desvio de la causalidad imputable a la violacioén de un deber de cuidado, sobreviene
un resultado no querido.

El conductor de un automovil que esta apurado por llegar a una reunién e imprime
velocidad antirreglamentaria a su vehiculo causando la muerte de un peatén al
embestirlo cuando cruzaba la calle, habia anticipado el fin de llegar pronto a su domicilio
y al efecto eligi6 el medio de conducir a exceso de velocidad. El resultado a que llegé por
un desvio causal no querido es la muerte de un peatén. En punto a las causas que
excluyen la accién son las mismas en una u otra concepcion, pues ellas tienen por

denominador comun la ausencia de voluntad.

C. La tipicidad

Desde que la accion en el finalismo contiene toda la voluntad, por ser la accion
tipica la que interesa al Derecho Penal, ese contenido subjetivo pleno debe
necesariamente repercutir en el tipo, que, por lo tanto, tendra un aspecto objetivo y otro

subjetivo.
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En otras palabras, el finalismo se refiere al tipo objetivo y al tipo subjetivo. De esta
manera se opone al criterio doctrinario segin el cual todo lo objetivo pertenece a la
tipicidad y todo lo subjetivo a la culpabilidad.

El tipo objetivo esta constituido por la descripcion de la conducta prohibida por la
norma (en los delitos de comision y en los impropios delitos de omision) o impuesta por

dicha norma (en los delitos de omision simple) que efectda la ley penal.

E! tipo subjetivo, en tanto, es el dolo correspondiente a cada tipo objetivo; esto es,
el conocimiento y la voluntad de realizacion de la descripcién tipica. El conocimiento
de las circunstancias relativas al sujeto activo, a los medios, a la relacién causal, al
resultado y al sujeto pasivo.

El tipo objetivo del homicidio simple es el que matare a otro, en tanto que el tipo
subjetivo correspondiente es conocer qué se mata a otro y querer hacerlo, sabiendo que
los medios elegidos conducen al resultado propuesto (conocimiento de la relacién
causal).

De la correspondencia entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo, surgira la existencia
de accién tipica. En cambio, la ausencia de esa congruencia hace desaparecer la
tipicidad dolosa, pudiendo existir, si hay violacion del deber de cuidado, tipicidad culposa.

Esa necesaria congruencia entre lo objetivo y lo subjetivo sélo es parcial y no

obstante existe tipo penal, en los casos de figuras que tienen elementos subjetivos

del injusto. Ellas son exigencias que pertenecen a la psiquis del autor y que no se

refieren al aspecto del delito. (Maier, J.B.J., 1996, p. 61)

El tipo objetivo del rapto lo configura el que sustrajere o retuviere a una mujer

por medio de la fuerza, intimidacion o fraude. El tipo subjetivo que guarda congruencia
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con aquél es el dolo de ese delito: conciencia de que se sustrae o retiene a una mujer
por la fuerza, intimidacion o fraude y voluntad de hacerlo. El elemento subjetivo del
injusto esta conformado por las miras deshonestas, exigencia que pertenece a la figura
pero que soélo corresponde a su aspecto subjetivo.

Apréciese en el siguiente gréafico, sblo referido a los delifos dolosos de comision:

Relacion casual Sujeto
o g pasivo
- Accién Resultado
&= %’ Sujeto Referencias tipicas: a los medios, {en
activo al tiempo, al lugar, etc. sentido
amplio)
o conocimiento de cada uno de los elementos elm?\efnos
Q E del tipo objetivo subjetivos
£ g Dolo del
2 voluntad de realizaci6n del po objetivo injusto

“No hay dolo en los casos de error de tipo, siempre que dicho falso conocimiento

recaiga sobre elementos esenciales de aquél conforme se expresa mas adelante.

Excluido el dolo, puede quedar subsistente la culpa, si el error es imputable”2 1 (Maier,

J.B.J., 1996, p. 63).

En otros aspectos, como el papel que cumple la tipicidad, relacjén de ésta con la
antijuridicidad, funcion y elementos de los tipos penales, clasificacién, etcétera, no
hay diferencias apreciables entre causalismd y finalismo, salvo las que emergen de las
posiciones personales de los autores y no de las propias doctrinas.

Es util sefialar, sin embargo, que en el finalismo al dolo se lo reputa avalorado o

natural en el sentido de que, en la funcién que se le asigna, resulta neutro al valor juridico
28



y esta despojado de esa valoracion, por preceder su ubicacion a la antijuridicidad y
porque el conocimiento de ella pertenece a la culpabilidad y no al dolo, como en el
causalismo. En otras palabras, se sigue en esta Ultima doctrina la teoria del dolo en

lugar de la teoria de la culpabilidad.

D. La antijuridicidad

No tiene, en el finalismo, particularidades que la aparten de la teoria tradicional.

E. La culpabilidad

En la teoria de la accién finalista, el dolo configuraba el aspecto subjetivo del tipo
doloso de comision y que el delito culposo era una de las estructuras tipicas. En
consecuencia, dolo y culpa no pertenecen, dentro de este criterio, a la culpabilidad sino

al tipo.

Ello sentado, es del caso sefialar que el finalismo sigue el criterio de la teoria
normativa de la culpabilidad, pero sin emplear para formular el juicio de reproche en qué
consiste la culpabilidad, el dolo o la culpa y la exigibilidad. En consecuencia, en esta
postura, la reprochabilidad se funda solamente en la imputabilidad y en la cognoscibilidad
de la antijuridicidad.

El estudio de la imputabilidad responde a los mismos principios que la teoria
tradicional.

El segundo elemento no importa el conocimiento concreto de la antijuridicidad de

la accién tipica y antijuridica que ejecuta el agente sino la posibilidad exigible de
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conocerla de acuerdo con las pautas personales del autor.
Welzel expresa que la culpabilidad es la reprochabilidad del hecho antijuridico
singular y que lo que se le reprochara al autor es la estructuracion antijuridica de la
voluntad respecto del hecho individual.
Para afadir que:
la reprochabilidad presupone ademas que el autor capaz de culpabilidad respecto
del hecho concreto habria podido estructurar en lugar de la voluntad antijuridica
de la accién una conforme a Derecho; ése es el caso cuando ha reconocido lo

injusto de su hecho o ha podido reconocerlo. (Welzel, H., p. 120)
Y mas adelante:

La conciencia de la antijuridicidad no es algo que le sea reprochado al autor, sino

la razén por la cual al autor le sera reprochado el dolo antijuridico. Al autor se

le reprochara su decisién antijuridica, porque podia reconocer su antijuridicidad v,

por consiguiente, podia omitirla. Al autor se le ha de reprochar el dolo antijuridico

en la medida que podia actualizar la conciencia de la antijuridicidad y convertirla

en un contramotivo determinante de sentido. (Welzel, H., 227)

Este criterio lleva a incluir, como supuesto de inculpabilidad, al error de
prohibicion, y enrola al finalismo, en la teoria de la culpabilidad, segin la cual la
cognoscibilidad de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad y no al dolo, que sélo
consiste en la conciencia y voluntad de realizacién de tipo objetivo.

El error de hecho, en el finalismo, como error de tipo, corresponde a la faz negativa

de la tipicidad. En el causalismo, en cambio, a las causas de inculpabilidad.
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Dentro del finalismo, se consideran los casos de no exigibilidad de otra conducta

por anormalidad de circunstancias concomitantes como supuestos de minimo reproche

y, por lo tanto, no merecedores de pena.

Tales los supuestos de la coaccién, donde también se sitia el estado de

necesidad disculpante, relativo a la colision de bienes de igual valor y de obediencia

debida.

He aqui sus esquemas, segun Davenoff, D., (2002):

CAUSALISMO

FAZ POSITIVA

FAZ NEGATIVA

1. ACCION

« Movimiento corporal voluntario

(Con voluntad del movimiento

1. CAUSAS DE EXCLUSION DE LA
ACCION

e Estado de inconsciencia absoluta.

e Adecuacion de una accidn al tipo
penal. Tipo penal: descripcion de
una conducta que efectua la ley

penal.

corporal) e Fuerza fisica irresistible.
¢ Actos reflejos.
2. TIPICIDAD 2. CAUSAS QUE EXCLUYEN LA
TIPICIDAD

Atipicidad.

e Falta de ajuste de la accion al tipo

penal.
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3. ANTIJURIDICIDAD

s Relacion de contradiccion entre

un hecho y el Derecho.

3. CAUSAS DE JUSTIFICACION
¢ Estado de necesidad.
s Cumplimiento de la ley.

» Legitima defensa propia y de

terceros.

4. IMPUTABILIDAD

e Comprension de la criminalidad
del acto y direccion de las
acciones de acuerdo a ella.

o En la teoria psicolégica:
presupuesto de la culpabilidad.

e En la teoria normativa: elemento
para determinar el juicio de

reproche.

4. CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

¢ [nsuficiencia de las facultades.

las

la

e Alteracion morbosa de
mismas.

e Grave perturbacion de
conciencia.

e Minoridad.
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5. CULPABILIDAD

o Psicoldgica: relacion psicolégica
entre el autor y su hecho.

e Normativa: juicio de reproche que
se funda en los siguientes
elementos:

a) Imputabilidad;
b) Dolo o culpa;

¢) Normalidad de circunstancias
concomitantes —> exigibilidad de

otra conducta.

5. CAUSAS DE INCULPABILIDAD

o Error o ignorancia de hecho.

Coaccion.

Obediencia debida.

FINALISMO

1. ACCION

+ Movimiento corporal regido por la

voluntad en procura del fin

anticipado.

1. CAUSAS DE LA ACCION
e Estado de inconsciencia absoluta.
Fuerza fisica irresistible.

e Actos reflejos.
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2. TIPICIDAD

Adecuacion de una accion al tipo
penal. Tipo penal: descripcion de
una conducta que efectia la ley
penal y que comprende tanto lo

objetivo como lo subijetivo de ella.

2. CAUSAS DE LA TIPICIDAD

o Atipicidad (ausencia de tipo por
falta de uno de sus elementos
objetivos/ constitutivos)

¢ Error de tipo (incongruencia entre
la faz subijetiva y objetiva del tipo
por falta o erréneo conocimiento
de uno de los elementos objetivos

de éste).

3. ANTIJURIDICIDAD

Relacion de contradiccion entre

un hecho y el Derecho.

3. CAUSAS DE JUSTIFICACION
¢ Estado de necesidad.
o Cump. De la ley.

o Legitima defensa propia y de

terceros.

4. IMPUTABILIDAD

Comprensién de la criminalidad
del acto y direccién de las
acciones de acuerdo a ella.
Elemento para determinar el juicio

de reproche (aplica la teoria

4. CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

¢ Insuficiencia de las facultades.

e Alteracibn morbosa de |las
mismas.
o Grave perturbacion de Ia
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normativa).

conciencia.

Minoridad.

5. CULPABILIDAD

Reprochabilidad personal por el
hecho antijuridico a quien tiene
capacidad de comprender la
criminalidad del acto y dirigir sus
accibnes y conociendo o
debiendo conocer la
antijuridicidad de su actuar lo
llevd, no obstante, a cabo.

Teoria normativa, que se
estructura sobre la base de la
imputabilidad y la posibilidad
exigible de conocer la

antijuridicidad.

5. CAUSAS DE INCULPABILIDAD

Causas que excluyen |la
imputabilidad.

Error de prohibicion.

Coaccion, casos de minimo
reproche.
Obediencia debida, casos de

minimo reproche.
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2.2. La teoria social de Eberhard Schmidt

Este autor, formul6 el que se denomina concepto social de la accién. Sostiene que
se trata de un fendmeno social en un significado directo de la realidad social. Por su
parte, Jescheck define a la accién en ese sentido como “conducta humana socialmente
relevante” (Jescheck, H-H., 1993, p. 412). La expresion conducta aparece caracterizada
como toda respuesta del hombre que, ejerciendo su libertad, reacciona ante las
exigencias reconocidas o reconocibles de una situacion.

Esta teoria, que ha sido formulada de diversas maneras, originariamente no fue
sino una de las muchas tentativas de ajustar o adecuar el causalismo a las exigencias
sistematicas del orden juridico, principalmente en lo referente a los delitos de omision.
Posteriormente se fransformé en una verdadera teoria, con elementos propios y
repercusion en la teoria general del delito.

Se considera normalmente que “una conducta tiene relevancia social, cuando
produce efectos en la relacién del individuo para con su medio social, de modo que este
ultimo sea afectado por la actuacion de aquél” (Juarez, E. & Tavares, X., 1989, p. 89).
También se afirma que es relevante socialmente la conducta sobre la cual se puede

realizar un juicio de valor.

3. Limitaciones que resultan de definir el delito como accién

Cuando se dice, simplemente, que el delito es accién, se limitan ya las

previsiones del Derecho Penal a un comportamiento.
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Como consecuencia de esa limitacion, resulta:

a)

b)

Las ideas y los sentimientos por si mismos no son punibles: no se pena a
nadie por lo que piensa o siente, sino por lo que hace. Delito es Gnicamente
la accién movida por un pensamiento: cogitationis poenam nemo patitur. El
Derecho Penal alcanza al elemento psicolégico sélo en tanto y en cuanto se
vincula a un obrar, a una manifestacion externa.

Las condiciones personales, de raza, de color, de grupo, etcétera, y la misma
peligrosidad, que es también una condicién personal, no pueden ser
fundamento de una pena; no se pena a nadie por lo que es, sino por lo que
hace.

Concebido el delito como accion prevista por la ley penal, no tiene cabida la
analogia. “Fue suficiente la adopcion, en 1958, de una definicion material del
delito, para que se sefialara un cambio sustancial en la estructura del

Derecho Penal soviético” (Romashkin, P., 1992, p. 494).

4. La accion en lo material como supuesto de una actitud corporal
humana

Se dice actitud y no movimiento, porque en los delitos de omisién el concepto de

accion surge de la directa referencia a un tipo penal, del que resulta que el no hacer

algo es o puede ser lo tipico.

El autor a quien se atribuye la conducta tipica omisiva puede realizar cuantos otros

movimientos quieran, pero este hacer cae fuera del tipo y es, por lo tanto,

indiferente para la ley penal; resulta asi que no realizar movimiento alguno, es
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decir, la quietud, también puede constituir accidén en sentido juridico-penal. (Mufioz
Conde, F. & Luzén Pefia, D.M., 1981, p. 179).
Debe entenderse, pues, la palabra accion en el sentido amplio comprensivo del

hacer y el no hacer determinado por el contenido de las figuras delictivas.

5. La accion solo es humana

Cuando se afirma que la accién es actuar humano, limitamos la materialidad del
delito a las manifestaciones de la personalidad de un ser humano. Sujeto de la accién es
solamente una persona fisica. Por exclusion, resulta:

a) Las personas de existencia ideal no pueden delinquir, sin perjuicio de la

eventual responsabilidad individual de sus representantes.

b) Los animales y las cosas. Ha quedado en el pretérito la responsabilidad
penal de los animales y las cosas inanimadas. El obrar humano no puede ser
equiparado al puro acontecer de las fuerzas de la naturaleza o al movimiento de
los seres irracionales. La imposibilidad de culpa en animales y cosas es palmar,

por ausencia de motivacioén conforme a representaciones de valor.

6. Elementos de la accion

6.1. Contenido de voluntad

Llena los requisitos de la accién la actividad corporal humana manejada por la
voluntad del autor, que la guia con sentido.
Esa voluntad que guia el acto no agota el contenido de voluntad que pertenece a
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ia culpabilidad, ni toma en cuenta su formacion. Una cosa es que la conducta, por
ser tal, responda a la decision del hombre -libre o coacto, imputable o inimputable-
y ofra que se realice conociendo y queriendo o aceptando algo. No es fo mismo el
dominio que guia el movimiento corporal, que el contenido psicolégico y volitivo
de ese movimiento y el juicio que sobre él pueda hacerse. (Gimeno, V., 2001, p.

143)

La diferencia aparece claramente en el aspecto negativo. Las causas que
excluyen la accion tienen ese efecto, precisamente, porque en tales casos el movimiento
corporal no ha sido hecho por el aparente autor en cuanto persona. El cirujano que esta
realizando una delicada operacion de cerebro, al que un tercero, intencionaimente o no,
le da un golpe en el codo, a consecuencia del cual el bisturi penetra profundamente en
la masa encefalica, no ha hecho él el movimiento que causé la lesién: no lo ha guiado él;
no ha sido autor como persona; lo mismo hubiera sido, para el caso, que el tercero diera
el golpe directamente sobre el bisturi, puesto que fue él quien manej6 el movimiento.

Ya se dijo que voluntad es aqui dominio de la actividad o inactividad corporal que
el ser humano esta normalmente en condiciones de efectuar y proyectar en el medio
exterior. “Esa actividad, querida o no, es el autor quien en definitiva la decide y la guia.
Por eso debe ser entendida como voluntaria o motivada” (Jiménez de Asua, G., 1988, p.

1048).

6.2. Laacciény el resultado

La accién comprende también el resultado. Un movimiento corporal sin resultado,

entendido éste en el sentido amplio que de inmediato le sefialamos, no podria tener
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significacion para la ley penal, cuyo contenido esta limitado a las conductas humanas

que lesionan, ponen en peligro o crean posibilidad de peligro para bienes juridicos.

Por resultado se entiende:

a) toda mutacién en el mundo exterior, producida por el movimiento corporal

que contiene la manifestacion de voluntad;

b) la no mutacién del mundo exterior, por la inactividad del sujeto de quien se

espera la realizacion de un movimiento corporal.

El sentido que debe darse a la palabra mutacién o no mutacién en el mundo
exterior es cosa largamente debatida. Se tiene por cierto que el efecto del delito puede
consistir en un cambio fisico o psiquico; damos, también, como fuera de cuestion, que

son resultados el daiio y el peligro.

A. Todo delito tiene un resultado

A veces, el resultado coincide en el tiempo con la accién. Pero esta circunstancia
sélo puede apreciarse en relacion con los tipos penales; es en ellos donde se sefiala si
el resultado es, para el caso, la lesién o la puesta en peligro de un bien juridico.

No ha de pensarse que el resultado peligro deba estar indicado expresamente en

la figura, aunque la prevision de tal resultado deba surgir de la figura misma.

B. Cuando una mutacion acaecida en el mundo exterior puede
considerarse el resultado de un hacer humano

Se dice que entre una y otro hay relaciéon de causalidad: relacion de causa a

efecto. “No se persigue entonces, llegar a determinar cuando un sujeto es

40



ubIg
251 )
()\"f\ \:G/W‘S‘ﬁ/?/ )

&
40

€SCUs
<hCULT,

responsable juridicamente de un resultado, sino sélo cuando ese resultado le puede
ser atribuido por el Derecho, que es, por otra parte, mas que ser causante fisico de
tal resultado” (Cordero, F., 2000, p. 135).

La cuestion adquiere dificultad, porque el problema no se limita a la pura
relacion de causa a efecto propia de la investigacién fisica, sino que entran en juego
el factor humano y la descripcién legal, a consecuencia de los cuales, de los
resultados atribuibles fisicamente a una causa, s6lo una parte adquiere relevancia
para el Derecho Penal.

Hay asi un nexo causal juridico, distinto del fisico, como consecuencia de la
exigencia de que el autor tenga el manejo de su hacer para que pueda hablarse de

accion en materia penal.

6.3. Definicién de la accion

Luego de lo expuesto, podemos definir la accion, en sentido juridico-penal, como
conducta humana guiada con sentido por la voluntad del autor (baumann, j., 1986, p. 99).

El dominio de la accién propiamente dicha es exigencia contenida en la definicion
de diversos autores.

Asi schdnke-schrdder opina que es el comportamiento corporal que es dominado
por la voluntad. Maurach expresa que se refiere a la "conducta humana dominada por la
voluntad, que la dirige hacia un resultado determinado” (maurach, r., 1995, p. 37) por su
parte, jescheck establece que “la autoria se caracteriza a través de la existencia del
dominio del hecho” (jescheck, h-h, p. 428).

Ya se dijo que la exigencia de que el autor maneje el movimiento corporal y lo
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dirija con sentido, aparece muy claramente al estudiar la falta de accion. En la fuerza
fisica irresistible, por ejemplo, el movimiento corporal del violento es manejado y dirigido
por quien ejerce la fuerza; en tanto que, en la coaccién, el movimiento corporal del

amenazado responde a su voluntad, que lo dirige hacia un fin, querido o no.

Este es el limite mas alto de la accion, sin penetrar ain en el terreno de la
culpabilidad. Piénsese si dirige 0 no su accion y si lo hace o no persiguiendo un
objetivo quien, con el cafo de una pistola en la nuca, hace los movimientos

necesarios para que la combinacién de la caja fuerte permita correr el cerrojo.

7. Modalidades de la accién

7.1. Enrelacién con la prevision legal

La accion en si misma se manifiesta bajo dos formas: comision y omision. La
naturaleza de la accién relacionada con la figura legal permite distinguir tres

modalidades.

8. Delitos de accion o comision

“Son aquellos que la ley describe refiriéndose a actos positivos del individuo
necesarios para violar la prohibicién que contiene la norma” (Maier, J.B., 1991, p.
51).

Frente a la norma que prohibe apoderarse ilegitimamente de los bienes

ajenos, surgen las figuras del hurto, la extorsion, etcétera.
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8.1. Laley contempla casos de pura omisiéon u omision propia

En tales casos, fija pena para quienes dejen de hacer algo que la norma ordena; lo tipico
es el no hacer. Asi, frente a la norma que ordena prestar auxilio a un menor de 10 afios
perdido o desamparado, surge la descripcion legal que castiga al que tal cosa no hiciere.
En el finalismo los tipos omisivos constituyen otra forma de descripcion tipica que motiva
un analisis particular:
a) El primer elemento del tipo es una especial situacién de hecho, la descripcion
de determinada situacion factica que determina el deber de accioén. Queda pues
claro, que el primer elemento del tipo penal es la situacion tipica, determinada
situacion de hecho descrita en la figura, a través de la cual nace el deber de actuar.

b) Lano realizacién de la accién mandada es el segundo elemento del tipo.

Ademas de darse la situacion tipica, el sujeto tiene que incumplir con el mandato
imperativo de la norma y no realizar la accién que el Derecho le imponia.
¢) Algunos autores agregan un tercer elemento del tipo, que es la existencia de

un poder de hecho para cumplir con la accién impuesta por la norma.

d) El tipo subjetivo queda completo con el conocimiento de tipo objetivo; esto

es, el conocimiento de la situacién tipica y de que se omite la accién mandada, sin

necesidad de que se abarque el mandato de accién que no esta en el tipo; y con la

voluntad de no realizar la accién impuesta por la norma imperativa.

En cuanto al conocimiento, éste tiene que ser actual; esto es, darse en el momento
del hecho y ademds no se equipara el deber conocer al conocer, sino que es necesario,
cuanto menos, que el sujeto se haya representado como posible que se diera la situacion
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tipica y no obstante no haber cumplido con el mandato de accién.

Si un tripulante de un barco de pesca durante la noche oye un ruido caracteristico
de un cuerpo al caer al agua y se representa como posible que sea otro miembro de la
tripulacion, pero no obstante sigue en su marcha, sin averiguar, y en su caso prestar el
auxilio que la norma imperativa le imponia deber de ayudar al que esté en peligro, habra
actuado con dolo eventual.

En figuras que contienen en el tipo referencias al poder de hecho (pudiere hacerlo

sin riesgo personal), el error sobre dicho poder constituira un error de tipo; de la

misma manera que en las otras figuras de omisién, en las que el error en ese caso,

estara referido a la situacién tipica. (Landrove Diaz, G., 2000, p. 128)

En resumen, el tipo, en los delitos de omisién, esta conformado por tipo objetivo y
tipo subjetivo. El primero, a su vez, por la descripciéon de una situacion tipica y por el
incumplimiento del mandato de accion. El tipo subjetivo comprende el conocimiento de

los elementos del tipo objetivo y la voluntad de omitir o no cumplir la acciéon mandada.

8.2. El deber de actuar esta fuera del tipo

El deber de actuar es la consecuencia de la situacion tipica. En presencia de la
situacion tipica surge el deber de actuar o0 mandato de accion. Dicho deber de actuar
esta fuera del tipo, no pertenece a éste y por lo tanto el error sobre él no constituira un
error de tipo sino un error de prohibicién, que excluira la culpabilidad si es inevitable.

Se dice que estad fuera del tipo porque es un elemento del delito que es la
materializacién de la norma que esta detras del tipo penal. De la misma manera ocurre
con los delitos de comision, cuya norma prohibitiva no pertenece al tipo.
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Segun este esquema:

TIPO 1) Situacidn tipica
OBIETIVO 2) Incumplimiento del mandato de accién
TIFO 1) Conocimiento de 1a situacidn tipica
SURIETIVO DOLO { y de que sc incumple el mandato de accién
2} Voluntad de incumplir el mandato de accién

8.3. Los delitos de comision por omision o impropios de omisién son, por o
comun, delitos de resultado tipico, cometidos mediante omisiones

En los delitos de pura omision, lo punible es la omisién misma, en los que se
esta tratando, la omision por si sola no es punible, si no se produce el resultado
previsto en un delito de resultado tipico.

Los ejemplos son clasicos: la madre que no amamanta a su hijo y éste muere
por ello; el guardagujas que deliberadamente no realiza el cambio y ocasiona un
desastre ferroviario. En el primer ejemplo, el hecho de no amamantar al nifio
(omisién) no es punible; pero si esa privacion de la obligacion de alimentarlo conduce
a la muerte de la criatura (resultado de un delito de accién indiferente), entonces el
delito se configura.

Para la atribucién que decide el caracter de autor, en estos delitos impropios de
omision, no es suficiente con que quede comprobada la existencia de la omision
y el nexo causal entre ella y el resultado; esto es necesario, pero no suficiente.
Se requiere, ademas, que la persona que causa el resultado esté en una

situacion que le imponga el deber de hacer. (Schaffstein, F., 1995, p. 178)

En el finalismo en estos delitos el tipo se estructura, en principio, de la misma
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manera que, en los delitos de omisién propia, con las siguientes modalidades

constitutivas.

Adentro del tipo objetivo se sitian:

a) Una determinada situacion, la que se conoce como situacion de hecho,
que genera el deber de actuar, pero que no necesariamente tiene que
encontrarse en la descripcién contenida en el tipo.

b) Incumplimiento del mandato de accién, que resulta de la situacion de
hecho.

¢) Relacion causal entre la no actuaciéon del autor de la omision y el
resultado, y;

d) Como en los delitos de omisién propios, quedaba fuera del tipo el deber
de actuar que surgia de la situacion tipica, y un error de éste seria materia de
error de prohibicién y no excluira el tipo.Son dos los problemas que presenta el
esquema del tipo que se ha efectuado. El primero de ellos es el de la
fundamentacion del deber de actuar para evitar el resultado y el segundo es el
de la relacién causal.

e) El tipo subjetivo del tipo de comisiéon por omision puede ser doloso o
culposo. En el primer caso, al igual que en los delitos de comision, importa el
conocimiento de los elementos del tipo objetivo, y la voluntad de no realizar la

accién ordenada para evitar el resultado.

En otras palabras, el sujeto debe conocer la situacién tipica y que no realiza

la accion mandada para evitar el resultado, debe conocer la relacién causal y por

(ltimo debe conocer el resultado.
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Todo esto segun el siguiente gréfico:

1) Situacidn tipica
TIPO 3) Relacién causal

OBIETIVO = 4)Resultado
2) Incumplirniento del

mandato de accitn
1) Conocimiento de Ja situacién tipica y de que

TIPO se incumple el mandato de accién y de que ello
SUBIETIVO - DOLO tiene aptitud para producir e! resultado que la

ley procura cvitar
2) Voluntad de incumplir el mandato de accién

9. Tiempo de la accién

De acuerdo con el tiempo de la accidén, se puede distinguir /os delitos

instantaneos de los permanentes o continuos:

10. Delitos instantaneos son los que se consuman en un momento que no
puede prolongarse en el tiempo

Para determinar este caracter, es preciso atenerse al verbo con el que la figura

respectiva define la conducta o el resultado tipico. La forma o el modo de

ejecucion del délito tiene poco significado para esta distincion, ya que la prolongacion
en el tiempo del proceso ejecutivo no es lo que importa, sino el tiempo de la
consumacion.

Por ejemplo, el homicidio es un tipico delito instantaneo, porque la muerte se
produce en un solo momento que determina la consumacion, y no pierde ese caracter

por el hecho de que su ejecucién se prolongue en el tiempo.
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Se dice que algunos delitos pueden ser eventualmente instantaneos 50"?_7

permanentes.
Asi, Nufiez, citando a Grispigni, menciona que:
en el delito de enajenacion o adquisicién de esclavos, que es instantaneo si
consiste en enajenar o ceder una persona, en tanto que es permanente si consiste
en mantener en estado de esclavitud. Cada uno de los verbos empleados no da
tal alternativa; en el caso, se trata, sencillamente, de un delito con pluralidad de
hipotesis, de varias acciones tipicas distintas, contenidas en un mismo articulo de
la ley; en el caso citado, dos son delitos instantaneos, y el tercero es permanente.

(Nuiiez Barbero, R., 1974, p. 101)

11. Delitos permanentes o continuos son los que permiten que el acto
consumativo se prolongue en el tiempo

Del verbo legal resulta esa posibilidad. La expresiéon verbal con que la ley
describe el delito ha de permitir que /a consumacion sea continua e invariablemente
tipica, antijuridica y culpable, durante un tiempo que puede prolongarse. De suerte que
en cualquier momento de ese tiempo el delito se estd consumando. El concepto de
permanencia es vélido y se presenta con frecuencia en la omision.

Un buen ejemplo de omisién lo ofrece el delito de incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar. La omision al deber de prestar los medios para la subsistencia se

prolonga en el tiempo.
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12. Diferencia con los delitos de efecto permanente

Es preciso no confundir estos hechos con los de efecto permanente; éstos, muy
comunes, son delitos instantaneos cuyo efecto se prolonga indefinidamente en el tiempo.

Por ejemplo, el homicidio.

13. Diferencias con el delito continuado

A éste lo caracterizé Carrara, diciendo que “la continuidad se deduce,
precisamente, de la discontinuidad. El delito continuado se caracteriza por la
concrecion de varios hechos, cada uno de ellos con todas las caracteristicas de un
delito. Esta pluralidad de hechos no existe en el delito permanente” (Carrara, F.,

1997, p. 162).

14. Diferencias con el delito habitual

Por dltimo, en el delito habizfual también hay pluralidad de conductas
discontinuas, pero cada acto, por si mismo, no constituye delito. Ello asi, porque /a
repeticién de hechos (la habitualidad) es un elemento de la figura en los delitos
habituales; de modo que para que la accién sea tipica ha menester de varios actos,
cada uno de los cuales, por separado, no alcanza a satisfacer las exigencias de la

figura.
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15. Problemas vinculados al tiempo de la accion

La cuestion se vincula con problemas de distinta naturaleza:

a) Con respecto a la aplicabilidad de la ley en el tiempo;

b) En relacién con la imputabilidad;

C) En cuanto a la existencia de la antijuridicidad y la justificacion;

d) Para determinar, en ciertos casos, la calidad de participe;

e) Para fijar la prescripcion.

15.1. Cuando dos o mas leyes se suceden en el tiempo

Y la nueva ley es menos favorable, tratdndose de un delito continuo, /a
consumacién se ha prolongado en el tiempo, de modo que la situacién antijuridica se
mantiene el dia de entrar en vigencia la nueva ley, ésta resulta aplicable, puesto que
el hecho se consuma también durante su vigencia. Es decir, que la ley nueva que

tipifica o agrava el hecho, es aplicable si una situacion preexistente se mantiene.
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16. La condicién de permanente puede tener efecto también en relacion con las
circunstancias agravantes

Aun de la misma ley. Es posible que una circunstancia agravante no exista al
comenzar la consumacion y que en el transcurso del tiempo en que ella se prolonga, se

cree la situacion que tiene por efecto adecuar la conducta a una figura cualificada.

17. La imputabilidad debe ser apreciada en el momento del hecho

¢ Cudl es el momento del hecho en los delitos permanentes? No hay duda de que
el momento es aqui el tiempo del hecho. Puede asi ocurrir que el autor comience el

hecho en estado de inimputabilidad, pero que ese estado desaparezca

luego, en el transcurso del tiempo durante el cual la situacién creada se mantiene
invariablemente antijuridica.
Como quiera que el delito continuo, conceptualmente, puede ser descompuesto
en una sucesion de hechos instantaneos, cualquier momento de la consumacion
en que el autor sea imputable es suficiente para tener el hecho cometido con
capacidad de culpa, si en ese momento le fue posible modificar la situacion
creada. (Radbruch, G., 2019, p. 208)
A la inversa, si el individuo que retiene a una mujer contra su voluntad es
sorprendido en un estado de enajenacion mental transitoria, pero, en el momento de
comenzar la consumacion habia sustraido a la mujer con miras deshonestas en estado

de normalidad, sera responsable por el delito de rapto.
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18. La antijuridicidad y la justificacion

18.1. La antijuridicidad

Es posible pasar, sin solucién de continuidad, de una situacion licita a una flicita,
por la concurrencia de una circunstancia esencial del delito, que se suma a la situacion
existente estando el hecho en curso, el que, sin modificarse en su materialidad, pasa

asi a ser tipicamente antijuridico.

18.2. Con respecto a la justificacion

En los delitos instantaneos, la defensa no puede ser opuesta legitimamente a un
hecho ya consumado, puesto que en esa oportunidad dejaria de ser defensa; en los
delitos permanentes, en cambio, la legitima defensa es posible en cualquiera de los
momentos de su consumacion. Esto se comprende con claridad si se recuerda la
posibilidad de descomponer conceptualmente el hecho continuo en una sucesion de
instantes. De tal suerte, la defensa interpuesta en cualquier momento de la consumacion

se opone a los instantes venideros y no a los pasados.

19. La participacion

En la participacion también aparecen efectos a tomar en cuenta cuando el delito
es de accion permanente. La intervencion de terceros en el hecho, luego de cumplido el
verbo contenido en la ley para los delitos instantaneos, sin mediar promesa anterior, sélo
podra ser encubrimiento; en los delitos permanentes o continuos, en cambio, el tercero
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la consumacion se prolonga.

20. La prescripcion

En el delito instantaneo comienza a correr desde la medianoche del dia en que se

cometid; en el permanente, ese momento se fija en el dia en que dejé de cometerse.

21. Por el resultado

21.1. Materiales y formales

Puede decirse que es tradicional la separacién de los delitos, ateniéndose al
resultado, en materiales y formales. Se mantiene nomenclatura, aun cuando
resulta necesario aclarar su significado, pues es visible la tendencia que se opone
a ella, entendiendo que distingue entre delitos con resultado y delitos sin resultado.
No es ése el sentido que se asigna a la clasificacion, cosa que quedoé ya resuelta
cuando, al ocuparse de la accion, se dijo que no hay delitos sin resultado. (Alberto
Bovino, A & Guariglia, F., 1992, p. 108)

Delitos materiales son aquellos cuya consumacion requiere un resultado distinto
en el tiempo del movimiento corporal constitutivo de la accién propiamente dicha, a la
que esta vinculada por el nexo causal. Asi, por ejemplo, el homicidio, las lesiones, la
estafa. Los delitos formales, en cambio, son aquellos en los que el resultado coincide

en el tiempo con la accién.
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Los ejemplos mas comunes son la calumnia y la injuria. En estos delitos
resultado lesion al honor, queda logrado para la ley al vertirse la especie falsa o
injuriosa; no es preciso averiguar si ante terceros o para el propio interesado hubo un

efecto determinado; lo que importa es que la accién sea idénea para ello. Por

eso, cuando alguien es acusado de injuria, no se investiga si el honor quedo
realmente lesionado, sino si el contenido de la accidn es en si mismo ofensivo.

El resultado /esion al honor es conceptualmente idéntico al de lesién corporal; uno
es un dafio al honor, el otro es un dafio en el cuerpo o en la salud; la diferencia en el
tiempo del resultado es impuesta por la naturaleza también distinta del bien tutelado.

Por eso dice Mayer que “el resultado puede coincidir temporalmente con la accién;
pero es un error destruir la dualidad l6gica de los momentos, inducidos por su posible

unidad temporal” (Mayer, M.E., 2000, p. 157).

21.2. De daiio y peligro

Ateniéndose a la naturaleza del resultado, se distingue, también, en'delitos de
darfio y de peligro. Esta clasificacién, no obstante, la opinion de algunos autores, no se
superpone con la que los distingue en materiales y formales. En los delitos de peligro no

siempre el resultado coincide con la accion.

La distincion resulta ya del enunciado del fin que se ha fijado al Derecho Penal:
son delitos de dafio los que se consuman con la lesién efectiva de un bien juridico; son
delitos de peligro, los que se consuman con sélo poner en peligro o crear la posibilidad
de peligro para un bien tutelado por la ley penal en esa medida, de acuerdo con lo que

dispone el tipo penal.
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21.3. Peligro real y potencial

Dentro de los delitos de peligro, se distinguen los de peligro real o concreto de
los de peligro abstracto o potencial.

“Delitos de peligro real son aquellos en los que el resultado consiste en la
causacion efectiva y cierta de un peligro” (Bernal del Castillo, J., 2011, p. 138). El
momento en que el peligro se produce es el de la consumacion.

“En los delitos de peligro abstracto, lo tipico es la realizacién de una conducta
idénea para causar peligro, aunque no lo provoque en el caso concreto” (Bernal del
Castillo, J., 2011, p. 139), como ocurre en el incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar, en los que no es necesario acreditar que la conducta ornisiva haya privado a la
victima de los medios indispensables para su subsistencia, asi como tampoco que se
haya creado la posibilidad de que ello ocurra.

En estos casos el momento consumativo coincide con el de la accién propiamente

dicha: no es preciso esperar para que el resultado peligro se produzca.

21.4. Peligro comun y peligro particular

Se distinguen, también, los delitos de peligro comun de los de peligro
particular. Los primeros son aquellos en que el peligro que la ley considera relevante
para constituir el delito es un peligro general indeterminado para las personas o las
cosas; son de peligro particular aquellos que se tipifican para la tutela de bienes
determinados, los que se acostumbra a llamar de peligro individual cuando tienden a

proteger contra riesgo la vida o la salud de determinadas personas.
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CAPiTULO I

LA RELACION DE CAUSALIDAD

Con el andlisis de la relacion causal, el Derecho hace la primera seleccion de
algunas acciones penales (las que ofrecen problema causal), que en un segundo juicio
son valoradas como culpables o inculpables. Hay, pues, un nexo causal juridico distinto
del fisico. Llegar a esa seleccion es lo que se proponen todas las teorias que, de uno u

otro modo, tratan de adaptar a las exigencias del Derecho la doctrina de las condiciones,

que fisicamente es inobjetable.

1. Las teorias en la comision

1.1. Teoria de la equivalencia de las condiciones

La teoria de la equivalencia de las condiciones o, simplemente, de la equivalencia
o de las condiciones sostiene que “debe considerarse causa cualquier condicién que,
sumada a las existentes, produce un resultado” (Huerta Ferrer, A., 1998, p. 113).

En ofras palabras: es causa toda circunstancia sin la cual el resultado no se
habria producido. Esta tesis, cuya formulacion primera se atribuye a Von Buri, propone
como férmula practica para resolver la cuestion, la supresiéon mental de la

condicién que se considera; si con tal supresién el hecho no se hubiere
producido, existe relacion de causalidad.

Para los delitos de omisidn, la formula es: una omision es causal Unicamente
cuando agregada mentalmente la accién omitida, se elimina el resultado.
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Las consecuencias de la doctrina expuesta pueden resumirse asi:
a) No impide la relacién de causalidad la intervencién de un tercero. Asi, en el
caso del lesionado que muere a consecuencia de una infeccién producida por su
propia negligencia o por impericia del médico que interviene, el autor de la lesién
es también autor de homicidio.

b) No existe relacion de causalidad, cuando la supresion del movimiento corporal
del autor no hubiere modificado la produccion del resultado. Esto ocurre,
especialmente, cuando el resultado al cual se dirigia la manifestacién de voluntad

fue ocasionado por una nueva serie de causas independientes.
Von Liszt pone este ejemplo:

Si A hiere mortalmente a B, patron de una lancha, pero éste se ahoga antes de que

la herida haya producido la muerte, porque la lancha naufrag6é por un golpe de

viento inesperado, entonces falta la relacién de causalidad entre la accion de A

y el resultado producido, y A sélo puede ser condenado por tentativa de

homicidio. (Von Liszt, F., 1999, p. 45)

La falla esencial de esta doctrina, tal como queda formulada, es que lleva sus
consecuencias demasiado lejos.

Se da como ejemplo de lo lejos que lleva las cosas la teoria de las condiciones, el
caso del herido cuya muerte no habria de producirse a consecuencia de esa lesién, por su
caracter leve, que muere por el choque de la ambulancia en la que es conducido o en el
incendio del hospital donde se lo asiste. No hay duda de que, suprimida mentaimente la

lesion, se suprime también el resultado muerte.
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Spendel, citado por Welzel, propone, para subsanar los excesos a que conduce
esa formulacién primitiva de la teoria de las condiciones, la siguiente versién: una accién
es causal cuando, suprimida, no se hubiera producido el resuitado concreto, teniendo en

cuenta solamente las circunstancias que fueron efectivamente concretadas (p.146).

Sin embargo, la férmula de Spendel no resuelve el problema causal, pues su falla
radica en su amplitud. Mas bien el valor de la férmula radica en reducir la doctrina a sus
verdaderos extremos, contra quienes han creido poder tomar en consideracion
circunstancias posibles no concretadas, por el solo planteo mental de la cuestién.

Son esas exageraciones de la doctrina que hicieron decir a Binding que “con su

amplitud se llega a que todo el mundo sea culpable de todo™#8; mostrando el absurdo,
pone el irbnico y conocido ejemplo de que en los casos de adulterio habria que castigar
como coautores, no solamente a la mujer aduitera y a su codelincuente, sino también al
carpintero que hizo la cama.

El significado que ha de darse a la doctrina que aqui se trata, entendida como la
férmula Spendel, es la de fijar, por exclusion, el limite minimo de la relacién de causa a
efecto. En ofras palabras, toda accién que no retina los requisitos exigidos por la teoria
de la equivalencia de condiciones no puede ser considerada causal; pero la premisa no
es valida a la inversa, pues no toda accién que retne esos requisitos puede, por ello

sélo, ser tenida por causa.

1.2. Teoria de la causa eficaz

La teoria de la causa eficaz o de la condicion mas eficiente se formula diciendo

que causa, en el sentido del Derecho, es la condicién que ha contribuido en mayor grado
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a la produccién del efecto.

Para dar a la proposicién una eficacia practica, es necesario conocer cualitativa
y cuantitativamente todas las condiciones a efectos de fijar la contribucion que cada una
de ellas ha prestado para la produccion del efecto, con lo cual resulta practicamente
ineficaz. Esta teoria no consulta ni los principios fisicos ni los juridicos. Ademas, crea
dificultades en la participacion, pues es posible que sé6lo un participe haya puesto la

condicion eficiente, con lo que los demas no serian responsables.

1.3. Teoria de la causalidad adecuada

De entre las doctrinas que se proponen dar a una o varias condiciones el valor
de la causa, la que ha alcanzado mayor prestigio es la de la causalidad adecuada.

Comienza negando la equivalencia en Derecho de todas las condiciones a los
efectos de la relacion causal. Es necesario que la condicién sea adecuada para causar
el resultado. Ahora bien: scuando puede afirmarse que la condicion es adecuada?
Cuando es id6nea; es decir, cuando generalmente produce ese efecto. Se trata, pues,
de una conclusiéon alcanzada por via de la experiencia, obtenida en virtud de la
observacion de los casos similares.

La consecuencia primera de esta posicion es que no resulta suficiente la
eliminacion in mente de la condicion de modo que, suprimido con ello también el
resultado, se establezca la relacién causal. Se requiere, ademas, que tal resultado sea
ordinariamente el efecto de tal causa. Por otro lado, no se consideran en relacién

causal las consecuencias extraordinarias o excepcionales de la accion.
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Tedricamente la doctrina puede considerarse clara: el problema se presenta
cuando es necesario determinar, frente al caso practico, si el efecto responde al
encadenamiento normal de los hechos o si cae dentro de lo extraordinario.

La teoria de la causalidad adecuada debe penetrar en el ambito de la culpabilidad

en aquellos casos en que, en virtud de poseer determinados conocimientos

especiales,.un individuo esta en condiciones de prever consecuencias de su obrar
que no le es dado representarse a quienes no posean esos conocimientos. (Wezel,

H., 1975, p. 87)

Lo que ocurre en tales casos es que el autor tiene el dominio del hecho, no obstante
tratarse de consecuencias extraordinarias para el conocimiento de la gran mayoria de
los observadores. Puede entonces resultar objetivamente desviado el acontecer causal
y, no obstante, subjetivamente, tener el autor el dominio del hecho, un dominio también
extraordinario.

Estas observaciones, sumadas a las que anteriormente se han sefialado, ratifican
la necesidad de tomar en consideracion el dominio del hecho como elemento esencial

en el problema de la causalidad y de asignar a la culpabilidad funcion correctora.

La doctrina de la equivalencia de las condiciones y esta de la causalidad adecuada
puede decirse que resume todas las tentativas que tienen por punto de partida la nocion
empirica de causa. Mientras la primera adopta la tesis de Von Buri, tal cual fue formulada
a través del método de la supresién mental, la segunda trata de fijar un limite para su
adaptacion juridico-penal, dando asi un paso hacia adelante en la afirmacion de que no

todas las condiciones tienen relevancia juridica.
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1.4. Teoria de la relevancia de la accion

Frente a estas doctrinas, aparecen las que se remiten a la relevancia de la accion,
la que debe determinarse considerando cada caso en concreto. No debe tratar se de
determinar la relacién de causalidad entre un obrar y un resultado abstracto, sino
teniendo en cuenta un resultado concreto y buscando la solucién sobre la base de la
naturaleza juridica de este ultimo (lesiones, muerte, etc.).

Mezger es quien da a la doctrina su forma mas precisa: “en los casos en que la
accion puede considerarse causal respecto al resultado, sélo podra castigarse al agente
por dicho resultado cuando la conexion causal es relevante; es decir, importante

juridicamente” (Mezger, E., 1935, p. 106).

1.5. Teoria de beling o de la causa tipica

Beling da al problema una solucién mas simple: no es posible resolver a priori el
problema de la causalidad; es necesario proceder por induccioén, partiendo de los tipos
penales. En otras palabras: el problema de la causalidad, tal como hasta entonces se lo
habia tratado, se reemplaza por el de la adecuacién del hecho a un tipo penal.

La tdnica la da el verbo fundamental o central que contiene la figura delictiva, verbo
que, segun beling, “estd empleado en su significado comtn o corriente. De modo que el
problema no consiste en determinar qué condiciones tiene el valor de causa, sino en fijar
el significado de las palabras matar, apoderarse, etcétera, que la ley emplea” (binding,

k., 141).
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problemas, como el de la tentativa, no resuelve por si sola la cuestion del nexo causal.

1.6. El criterio preferible

El problema de la causalidad debe resolverse tomando en consideracion diversas
circunstancias y tratando de atenerse mas a la realidad de las cosas que a los principios
de doctrinas que pretenden resolver la cuestion con una formula de caracter demasiado
generalizador.

En los casos concretos han de hacerse estas comprobaciones:

a) En primer lugar, existe una doctrina juridica para fijar la relacion de
causalidad, la que debe basarse en la fisica, pero sin coincidir exactamente con
ella.

b) En consecuencia, para hablar de causa, es necesario saber primero si se
trata de una condicién: tal es el nivel mas bajo de la causalidad. Partiendo de la
teoria de las condiciones, el sistema de la supresion mental es el adecuado a ese
fin.

c) Comprobado lo dicho, se dira que juridicamente media relacién causal
cuando el resultado sea la consecuencia de un obrar humano que el autor realiza
teniendo el dominio del curso causal.

d) Esa relacion causal debe tener, ademas, relevancia penal, es decir, que no
todo nexo causal tiene idéntico valor para el Derecho; es necesario que esa

causalidad y el resultado sean adecuados al tipo juridico penal.
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e) La comprobacion del nexo causal nada dice respecto de la culpabilidad.

) Por Gltimo, ha de reconocerse a la culpabilidad funcién correctiva.

1.7. Las llamadas concausas

Asi encarado el problema causal, partiendo de la teoria de la equivalencia de las
condiciones, carece de sentido hablar de concausas en derecho penal o, mas bien,
podria decirse que es incompatible. Por lo demas, “si se decide que las condiciones que
intervienen directamente en la produccion del resultado son causas y las que forman parte
de otra o de una nueva cadena causal, no lo son, se sitlia en la posicién de la teoria de la
equivalencia de las condiciones” (Maier, J.B.J., 1989, p. 76).

Ese es el criterio en el que se sustentan muchas sentencias de la jurisprudencia,
en las que se emplea incluso el método de la supresion mental, aun cuando se invoque

la doctrina de la causalidad adecuada o de la causa directa.

1.8. La verdadera concurrencia causal

Una verdadera concurrencia causal es la que se presenta cuando dos o mas
personas ponen cada una, una condicién-causa- capaz de producir por si sola
(independientemente) el resultado:

a) El resultado se produce por efecto de las dos causas. En tal caso, todos

los que pusieron la condicién son autores.
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b) Es distinto el caso en que poniendo varias personas una condicién capaz
de producir por si sola el resultado, la consecuencia tipica es efecto solamente de
una de ellas.

c) Es un supuesto distinto el de dos o mas personas que ponen cada una
separadamente una condicion incapaz por si sola de acarrear el resultado pero

que sumadas lo producen.

2. La causalidad en la omision

El tema de la causalidad, de su complejo, se torna aun mas dificultoso al
considerarse los delitos de omisién, ya sea de pura omisién o de omisién impropia.

Durante mucho tiempo fue opinion dominante la que juzgaba imposible
considerar el problema de la causalidad material para este grupo de delitos. Pareciera,
en efecto, que la acusacion de un resultado lleva consigo la nocion de una actividad, sin
la cual aquél no puede concebirse.

Las dificultades para resolver la cuestion aceptando una causalidad material en

la omisién, arientaron la doctrina hacia una concepcién de tipo valorativo.

2.1. Teorias de la accién precedente

Un primer grupo de doctrinas fija la accién positiva en una accion precedente a la
omisién, a consecuencia de la cual el autor se obliga a hacer o dejar de hacer algo en lo
futuro; o, como dice Von Liszt: “que hace aparecer como contrario a lo debido el hecho

de no obrar” (Von Liszt, F., p. 52).
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A esta corriente se le ha objetado que el individuo, en el momento de la accion
precedente, puede no tener propésito alguno de obrar de esa manera en oportunidad
de la omisién. De tal modo, si bien la accién precedente podria servir para fundamentar
la valoracion de la conducta posterior del sujeto, no determinaria, sin embargo, el nexo
de causalidad.

Estas posiciones eluden tratar directamente el problema causal referido a la
omision, pues persiguen dar con una accion positiva a la que pueden aplicarse los

principios generales de la causalidad, de la cual la omisién es una resultante.

2.2. Teoria de la accion esperada

Tanto Hippel, como Mezger, comenzaron a tratar la cuestiéon afirmando que sélo

quien contempla lo sucedido desde afuera, es quien da vida a la omisién.

Para Mezger, el quid en los delitos de omision esté dado por la accidon esperada.
Solo la accién esperada hace surgir la omision en sentido juridico, por lo cual resulta
totalmente correcta la idea de que la omisién solamente puede ser fundamentada
desde afuera (externa, normativamente). Vistas las cosas de este modo, sélo el que
juzga puede dar vida a la omision.

Pero ¢cuando se puede decir qué una accién es esperada? Para llegar a una
solucién, la omisién ha de entenderse no como un hecho fisico, sino valorandola en

relacion a la norma que imponga determinada accion.
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2.3.

La posicion de garante

Luego de lo dicho, se echa de ver que lo que se trata como relacién causal en los

delitos impropios de omisién, se desenvuelve, en realidad, en un ambito valorativo-social

relacionado con el no hacer.

Lo que ocurre es que resulta necesario distinguir mas de un aspecto: el de la pura

casualidad, el de la posibilidad tipica y el de la atribucién como autor.

a) La causalidad fisica se resuelve con el método de las condiciones: una
omision es causal cuando agregada mentalmente la accion omitida se elimina el

resultado lesivo. Sobre esto no parece que haya mas que agregar.

La posibilidad de comisién por omision resulta del modo de estar descrito

el acto en la correspondiente figura. Admiten esa posibilidad los tipos que se han
caracterizado como de resulftado tipico y accion indiferente, que bien pueden ser
calificados, en este aspecto, de tipos abiertos. Comprobada esa caracteristica,
s6lo se sabe que, para la ley, pueden ser punibles las omisiones que causan
determinada lesion juridica.
b) La amplitud que se ha sefialado a los tipos que admiten la omision impropia
(punible), encuentra su justa limitacion en la exigencia para que al causante fisico
le pueda ser atribuida juridicamente la omisién como autor. Tal exigencia resulta
de la posicion de garante.

“La responsabilidad por la omision impropia sélo puede aceptarse cuando resulte

que la inactividad en el sentido del tipo esta equiparada a la actividad, de acuerdo con la

voluntad de la ley” (Navarro, P., 2001, p. 119).
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Esto ocurre cuando existen en quien omite especial relacion de deber, de tutela o
de resguardo del bien juridico que se lesiona. Autor es, entonces, quien por su mayor
vinculacién con un bien juridico tiene una posiciéon de garante respecto de ese bien
juridico y no evita el resultado tipico, a pesar de poder hacerlo.

2.4. Fuentes de la relacion

Esa especial relacién del individuo con el bien juridico, puede tener cuatro grupos

de fuentes:

A. Norma juridica

Deben tomarse en cuenta para el caso las del total ordenamiento juridico, y no
so6lo las de derecho penal. El ordenamiento juridico puede fundamentar deberes de hacer.

Tal es el caso del tutor o el curador.

B. Obligaci6n impuesta por la via contractual

Esto ocurre con la enfermera que esta obligada a cuidar y velar un enfermo; el

guia de montafia, etcétera. “la obligacion contraida hace que el contratado aparezca

como garantizador9.

C. La actividad precedente constituye la tercera fuente

El que ha causado un peligro se halla obligado a evitarlo, si esta en sus

posibilidades.
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relacion con el bien juridico y que esté en su posibilidad real-fisica evitar su lesién.
Tampoco existe omision punible si el obrar que es posible para el agente no hubiera

evitado el ataque al bien.

D. Comunidades de vida o de peligro

Esta fuente puede sintetizarse asi: siempre que existan determinadas
comunidades intimas de vida o de peligro, cada uno de sus miembros esta obligado a
evitar los riesgos adecuados para los restantes sujetos. Dentro de este criterio se
incluyen la responsabilidad que surge por la comunidad matrimonial, tales como el
deber del marido de evitar la prostitucion o el suicidio de su conyuge. Dentro de la

comunidad de peligro se cita a los alpinistas que estan unidos por una misma cuerda.
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CAPITULO IV
LA AUSENCIA DE ACCION

1. Causales de falta de accidon o ausencia de conducta

Las causales tradicionales, que tratan todos los manuales y tratados sobre la
cuestién, resultan ser un conjunto bastante heterogéneo de grupos de casos, con
escasa o nula incidencia real en procesos penales que hayan sido tratados en los
tribunales: los méas caracteristicos son los actos reflejos, las situaciones de fuerza fisica
irresistible, y los supuestos de ausencia de consciencia.

De ellas, se puede predicar un denominador comun: en ninguna de estas
situaciones existe una personalidad en desenvolvimiento, pues no se puede afirmar que
haya siquiera una conciencia interviniendo en el suceso, y eso que el concepto de
consciencia, importado de la ciencia de la psicologia, en tanto funcién sintetizadora de
las funciones mentales especificas, sblo exige para su verificacién, que el autor, al
momento del hecho, pueda percibir adecuadamente y ubicarse en tiempo y espacio, y
para ello, basta con que tenga conciencia de la separacién entre el Yo y el mundo
circundante.

Y este déficit es, precisamente, lo que acontece en las tres constelaciones de
casos mencionadas, tan tipicas como causales de exclusion del filtro de la conducta,

como escasas en los repertorios de jurisprudencia.
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1.1. Fuerza fisica irresistible

en los casos de fuerza fisica irresistible, el ser humano acttia como una mera masa
mecanica, frente a fuerzas de la naturaleza, o de otras personas que lo impelen
inevitablemente a dafiar cosas, o lesionar o matar a otros, pero sin que, en tales casos,
pueda advertirse una consciencia en desenvolvimiento, ya que el causante, obra como
si fuera un objeto natural.
A diferencia de otras referencias legales de la época, y de jurisprudencia
comparada, algunas legislaciones no distinguen entre fuerzas de la naturaleza
(como puede ser un terremoto, un rayo que toca tierra, la violencia de una ola,
un alud de nieve, la caida de lodo por la ladera de una montafa, el desborde
abrupto de un rio, un viento huracanado, la erupcién de un volcan, un tsunami,
entre otros fendmenos similares), y las fuerzas provenientes de otra u otras
personas (como es el caso del efecto de estampida que puede darse cuando
una multitud se aglomera frente a un estadio para asistir a un espectaculo
deportivo o0 a un recital, o dentro de un local bailable, o en el marco de una
marcha o de una manifestacion, u otros supuestos similares), por lo que el

precepto abarca ambas especies. (alonso, j.p., 2006, p. 83)

Es el caso de quien es empujado hacia abajo en una tribuna colmada de
espectadores, y que termina impactando en otro, a quien provoca lesiones de
consideracién. O quien, mientras espera en un paso a nivel con su automovil es
empujado a las vias desde atras por un camién que se quedd sin frenos, y asi,
provoca un descarrilamiento ferroviario, con mdltiples heridos y dafios materiales.

Para que se active esta causal de exclusién de la conducta, la fuerza ha de ser
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no lo es, quien la padece bien podria resistirla 0, al menos, contar con esa posibilidad y,

por lo tanto, habra conducta -activa u omisiva, segin el caso-. Por ello, no hay que
confundirla con los supuestos de vis compulsiva, que, en todo caso, pueden llevar a una
situacion de exculpacién por inexigibilidad de otra conducta.

Como fue un caso tratado por el Tribunal Supremo espafiol, en el cual el conductor
de un tranvia transitaba por una calle con una pendiente pronunciada, y al producirse un
corte de energia eléctrica, que le impidi6 accionar los frenos, este se desplazé calle abajo
y atropell6é unos peatones, que murieron.

La fuerza irresistible puede generar (hipotéticamente) el desplazamiento forzoso
del sujeto pasivo (el ejemplo de laboratorio de quien toma la mano del otro y lo obliga
con vis absoluta a firmar un documento), pero también, y en verdad mas frecuentemente,
su inamovilidad, como cuando se ata, esposa o encadena a alguien, o bien, mas
modernamente, se le administra un poderoso narcético, de modo de impedirle todo
movimiento (vis absoluta) y, con ello, descartar gue en el caso pueda apreciarse un

comportamiento omisivo.

1.2 Actos reflejos

Algo similar sucede con los denominados acfos reflejos, que son reconocidos en
las ciencias médicas como mecanismos de reaccién que el cuerpo humano dispone
frente a ciertos estimulos externos (tales son los casos de un golpe o cambios bruscos
de temperatura), y que estan completamente al margen no solo de la voluntad del

causante, sino también de su consciencia, a punto tal, que dichos actos reflejos también
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pueden tener lugar, aun cuando el paciente se encuentre en estado de coma, o
similares.

De modo tal, que frente a posibles dafios o lesiones causadas a partir de la
generacion de un acto reflejo, tampoco podra acudirse al ambito penal para resolver la
cuestién, pues debemos predicar de él, que ni siquiera constituye conducta en sentido
juridico-penal, pues se trata, en definitiva, de un movimiento muscular que no esta
guiado ni por la voluntad, ni por la consciencia del causante sino que obedece a un
mecanismo de reaccion automatica no atribuible a sus designios, ni a su personalidad.

Solo se puede aventurar aqui casos imaginarios, como el del médico que golpea
con un pequeiio martillo el tendén rotuliano a la altura de la rodilla del paciente, y que al

producir en este un brusco movimiento reflejo de la piema, inutiliza un ordenador costoso.

1.3. Ausencia de consciencia

Este es otro supuesto de causal de falta de accion en sentido juridico-penal, los
casos de ausencia de consciencia, esto es, “los contextos en donde la persona se
encuentra en ciertos estados -transitorios o permanentes-, en donde su consciencia no
esta disponible, en términos absolutos” (Beling, E., 1994, p. 201).

El mas comun de ellos es el del suefio profundo, estado en el cual, movimientos
corporales generados a partir de experiencias onfricas (incluidas el sonambulismo y la
parélisis del suefio) que eventualmente trasuntan en afectaciones a terceros (dafios,
lesiones, entre otros) no pueden ser considerados conducta en los términos de este

primer filtro de la teoria del delito.
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La cita obligada en muchos manuales es la de la madre que se acuesta en la cama
junto a su criatura recién nacida y, mientras estd profundamente dormida, realiza un
movimiento corporal que termina asfixiandola: este curso causal, inmediatamente
anterior a la muerte de la victima, al no estar connotado por una consciencia en
desenvolvimiento, no podra definirse como conducta en sentido juridico-penal.

Ello no quita que, de ser el caso, corresponda de todos modos imputar a la madre

por homicidio imprudente, a partir de un comportamiento precedente

descuidado, que si realice conducta en sentido juridico-penal, y respecto del cual se
pueda fundamentar tanto el nexo causal (si es una accién) como la imputacién al tipo
(tanto sea una accién como una comision por omisidn): seria el caso de la madre que,
con violacién al deber de cuidado, acuesta ella misma a la criatura a su lado, pese al
riesgo evidente de que, durante el suefio, se genere una situacion de peligro.

No lo seria, en cambio, en el caso en que sea el padre quien, imprudentemente,
acueste a la criatura al lado de su madre, mientras ella ya esta profundamente dormida
(en este caso solo cabra imputar al padre por su proceder imprudente).

En cierto caso, una mujer de 34 afos estaba sola con su hija de dos meses
cuando se desmayé y -segin parece- aplasté a la bebé, quien muri6 como
consecuencia del golpe. La justicia investigd el caso, aunque, en principio, el fiscal
planted que seria un accidente.

En esta clase de situaciones, al igual que en los grupos de casos precedentes,
no se cuenta con una consciencia en desehvolvimiento y, por lo tanto, no se puede dar
por satisfecho el aspecto subjetivo de la conducta, la presencia de una voluntad que guia

la causalidad, o, al menos, como sostiene Roxin, atribuir ese comportamiento exterior
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como manifestacion (alin rudimentaria) de la personalidad del autor. ~JRETA

Debe recordarse aqui que, a diferencia de la ciencia de la psicologia, los
componentes inconscientes y subconscientes carecen de relevancia para la
construccion del concepto juridico-penal de conducta.

Al mismo desenlace se ha de llegar, frente a situaciones, tales como cuando la
persona cae en un estado de coma, o esta bajo los efectos de la anestesia general, o
sufre un desmayo, o se halla bajo un cuadro de paralisis histérica, o bien se encuentra
inmerso en un episodio tipico de epilepsia.

Se puede citar aqui el caso en que un chofer de remise, que circulaba por una
autopista mientras llevaba dos pasajeras, sufrié un ataque epiléptico, que lo llevé a
perder totalmente el control del vehiculo que manejaba, y ante la imposibilidad de
reaccionar ante los reclamos de las mujeres para que detenga la marcha, estas se
arrojaron del automovil, con lo cual, una de ellas fallecid, y la otra, sufrié lesiones de
consideracion.

En este caso, probado el cuadro de epilepsia del acusado, el Tribunal considerd
el episodio de la conduccion del rodado en ese estado como de ausencia de consciencia.
Casos como éste, donde podrian existir reacciones corporales sin intervencion -de
ninguna manera- de la voluntad, quedarian fuera del concepto de accion vy, en
consecuencia, serian irrelevantes para el Derecho penal. Una conducta humana que no
puede ser controlada de acuerdo a la naturaleza humana, no constituye un punto de

partida valido para poder afirmar la responsabilidad penal.

Pero en términos de establecer los limites de la eximente de ausencia de

consciencia, los supuestos no van mas alla de los mencionados, junto con algunos otros
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asimilables, diagnosticados por la lex artis de un modo similar. Como se puede advertir, Ia
vara para postular a dicha eximente es muy alta y, por lo tanto, resultan sumamente
escasos, practicamente inexistentes, en los registros de jurisprudencia.

Fuera de tales situaciones excepcionales, en todos los demas casos, habra que
afirmar la existencia de una conducta y, por ende, dar por superado este primer filtro de la
teoria del delito, para dirigir la atencién entonces a la verificacion de todas las exigencias
de la tipicidad.

Asi:
todos los supuestos de insuficiencia o alteracién de la consciencia, tanto
permanentes como transitorios, denominados como estados de inconsciencia, por
ejemplo, cuestiones relacionadas con el desarrollo y madurez intelectual de las
personas, o bien con situaciones de intoxicacién del autor, més alla de su gravedad,
seran cuestiones que podran analizarse en la tipicidad, o de bien en la culpabilidad,
pero de todos ellos, se puede decir que realizan conducta en sentido juridico-

penal. (Creus, C., 2013, p. 74)

Para superar este primer amplio filtro, basta con que se demuestre que el autor
conserva al menos una linea de consciencia (debe recordarse, en tanto actividad
sintetizadora de las funciones mentales especificas, que haga que al autor le conste su
ubicacién en tiempo y espacio, y que comprenda que su Yo estd separado
ontolégicamente del mundo exterior), algo que se verifica en todos estos supuestos,
incluso los mas agudos, como los casos de intoxicacion plena.

Esta misma afirmacion, cabe respecto no solo de nifios de corta edad, sino

también en relacion con personas con discapacidades mentales, incluso severas o
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de superar este primer filtro de la teoria del delito; en todo caso, serd cuestion de

marginarlos del ambito punitivo, ya en la tipicidad (por ausencia de dolo), o bien en la
culpabilidad (por inimputabilidad).

Aunque esto no siempre fue asi. Durante las Ultimas décadas del siglo XIX y las
primeras del siglo XX, en un contexto de répida expansion del discurso cientifico del
positivismo desde las ciencias naturales hacia las ciencias sociales, surgieron las teorias
neo-darwinistas, también llamadas del Darwinismo social, que se basaban en la Teoria
de la evolucién de las especies de Charles Darwin, para ir mucho més alla de lo postulado
por este autor, y aseverar temerariamente, en los ambitos cientificos de la antropologia,
las ciencias médicas y la criminologia, que los Estados debian tomar medidas proactivas
para mejorar la especie humana, en el sentido, en lo que nos interesa puntualizar aqui,
de considerar que los individuos con fallas, retrasos o deficiencias, fisicas o psiquicas,
constituian elementos desechables de entre la poblacién, respecto de los cuales debian

adoptarse medidas de orfopedia social o de higiene racial.

Para ello, se empleaba asiduamente (como lo hacia el neodarwinista britanico
Herbert Spencer) la comparacion de la sociedad con la de un organismo vivo, un cuerpo
social, en el cual existian células superiores, que se correspondian con personas sanas
y con el perfil racial adecuado, y células inferiores, esto es, individuos descartables,
disfuncionales, inservibles, excrecencias del organismo social, que debian ser
suprimidas, ya sea mediante las técnicas de esterilizacién (para evitar la descendencia
de indeseables), o directamente por medio de técnicas de eutanasia (muerte

administrada), de modo de mejorar el perfil de la poblacién y, con ello, favorecer la
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evolucion de la especie.

En tal sentido, estos autores, con un discurso pretendidamente cientifico,
sostenian que era necesario en cierfos casos, descartar las células deficientes,
cancerosas, del cuerpo social, también apelaban a la metafora de la amputacién del
miembro infectado con tal de preservar la salud del cuerpo social en su conjunto; o a la
del jardin, en donde debia hacerse lugar -a expensas de la ralea, la maleza y los yuyos-
, para que crezcan y florezcan las especies deseadas.

Estas teorias, lamentablemente, fundamentaron muchas legislaciones que
convirtieron en obligatoria la esterilizacién de personas con ciertas discapacidades
mentales, algo que ocurridé a comienzos del siglo XX en algunos estados de los Estados

Unidos, o en Suecia.

Pero el caso mas siniestro en tal sentido tuvo su simiente en una monografia con
pretensiones cientificas, denominada Vidas desprovistas de valor vital publicada en
Leipzig, Alemania, en 1920.

Alli, un prestigioso médico psiquiatra forense, Alfred Hoche, realizd6 una
individualizacion y detallada descripcion de los grupos que clinicamente debian
considerarse como de discapacidad mental severa o profunda: oligofrenia, idiocia,
sindrome de down, demencia senil, locura, etcétera.

Tras ello, en la segunda parte del texto, quien para ese entonces era tal vez el
jurista penal mas reconocido de Alemania, Karl Binding (que por ejemplo, impuso el
concepto de bien juridico en las ciencias penales), para ese entonces de unos 80 anos,
haria su pdstuma, y ciertamente funesta, aportacion al pensamiento cientifico penal de

aquella época: sostendria que, respecto de todos estos colectivos de personas, con
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retrasos mentales profundos, se trataba invariablemente de vidas que eran soportadas

miserablemente, plagadas de sufrimientos y frustraciones, arrastradas dia a dia no solo

por quien padecia estos cuadros, sino también por su entorno familiar y social, para quien

aquel era una carga en términos financieros, en fin, que se trataba de vidas desprovistas

de valor vital, algo que estaba muy instalado en los circulos cientificos conservadores

tanto en Europa como en América.

Pero Binding, en este opusculo, dara un paso mas alla, dira que:

si en el futuro, eventualmente, un Estado decidiera tomar medidas activas en
pos de resolver esta situacion, en términos de organizar y administrarles una
muerte digna a estos grupos de pacientes, lo es que el Estado no estaria
cometiendo homicidio doloso, ya que los sujetos pasivos, en verdad, no estan en
condiciones de disponer, hacer uso y goce del bien juridico vida, o si lo hacen,
seria en una proporcion tan insignificante, que no alcanzaria para considerar
minimamente afectado el bien juridico en cuestion y, por lo tanto, dicho accionar
estatal quedaria por completo marginado de la posibilidad de reproche penal: no
se trataria de asesinatos, ya que no habria afectacién real al bien juridico vida, al
tratarse los sujetos pasivos de vidas que no merecen ser vividas. (Binding, K., p.
90)

Con esta postura, el méas importante penalista de aquel momento, con todo su

prestigio, sostuvo en un texto de caracteristicas pretendidamente cientificas, que las

personas con discapacidades mentales no pueden ser consideradas persona en sentido

juridico, ya que no son portadoras de valor vital y, por ende, una actuacion estatal en pos

de quitarles la vida no constituiria homicidio, ni acarrearia ningin otro tipo de
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consecuencias penales.

Dos décadas mas tarde, en septiembre de 1939, en el contexto de la Alemania
nazi, Adolf Hitler firmara una orden en la Cancilleria en Berlin, ordenando a dos médicos
de su confianza la puesta en marcha de un programa secreto de eutanasia masiva en
todo el territorio del Reich, denominado Aktion T-4, dirigido a organizar una burocracia
de médicos, enfermeros y otros especialistas, con el objetivo de asesinar a todos los
pacientes de instituciones de salud en donde estuvieran internadas personas
desprovistas de valor vital, y con ello que apelaba a la terminologia cientifica propuesta
por Hoche y Binding en su trabajo de 1920.

Como hoy se sabe, el programa T-4 funcioné hasta fines de 1941, y con él segd
la vida de unas setenta mil personas, todas ellas con diferentes tipos de discapacidades
mentales, la gran mayoria nifias, nifos y adolescentes, también muchas personas
ancianas, en fin, las personas mas vulnerables que se pueda imaginar, y también, las
mas necesitadas de asistencia del Estado.

En el marco de este programa siniestro, estos miles de victimas indefensas, fueron

seleccionadas de los lugares donde estaban alojadas (neuropsiquiétricos,

manicomios, hospicios), trasladadas en vehiculos de la organizacion y cruelmente
asesinadas en clinicas de la muerte, envenenadas con gas, un preludio de lo que
luego se aplicaria también en el contexto de la Solucién final a los judios de toda

Europa. (Welzel, H., p. 90)

En conclusién, la humanidad aprendié la leccién. Tras la estela de horror que dejé el
programa T-4, y luego, Auschwitz, hoy en dia nadie discute que desde el momento en

que se nace, y sin importar nuestras caracteristicas morfoldgicas, psiquicas, fisicas, de
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edad, género o aspecto, todos somos personas en sentido juridico (como lo enfatiza
desde 1948 la DUDH en su articulo 6°), tenemos los mismos atributos y derechos, y
entre los mas basicos, todos disponemos de consciencia y realizamos conducta, a la vez
que todos somos portadores plenos del bien juridico vida, asi como también de los bienes
juridicos libertad y dignidad. Negar estos atributos universales significaria abrir

nuevamente las puertas a un pasado que no querriamos repetir nunca mas.

1.4. Hipnosis

Fuera de ello, de los grupos clasicos, ya no se toma en cuenta las situacion de
hipnosis o hipnotismo (alli cuando alguien afirma haber obrado mientras estuvo bajo los
efectos de este método), ya que con el correr de las décadas, en la segunda mitad del siglo
XX, en especial a partir de los aportes de la Escuela de Paris, fueron crecientes las dudas
sobre su legitimidad, para llegar a sostenerse hoy en dia que no estad demostrado
cientificamente que la hipnosis genere efectivamente un estado de ausencia de
consciencia (y, por lo tanto, habra de afirmarse la conducta en estos casos). Porlo demas,
nunca se ha visto un caso en los tribunales en donde se haya tenido que tratar seriamente

un planteo de esta naturaleza.

1.5. Actos impulsivos en cortocircuito

Segun doctrina mayoritaria, tampoco son aceptados como casuales de ausencia
de accién, los denominados movimientos impulsivos, actos instintivos o en cortocircuito,

las reacciones explosivas, o bien los llamados automatismos, que aparecen frente a
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estimulos externos o internos, en los que la voluntad participa, aunque sea en forma
minima, y que terminan generando afectaciones a terceros.

Sobre este particular, sostiene Jesus Silva Sanchez que, a diferencia de lo que
sucede con los actos reflejos, en los actos impulsivos o en cortocircuito "... se advierte
una diversidad de reacciones ante el mismo estimulo que se halla en funcién de lo
agresiva, medrosa, etc., que sea la concreta persona afectada (ataques de ira,
reacciones de panico, manifestaciones explosivas de la sexualidad, etc.)" (Silva Sanchez,
J., 1991, p. 12), alo que este autor agrega que en este tipo de comportamientos "... pese
a la rapidez y a la reduccion del nivel de consciencia, se abandona claramente el nivel de
las meras reacciones causales-fisiolégicas para entrarse en las capas (por profundas
que estas sean) de la personalidad"(Silva Sanchez, J., 1991, p. 14).

En efecto, estas reacciones instintivas son atribuibles al caracter y personalidad
propia del autor y, por esta razén, quedan alcanzadas por el concepto de conducta, en
tanto comportamiento humano que modifica el mundo exterior.

No son muy habituales en la jurisprudencia. Véase este precedente en Espafia,

segun los hechos descritos por el propio Tribunal Supremo (sentencia del 23/09/1983):

El procesado don José se encontraba, tras haber tomado unas copas en una
taberna préxima, en una bodega de su propiedad en compaiiia de sus convecinos
don Luis y don Eladio. En un determinado momento, el citado don José se inclind
hacia adelante para sacar vino de una barrica. Mientras permanecia en esa
posicién, dandole la espalda a don Eladio, y con las piernas un poco separadas,
«este le agarré con fuerza los genitales con el propdsito de gastarle una broma, y

al sentirse dolido don José, giré bruscamente su cuerpo empujandole con el codo
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de cemento, con la cabeza, cayendo primeramente de lado y después de
espaldas. Don Eladio fallecié horas después..." debido al golpe producto de la

calda.

O bien, este caso, acaecido en Alemania, en 1975:

Cuando A trazaba una curva con su coche le entré por la ventana, que se
encontraba abierta, una mosca en un ojo. Por lo cual, A realizd un brusco
movimiento de defensa con la mano. Este movimiento se reflejo sobre el volante.
Como consecuencia de ello, A perdié el dominio sobre su coche y se desplazo sobre
el carril contrario, donde se produjo una colisiéon con un coche que venia por ese
carril. De dicha colision resultaron heridas varias personas.

También este otro caso, publicado en diarios de Europa, en este caso La

Vanguardia, de Barcelona, el 15/08/1986:

Francia: homicidio involuntario por broma de verano. La tipica broma de verano
de rociar con agua fria a un amigo cuando toma el sol acabé en tragedia en un
camping de la localidad de Damgan, en el este de Francia. El drama se desarrollé
cuando uno de los fres jévenes que estaban pasando sus vacaciones en un
camping de Damgan se levantd para beber agua. A su regreso, decidi6 gastar una
broma a su amiga, por lo que se le acercé por detras sin que este la viera y le roci6
la espalda con agua helada. La joven tenia un cuchillo en la mano y, en un acto
reflejo lo lanz6 hacia atras, clavandose en el pecho del bromista y produciéndole

la muerte instantaneamente.

84



Roxin trae también como ejemplo un caso juzgado en Frankfurt en 1965:
Una mujer que conduce de noche un coche por la autopista a 90 km/h, ve de
pronto a una distancia de 10 a 15 metros por delante un animal del tamafio de una
liebre, por lo que gira el coche a la izquierda y choca contra la valla divisoria,

produciéndose la muerte de la acompanante. (Roxin, C., 1997, p. 216)

En tales reacciones espontaneas, apenas es percibible una voluntad consciente. Sin
embargo, como sostiene Roxin, "... lo correcto es afirmar que concurre una accion,
pues se da -aunque sea sin reflexiéon consciente- un movimiento defensivo transmitido
psiquicamente y dirigido a un objetivo, y eso basta para admitir que hay una
manifestacion de la personalidad” (Roxin, C., 1997, p. 219) que se exterioriza en el
mundo real y no sin consecuencias.

En definitiva, asi como los actos reflejos son uniformes y hasta predecibles, y no
constituyen conducta, los movimientos impulsivos o en cortocircuito, en cambio, dependen
de cada cual, de su estructura de personalidad, de su conformacion psicolégica, de su
experiencia y grado de maduracion, de su capacidad para prever el advenimiento de
dichos estimulos, de sus niveles de ansiedad y estrés, a veces también pueden influir en
la forma de reaccionar el consumo de sustancias estimulantes (como el alcohol o ciertas
drogas) o deprimentes del sistema nervioso (como ansioliticos o calmantes).

Como afirma Silva Sanchez, "... puede estimarse ya clésica la tesis que entiende
que los actos impulsivos, instintivos o en cortocircuito no son actos reflejos y que, en
consecuencia, se da en ellos una accién en sentido juridico- penal" (Silva Sanchez, J.,

p. 10).
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Por todo lo cual, claramente aqui se esta en el terreno de la conducta, y en todo
caso, de apreciarse en algin supuesto, un injusto por imprudencia, habra que ver si este
supera el reproche caracteristico de la culpabilidad, al constituir posiblemente un estado

de inconsciencia transitorio, que bien podria atenuar o incluso eximir de pena al autor.

1.6. L.a tenencia como conducta

Por otra parte, veremos mas adelante que existen muchos tipos penales que
reprimen la mera detentacion de cosas (desde explosivos, hasta sustancias
estupefacientes), a partir de que el legislador, considerara que pueden constituir una
puesta en peligro para determinados bienes juridicos: son los llamados delifos de
tenencia.

Pues bien, respecto de ellos, la postura doctrinaria dominante en jurisprudencia,
es la que sostiene que llevar consigo un objeto, tenerlo bajo la propia 6rbita de custodia,
es ya de por si conducta en sentido juridico-penal, puesto que, efectivamente, tal hecho
no deja de ser un comportamiento humano voluntario, con trascendencia en el mundo
exterior de un modo cognoscible o, si se quiere, un comportamiento exterior evitable.

En todo caso, la discusién en torno a su constitucionalidad no pasa por si tales
tipos penales superan o no el filtro de la conducta, sino mas bien estan enfocadas en la

tension existente entre estas figuras penales y la garantia constitucional de lesividad.
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1.7. Sintesis

Si se hace un repaso de lo visto hasta aqui, en términos de analizar cuales serian
los grupos de casos que funcionarian como valvulas de escape frente al filtro de la
conducta, la cosecha hasta ahora seria ciertamente magra: no lo son los actos instintivos
o en cortocircuito, los efectos de la hipnosis ni las situaciones de tenencia como causales
de falta de accion, asi como tampoco todos los llamados estados de inconsciencia.

No quedan, entonces, como causales de exclusién de la conducta, mucho mas
que casos de laboratorio: fuerza fisica irresistible, actos reflejos, y situaciones de
ausencia de consciencia, con las férreas limitaciones recién expuestas, que dejan un
margen poco mas que nulo para excluir algin supuesto, a esta altura tan temprana de la
teoria del delito.

Entonces, jen dénde finca la relevancia politico-criminal del estrato de la conducta
como primer paso de la teoria del delito? ;Qué otros casos permiten marginar de las
pretensiones punitivas estatales? Para responder a este interrogante, se debe examinar

el origen del Derecho penal de autor.

1.8. Legislacion penal de autor

“En el desarrollo de la historia de los sistemas penales previos al advenimiento del
Derecho penal liberal, desde siempre existi6 un repertorio de castigos estatales al
servicio del regente propio de cada época” (Hendler, E., 2014, p. 59). Por lo general, se
trataba de dispositivos feroces, aberrantes e ilimitados: penas de muerte o de suplicios,

mutilaciones, reduccion a esclavitud o servidumbre, el destierro, entre otras, eran las
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mas habituales.

Fue recién hacia fines del siglo XVIII, que las garantias penales hicieron su ingreso
en la historia, con el propdsito de ponerle ciertos limites al decisionismo penal propio de
los modelos absolutos. En ese contexto, a o largo de quinientos afos, los sistemas
penales imponian penas no tanto a partir de lo que los subditos hacian, sino mas bien a
partir de lo que eran, de su forma de ver el mundo, sus creencias, su cultura, sus habitos,
su clase social, color de su piel, sus inclinaciones, su pertenencia étnica, etcétera.

Como sostiene Ferrajoli, “la historia de los sistemas penales, siglo tras siglo, y
hasta el advenimiento de la llustracién, estda marcada abrumadoramente por la
persecucion penal a los considerados enemigos del poder estatal, ya sea por motivos
politicos, econémicos, religiosos, o de alguna otra indole” (2005, p. 33).

Asi lo demuestran los estudios criminolégicos mas recientes, a partir del camino
abierto por Wayne Morrison, que finalmente han puesto la atencién en los interminables
procesos de caracteristicas genocidas que los poderes de turno, en Europa y luego
también en América, consumaron, al emplear la herramienta penal como un artefacto

central para cumplir acabadamente con esos propositos.

Lo dnico que fue variando a lo largo de los siglos, fueron los rétulos de quiénes
debian ser considerados enemigos, para asi dirigir contra ellos la maquinaria punitiva
estatal, que adquirié aun mayor efectividad, a partir de la instalacién del modelo cultural
inquisitivo.

Son conocidas las persecuciones, entre los siglos Xill y XVI, a herejes, grupos
religiosos {(como los judios o los musulmanes) y mujeres (mediante atribuciones de

brujeria, hechiceria y similares), para luego en los siglos siguientes, reorientar la mira
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hacia los integrantes de los pueblos originarios (tras la ocupacién del continente
americano), esclavos (en especial provenientes de Africa), masones, liberales contrarios
a la corona, entre otros, para ir mutando una vez mas en la Modernidad, a partir de la
Revolucion Industrial, y asi emplear la persecucion penal a partir del siglo XIX sobre
amplios sectores poblacionales migrantes del campo a la ciudad, identificados como
vagos, mendigos, chusma, merodeadores o sefialados por habitos o practicas que
simbolizaban la lamada mala vida.

Finalmente, luego de la irrupcion de nuevas ideologias, a fines del siglo XIX, esos
mismos sistemas penales se adaptaron una vez mas para perseguir a grupos politicos, y
a todos aquellos que simpatizaran con sus ideas, bajo rétulos tales como comunistas,
socialistas, anarquistas, subversivos, etcétera. ;Cual es el denominador comin de

absolutamente todos estos casos, que atraviesan la historia de la penalidad?

Que el desencadenante del castigo penal no constituia una infraccién en concreto,
un delito, la realizacién de una conducta tal cual hoy se la conoce, sino que los Estados
condenaban masivamenie por lo que la persona era, por algin atributo de su
personalidad, por cuestion de género, por su pertenencia a cierto grupo religioso o étnico,
por su orientacion sexual, por sus ideas politicas, sus objeciones de conciencia, por su
nacionalidad, o bien por su aspecto, por el color de su piel, por su pertenencia cultural.

En efecto, “en los sistemas penales de antafio, bastaba que el poder despdético
emitiese una orden verbal, o a veces un decreto, al definir como enemigos, extrafios a la
comunidad, o con términos similares, al grupo marcado, para que de inmediato,
comience la persecucion a través de la herramienta penal de ese Estado” (Hendler, E.

S., p. 67).
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Por supuesto, que, con el advenimiento del Derecho penal liberal, la humanidad
no asistié al desmantelamiento definitivo de esta practica despética de persecucion
penal. Esta prosigui6, en especial, a lo largo del siglo XX, anidado en el seno de las
estrategias desplegadas por regimenes de signo opuesto a los modelos democraticos y
constitucionales promovidos a partir de las revoluciones norteamericana de 1776 y

francesa de 1789.

Asi, durante el siglo XIX, la sucesion de etiquetamientos de autor para la represion
penal continud, y ya en el siglo XX, se expandidé ain mas, hasta limites nunca antes
vistos, en el contexto de los modelos autoritarios y totalitarios que infestaron Europa y
América (asi como los restantes continentes) y que forzaran al maximo los engranajes
de la maquinaria punitiva estatal, para deshacerse de sus ocasionales y sucesivos
enemigos del Estado, entre los cuales destacaron, por su crueldad y vastedad, tanto el
nacionalsocialismo (que persiguié a judios, eslavos, gitanos, comunistas, socialistas,
homosexuales, testigos de Jehova y otros), como el estalinismo (que hizo lo propio con
un amplio espectro de disidentes politicos, ademas de castas nobiliarias y militares,
propietarios de tierras, minorias nacionales, etcétera).

Sirve como ejemplo de ello, la sancion de la Ley de delincuentes habituales por
parte de la Alemania nazi en noviembre de 1933 -primera reforma penal importante que
concretd ese régimen- que no solo introdujo las lamadas medidas de seguridad por
primera vez en ese pais, sino que, ademas, dispuso la accesoria de presidio por tiempo
indeterminado, junto con el dictado de la tercera condena, si la valoracion global de los

hechos pusiera de relieve que el autor era un delincuente habitual peligroso.
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En esa misma linea, se puede citar también la infausta Ley sobre parasitos de
pueblo, sancionada en la Alemania nazi el 5 de septiembre de 1939 -es decir, cuatro dias
después del inicio de la guerra en Europa, como punto de partida de lo que se iba a
conocer en Alemania como el derecho penal de guerra-, cuyo paragrafo 4° castigaba con
penas de 15 afios de prision y hasta con pena de muerte cuando asi lo exija el sano
sentimiento del pueblo, al que aprovechandose de las circunstancias de la guerra
dolosamente cometa cualquier delito, un agravante que apuntaba mas al autor que al
hecho por este cometido.

A ello, se le sumé una legislacion complementaria en el marco del Cédigo Penal
de guerra, de impronta nacionalsocialista, que profundizé su orientacién hacia la
persecucion penal de autor, ya que segun el paragrafo 1° de la ley dictada el 4 de
septiembre de 1941, se establecié pena de muerte tanto para el delincuente habitual
peligroso como para el delincuente contra la moralidad, cuando la proteccién del pueblo
lo exigiera.

Asimismo, en Espaia, seria sancionada en 1933 la tristemente célebre Ley de
Vagos y Maleantes, otro claro ejemplo de rendicién de la legislacion y las ciencias penales
locales ante el medio siglo de influencia de los discursos del positivismo criminolégico, la
cual consagraba el principio de defensa social frente a categorias de delincuentes natos
y otros grupos sociales indeseables, y permitia la aplicacion de medidas predelictuales
(sin exigir la previa comision de un delito), especialmente dirigida a peligrosos sociales,

vagos, maleantes, prostitutas, etcétera.
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En suma:

... el mismo esquema viene reproducido por la persecucion penal de los herejes y

las brujas y, en tiempos modernos, por el modelo nazi del tipo normativo de autor,

por el estalinista del enemigo del pueblo y por el positivista del delincuente nato

o natural. Son reconducibles a él por ejemplo, las normas que disponen

medidas punitivas contra los ociosos, los vagabundos, los proclives a delinquir

y similares. (Ferrajoli, L., 1996, p. 101)

Otro ejemplo ominoso de este tipo de legislacién penal de autor, ha sido la famosa
ley de residencia n° 4.144, vigente en Argentina entre 1902 y 1958, orientada como
estaba, en sus criterios de expulsion a portadores de ideologias foraneas -como el
anarquismo o el comunismo, o bien a miembros de la resistencia obrera.

Echar mano a legisiaciéon penal de autor también caracterizé a las dictaduras
latinoamericanas en Argentina, Chile, Uruguay, Brasil y Paraguay durante las décadas
del 60 y 70 del siglo pasado, donde una vez mas, la metodologia preferida de las ctipulas
militares para la represion estuvo guiada por decretos, bandos y leyes de facto, que
directamente, definian como enemigos del Estado, subversivos y rétulos similares, a los
grupos de disidentes y opositores politicos que pretendian neutralizar, y sus integrantes,
por ende, fueron perseguidos por sus posturas o elecciones ideoldgicas o politicas, mas

alla de que hubieren cometido o no, acto alguno con trascendencia a terceros.

1.9. La cuestién en la actualidad

Hasta aqui entonces, la enorme importancia que tiene este estrato de la
conducta, como puerta de entrada a la teoria del delito, desde una perspectiva politico-
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criminal: /la de constituir un dique infranqueable para foda propuesta actual de
legislacion penal de autor, es decir, de pretender criminalizar autores por lo que son,
eligen, piensan o creen.

Sin dudas, el repudio a toda manifestacion de legislacién penal de autor, ha sido
el salto civilizatorio mas importante, generado puertas adentro de los sistemas penales
modernos. O si se quiere, el recorte mas significativo a las pretensiones punitivas
estatales respecto de las libertades y derechos ciudadanos.

Es que la persecucion penal de acto puede terminar en el castigo penal de
algunas decenas de miles de acusados. La persecucién penal de autor, en cambio, tiene
siempre la potencialidad de condenar de forma ilimitada.

Dicho de otro modo:

Es la persecucion penal de acto la que, por lejos, mejor sujeta las pulsiones
expansivas del poder punitivo estatal -que siempre tiende al despotismo y al exceso-y,
por lo tanto, es esta la Ginica forma de persecucion, dentro del sistema penal, que resulta
compatible con el modelo democratico y constitucional de estado. (Florian, e., 1934, p.

92)

En cambio, la persecucion penal de autor, por su caracter represivo practica-
mente sin limitaciones, es ciertamente compatible con el modelo autoritario de Estado,
en donde, la légica del enemigo es parte inherente a su razén de ser, ya que permite el
desenvolvimiento en el tiempo del régimen, le da su estabilidad, a través de la cohesion
interna de sus seguidores, que se identifican por caracter opuesto, en la construccion de

dicho enemigo, como sostuvo Hannah Arendt en Los origenes del totalitarismo.
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Por todo ello, la referencia al Derecho penal de autor abriga peligros que es
menester prevenir. En todo caso, se trata mas bien de persecucién penal de autor, o
como propone Binder, “politica criminal de autor, o segun corresponda, se le puede
denominar legislacion penal de autor, o bien discurso penal de autor” (Maier, J.B.J. &
Binder, A., 1995, p. 29).

Estas prevenciones semanticas no estan referidas sélo a cuestiones existen- tes
en tiempos remotos o pasados, sino lamentablemente también a situaciones que
ocurren en la actualidad, pues son aun frecuentes los intentos, desde ciertos sectores
politicos o mediaticos, de volver a instalar con fuerza este tipo de propuestas

retrégradas e inconstitucionales.

Y es que la disputa entre un modelo de persecucién penal de acto y un modelo de
persecucion penal de autor no se limita a la parte especial de un cédigo penal, es decir,
a la legislacion penal propiamente dicha, sino que dicha dialéctica se extiende también
a toda otra forma de produccion legislativa -de caracter local- con pretensiones de ejercer
control social, como lo han sido y siguen siendo /os edictos policiales, o los cédigos de
faltas y contravenciones, donde muchas veces se filtran estas tendencias autoritarias, de
guerer sancionar penalmente situaciones, o circunstancias que no constituyen conducta.

La vigencia de tales normativas en la actualidad constituye un verdadero
escandalo por su total incompatibilidad con los preceptos ya vistos, consagrados en los
maximos niveles de nuestro ordenamiento juridico que, por supuesto, incumben también
a los Estados provinciales y municipales.

Y pone de resalto, la importante funcién politico-criminal que cumple, hasta

nuestros dias, el concepto juridico-penal de conducta, como primer limite importante al
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poder punitivo del Estado, al marginar tempranamente esta clase de legislacion, de toda

pretension punitiva estatal, que resulta incompatible con el Derecho penal.

2. Las medidas de seguridad como legislacién penal de autor

En los inicios del siglo XX el discurso dominante en las ciencias penales estaba
fuertemente influenciado por el positivismo criminolégico, y sus teorias del estado

peligroso y de la defensa social.

En aquel contexto histdrico, el fundamento del ejercicio del poder punitivo estatal
descansaba sobre la idea extendida, segun la cual, la pena debia tener tres vias, la
advertencia (condena condicional) para el delincuente ocasional; la resocializacién
(condena efectiva) para el delincuente arraigado pero recuperable; y la inocuizacion
(reclusién indeterminada en establecimientos especiales) para los delincuentes por
naturaleza, o de cualquier otro modo, considerados irrecuperables. El principal impulsor
de este esquema punitivo fue Franz von Liszt, en la Alemania de fines del siglo XIX y
comienzos del XX.

En esta misma logica, era de rigor en aquel entonces, que ademas del dispositivo
de la pena, que en definitiva les cabia a todos los delincuentes imputables, los Estados
debian adoptar medidas de seguridad respecto de aquellos delincuentes declarados
inimputables que, por sus caracteristicas fisioldgicas o sus inclinaciones, se consideraba
de antemano que constituian un peligro para la sociedad, y asi pasaban a formar parte
de los llamados delincuentes por estado.

Mas alla de los rétulos diferenciados, no hay dudas de que, desde el punto de

vista material, se trata de la imposicion de verdaderas penas, solo que se pretende
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depender la decision exclusivamente con base en la personalidad del autor,

practicamente sin limites que permitan una sujecion de la violencia estatal. (Ortiz

de Urbina Gimeno, |., 2013, p. 162)

De hecho, en Alemania, el sistema de doble via y las medidas de seguridad no
estaban previstos en el antiguo Cdédigo Penal de 1871, ni fueron receptados durante
la Republica de Weimar (1919-1932), sino que fueron introducidos por la dictadura
nacionalsocialista, por ley del 21 de noviembre de 1933, que asi habilité al sistema
judicial penal a aplicar penas mas alla de la culpabilidad del autor.

Al respecto, afirma Monika Frommel, que:

las victimas seleccionadas a través de las medidas de custodia de seguridad

durante la era nazi probablemente fueron enviadas a campos de concentracion,

aunque hasta hoy apenas nadie se acuerde de los llamados criminales
asesinados en esos campos, ya que no se les considera victimas del

nacionalsocialismo, ni son identificados como grupo (Frommel, M., 1982, p. 623)

Ello explica también que esta Ley contra delincuentes habituales (de 1933) no sea
considerada ni siquiera hoy como un ejemplo caracteristico de la politica criminal
nacionalsocialista.

Un proceso similar se vivid en la ltalia fascista (1922-1943), donde este mismo
sistema de doble via se introdujo en el Cédigo Penal en 1930, en los articulos 199 a 240,
con un detallado sistema sancionador, que partia de la premisa de calificar al autor como
socialmente peligroso, por ser prébable que cometa cualquier delito futuro, es decir, como

medida de defensa social.
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Al respecto, afirma Ferrajoli que "El fascismo introdujo estos horrores como

instrumentos para la represion y la curacion de los condenados enfermos mentales:

curacion represiva o represion terapéutica, cuya naturaleza cientifica queda
ilustrada, con la acostumbrada brutalidad, en la exposicién de motivos del cddigo por el
ministro Arturo Rocco e incluso fue ampliada en 1931, para alcanzar también a los
inhabiles para cualquier trabajo util y que no tengan medios de subsistencia. (Ferrajoli, L.,
p. 783)

Aunque cueste creerlo desde nuestra perspectiva del siglo XXI, este paradigma
era el vigente en todo Occidente, al menos hasta Auschwitz, donde todos estos discursos
confluyeron y mostraron su peor rostro. Asi y todo, tras la finalizacién de la Segunda
Guerra Mundial, muchos autores lo siguieron defendiendo como si nada hubiese
sucedido, como se puede ver en la obra de Welzel, quien ain en 1969 seguia
defendiendo este modelo en la propia Alemania, al considerar, entre los delincuentes por
estado, alos anémalos mentales peligrosos y los toxicomanos.

Fue precisamente en ese afo, 1969, que la encendida defensa welzeliana de dicho
instituto no impidié que, finalmente, el parlamento aleman derogase dicha legislacion,
que asi permitid desmontar finalmente todo un sistema de agravantes por razones de
autor y restringié fuertemente las medidas de correccion y seguridad en relacién con la
regulacion creada por el legislador nazi en 1933.

Se terminé asi en Alemania con la existencia legal de la custodia de seguridad,
otra macabra institucién engendrada en el seno de las ciencias penales, gracias a la
confluencia de una criminologia, una teoria del delito y una teoria de la pena gue, con su

prestigio (supuestamente) cientifico, le dieron legitimidad a una politica criminal que,
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durante décadas, apunté a purgar a la comunidad nacional de los elementos peligrosos,
dariinos, extrafios o asociales, a extirpar del seno del organismo social a sus células
defectuosas, a ejecutar medidas activas tendientes a concretar politicas de ortopedia
social o de higiene racial, y que no por nada tuvo su momento de auge durante los afios
de vigencia del nacionalsocialismo, como puso de resalto Jescheck en su Tratado.
Como se puede advertir, se trata de una ideologia mas propia de modelos politicos
autoritarios. Es que las medidas de seguridad se caracterizan por no reconocer a la
culpabilidad como un limite a su extensién en el tiempo y, por lo tanto, resultan
incompatibles con uno de los tres pilares basicos que hacen al Derecho penal.
La incompatibilidad de las medidas de seguridad con las normas superiores se ha
hecho aln mas evidente a partir de la incorporacién de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos a la Constitucion Nacional. Con solo
recordar algo tan elemental como que, en las medidas de seguridad, por su propia
naturaleza, no rige el principio de retribucion, esto es, el principio segtn el cual la

sancion penal ha de ser consecuencia del delito. (Dayenoff, D., p. 57)

La conducta, como primer filtro de la teoria del delito, es un comportamiento
humano trascendente en el mundo exterior de un modo cognoscible, concepto este que,
por necesidades politico-criminales, comprende tanto al fenémeno de la accién como al
de la omisién, y a la vez, tanto a comportamientos dolosos como imprudentes.

Desde el punto de vista de su composicién, y de acuerdo con el esquema finalista
(dominante en doctrina y jurisprudencia), la conducta posee un aspecto objetivo (la
modificacion del mundo exterior a partir de ella) y un aspecto subjetivo (una voluntad en

desenvolvimiento), por lo que se trata de un concepto complejo. Esta caracteristica del
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penal pase a ser complejo (objetivo-subjetivo).

Se pueden identificar cuatro grupos de casos de exclusion de la conducta, tres de
ellas muy poco relevantes en la practica: fuerza fisica irresistible, actos reflejos, ausencia
de consciencia. Y uno de gran importancia politico-criminal: la marginacién de la
posibilidad de ejercer poder punitivo frente a todas aquellas manifestaciones de
persecucion penal de autor, o de legisiacién penal de autor.

En cambio, deben considerarse conducta tanto los grupos de casos de los
llamados actos instintivos o en cortocircuito, como las situaciones de tenencia de objetos

0 cosas, en cuyo caso, se da por superado este primer filtro de la teoria del delito.
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CONCLUSION

A una forma de organizar la persecucion penal, tan extendida e importante en la
historia de los sistemas penales, se la ha dado en llamar Derecho penal de autor, para
diferenciarlo del mas moderno y civilizado Derecho penal de acto, que es aquel en
donde, para imponer un castigo penal, se requiere por parte del autor, que haya
realizado una conducta tipificada en un delito.

Pero resulta imperioso, en la dogmatica penal actual, abandonar esta
denominacion, segln la cual existiria un presunto Derecho penal de autfor. Es que si se
comprende bien de qué se trata el Derecho penal -en tanto desarrolio pormenorizado
de un conjunto de garantias constitucionales penales que sirven como dique de
contencion frente al poder punitivo estatal-, esté, siempre habra de ser de acto, y nunca
de autor, precisamente porque en un Estado democratico, cualquier propuesta de
legislacion penal que prevea el castigo por lo que alguien es y no por lo que hizo, no
podria superar ni el filtro de la estricta legalidad, ni el de lesividad, ya que ambos exigen
como presupuesto la realizacion de una conducta, asi como tampoco el de culpabilidad,
ante la falta de un injusto, que pueda ser objeto de reproche.

En el tipo de autor, la hipdtesis normativa de desviacién es simultaneamente sin
accion y sin hecho ofensivo. La ley, en este caso, no prohibe ni regula comportamientos,
sino que prefigura status subjetivos directamente interminables: no tiene funcién

regulativa, sino constitutiva de los presupuestos de la pena.

Es claro que, al faltar, antes incluso que la accién y el hecho, la prohibicion, todas

las garantias penales y procesales resultan neutralizadas. Se trata, en efecto, de una
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técnica punitiva que criminaliza inmediatamente la interioridad, o peor, la identidad
subjetiva del reo y que, por ello, tiene un caracter explicitamente discriminatorio,
ademas de antiliberal.

De modo tal, que, en el marco de un Derecho penal correctamente entendido, de
base constitucional, hablar de Derecho penal de autor constituye una franca
contradiccion en sus términos, un oximoron (si es Derecho penal jamas podria ser de
autor), mientras que hablar de Derecho penal de acto vendria a ser una redundancia o
pleonasmo, porque ya sabemos de antemano, que todo Derecho penal, siempre,
necesariamente, sera de acto.

En conclusién, deberiamos dejar de referirnos a ellas, no solo para adecuarlas al
siglo XXl, sino porque seguir empleandolas, permitirian dejar la puerta abierta para que
hoy en dia -después de Auschwitz, después de la ESMA-, pudiera seguir tolerandose,
en el seno del Derecho penal, presupuestos de pena que no requieran la realizacién de
una conducta y que se satisfagan tan solo por la identificacion de un autor determinado.

Si esto ocurre, se trata de un sintoma de supervivencia del modelo autoritario entre
nosotros, algo que resuilta inaceptable e incompatible con principios consagrados en la

Constitucién y en los tratados internacionales de derechos humanos.
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