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Ciudad Universitaria Hores,

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

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

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

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

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

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

José Francisco De Mata Vela

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

Sefior Decano:

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

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

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

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

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

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

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

El concepto de accidn, tiene ademds de razones sistematicas

I

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

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

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

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

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

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

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

Se hace a continuacion un esbozo histdrico de la evolucidn del

2



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

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

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

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

1.2 E1 Causalismo
1.2.1 Causalismo clésico o naturalista.

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

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

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

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

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




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

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

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

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

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

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



estudiaba ya como un elemento del plano subjetivo.

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

tajante. La tipicidad y la antijuridicidad, reflejaban la parte

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

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

Las causas de justificacidn para algunos doctrinarios podian

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

culpabilidad, significaba una incongruencia con la postura de los

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

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

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

culpabilidad era considerada subjetivamente (psicoldégica), vy quevf

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

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

el juicio.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A raiz del reconocimiento de los elementos normativos del tipobL

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

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

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

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

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

1.2.4 Crisis del causalismo

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

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

1.2.5 E1 concepto social de accidn

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Wessels sostiene también un concepto social de accidn en el que

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

ello las circunstancias ontoldgicas de la misma, tanto que la

define asi: "la conducta socialmente relevante dominada o

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

concepto de dominio, es una clara influencia del finalismo.

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

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

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

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

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

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

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

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

1.2.6 La teoria de la accién finalista

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

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

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

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

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

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

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

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

El nuevo desarrollo de la dogmatica tiene por supuesto, un

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

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

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

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

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

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

La antijuridicidad fue también objeto de transformaciones, lo
objetivo-subjetivo, paso a ser herramienta de comprobacién de las
causas de justificacidn. Con cierta similitud a como se presenta en
la tipicidad. Aqui, debe presentarse la situacién objetiva
justificante y que el autor conozca que se encuentra en una
situaciodn justificante.

13




En las transformaciones de 1la antijuridicidad, no solq]
influyeron las ideas de la accién finalista, sino, principalment it
la concepcidén de teoria de las normas que Welzel manejaba.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.1.3 Funcién de delimitacién

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

16 Maurach-— Zipf op. cit. I pp. 247

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

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

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

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

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

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

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

3

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

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

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

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

(Zaffaroni).

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

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

I La cantidad de la fuerza

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

I1 La cualidad de la fuerza

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

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

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

2.1.4 Funcidn coordinadora y sistematica

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

¥ Mir Puig op. cit. pp. 200
2 yuan Fernandez C. Derecho Penal Fundamental II pp. 118
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bien poco conveniente resulta para el derecho."?!

El analizar los componentes del delito, referidos al concepto’
de accidn, los 1llena de contenido, pues cuando se habla de
antijuridicidad o de tipicidad la abstraccién de los conceptos,
presenta el peligro de olvidar o de no tener presente dentro del
sistema que con la teoria se juzgan conductas humanas, éstas si
repletas de contenido. No se olvide que es el concepto de acciodn el
que define como entra la realidad en el sistema de analisis.

2.1.5 Funcién clasificadora

El concepto de accidén, es un instrumento Gtil en todas las
formas de aparicidn del delito, en delitos comisivos u omisivos,
culposos o dolosos. Pues como sefiala zZaffaroni la conducta, puede
ser considerada: presupuesto del delito, entendida como su
genero.22 Al grado que Welzel le da al concepto accién final
cardcter constitutivo, de las propias normas del derecho penal.

Pues 1las normas penales (el derecho en general) no pueden
dirigirse a hechos de 1la naturaleza, sino a acciones y solo a
acciones humanas. En palabras de Welzel: " Las normas juridicas, es

decir, las prohibiciones o los mandatos del Derecho, no pueden
dirigirse a procesos causales ciegos, sino solo a acciones, que
tienen la capacidad de configurar finalmente el futuro. Las normas
s6lo pueden mandar o prohibir un conducta final."

Es posible, afirmar, que en toda figura delictiva la accidén es
un elemento constante. La forma de la accidn dard caracteristicas
generales a los delitos: delitos de consumacidon instantdanea, de
accion permanente y continuados; materiales o de resultado,
formales v de pura actividad; de dafio y peligro; v la clasificacién
mas inmediata, la de acciones comisivas, omisivas y de comisidn por
omisidn.

De consumacidn instantdnea: en este tipo de deliteos la accidn
que los consuma se perfecciona en un solo momento, en este tipo de
delitos la ley contiene la expresiones para indicar la accion
consumativa. No debe darse confusidn, no obstante, en el sentido
de que no es el caracter fisicamente instantdneo el que da esta
clasificacién, ya gque existen delitos instantdneos cuya realizacidn
fisica no es necesaria simultdaneamente.

2l perpandez op. clt. II pp. 135

22 para mds informacidn, relacionada con los componentes COmMo
presupuestos del delito, consultese Zaffaroni op. cit. IITI pp.43 v
ss

23 welzel op. cit. pp. 56
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Un ejemplo claro lo constituye el homicidio: Articulo 123
Comete homicidio quien diere muerte a alguna persona...

Muchas veces las lesiones que producen la muerte, constituyen
un hecho distinto del de la muerte misma (siempre que el periodo
entre las lesiones y la muerte carezcan de relevancia para el
derechoc) ya que la ley lo que castiga es matar, el hecho
consumativo que sefiala el tipo se produce solo en un instante, el
homicidio por cualquier medio, es instantdneo. E1 hurto es un
delito, también de cardcter instantineo, que consiste en apoderarse
de algo ajeno, el estado antijuridico del hurto permanece sin
embargo aun después de que se ha dado el apoderamiento, puede
entonces también ser considerado delito permanente. Las
caracteristicas, la de instantaniedad y permanencia en este caso,
no las dan los efectos que causa, sino la naturaleza de la accidn.

Delitos permanentes: Se esta en presencia de un delito de
naturaleza permanente, cuando la accidn que lo constituye, permite
que pueda hacerse durar o prolongdarse en el tiempo a voluntad, de
manera que sea transgresora del derecho, en cada uno de 1los
momentos del lapso que dura. Ejemplo de este tipo de acciones lo
constituye por ejemplo el delito, contenido en el articulo 335 del
Cédigo Penal:

" Quien, sin titulo o causa legitima, ejerciere actos proplos
de una autoridad o funcionario, atribuyéndose caracter oficial...”

En el citado ejemplo, ejercer, indica el delito en si y sefiala
uh accidn prolongada en el tiempo.

Las clasificaciones anotadas, es decir de instantaniedad y
permanencia, tienen diversa e importante implicacidn practica, como
sucede en el caso de las causas de justificacidn. Es posible
ejercer la defensa legitima, en los delitos permanentes, durante
toda la duracion de la accidn permanente. Situacidn que no existe
en los delitos instantdneos.

E€s igualmente importante, conocer el cese de la accidn de un
delito para los efectos del computo de la prescripcidén. Los grados
de la participacidén (autoria, encubrimiento, complicidad) en el
delito, 2s un tema relacionado. Dependerd de las caracteristicas de
instantaneo o permanente, la calificacidén de la participacién de
terceros, en los actos posteriores a la accidn inicial. A lo sumo,
quien participe en un delito instantdneo serd encubridor, por otro
lado, serd: coautor o cdmplice, quien participe durante la
permanencia, puesto que participa en la consumacidn.

Delitos continuados: existe delito continuado cuando una serie
de acciones iguales violatorias de un mismo bien juridico, se
ejecutan con unidad de resolucidn, es decir hacia un mismo fin, sin
que la repeticidn de acciones no conduzca al concurso de delitos,
que es otro problema.

23

| PRUAEOAD OF LA UNVERSIDAU Ot Sek CRBLS Gt v iuale |

]_ Bibtioteca Centrai




Delitos materiales o de resultado: Estos exigen para su,
consumacién la realizacion de un resultado externo, como resultado,
de la accidn del sujeto de delito. Este resultado debe significar(
no obstante, un hecho distinto de la accidn, el resultado significa
1a ccncreta violacidn del bien juridico. Tal es el caso del
asesinato que se consuma con la muerte o de wviolacion que se
consuma con el acceso carnal.

PDelitos materiales o de resultado y formales: Los delitos
materiales exigen para su consumacidén, la produccion de un
resultado externo a la accidn, que aunque guarda un vinculo de
causalidad con esta, es no cbstante un hecho distinto y posterior;
que por lo regular representa la efectiva wviolacidn del bien
juridico.

to delitos formales, requieren para su consumacién la simple
accidn descrita en el tipo, sin la necesidad de la produccidn de un
resultado al menos como hecho fisico distinto. De este tipo es por

ejemplo, el delito de Injuria: " Es injuria toda expresidn o accion
ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra
persona... ; el delito se consuma al vertir una expresion o

ejecutar la accidn descrita en el tipo. No importa, al menos
legalmente, el alcance concreto de la accidn tipica. Por supuesto
no quiere decir esto que estos delitos no causen lesidn
(resultado), lesidn por lo menos abstracta de la norma.

Entre los delitos formales, estdn incluidos también los
llamados delitos de peligro, en estos no se exige la violacidn de
un derecho subjetivo determinado, como en la injuria (formal) o el
homicidio (de resultado). Basta en estos el simple hecho de, con
acciones determinadas, poner en peligro el bien juridico al que el
derecho subjetivo esta ligado. Delitos en los que el dafo latente
al derecho, es suficiente para su consumacidén. Delitos que se
constituyen o consuman con la realizacion de la accidn tipica. La
accion contenida en el articulo 154 del Cédigo Penal, es un buen
ejemplo: " Quien abandonare a un nifAo menor de diez afos o a una
perscna incapaz de valerse por si misma, que estuviere bajo su
cuidado o custodia, serd sancionado con prisidn de seis meses a
tres afios. " .

Delitos de comisidn, de omisién y de comision por omisién: El
delito de comisidn son aquellos en los cuales el objeto de 1la
prohibicidén de un hecho positivo, de modo que la circunstancia o
evento consumativo s el resultado de una conducta.

Los llamados delitos de omisidn, el objeto prohibido es una
abstencidn. Puede deslindarse la diferencia en su formulacidn. En
el primer supuesto la norma es prohibitiva, por ejemplo: no robar,
el precepto esta formulado en forma positiva, el que sustrajere. En
el segundo supuesto la norma es imperativa: el funcionado esta
obligado a denunciar los delitos de los que tiene conocimiento, el
precepto, dejare de denunciar. Estos dltimo: son los delitos de
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omisién, el delito consiste precisamente en dejar de hacer.

No debe confundir, la formulacidn y reducirlo al simplismoﬁ
definiendo los delitos de comisidn como aquellos que se cometen
haciendo y de omisidén los que se cometen dejando de hacer. Como
sefiala S. Soler: " No es la forma fisica de la accién lo que

_caracteriza a uno y otro delito, sino la forma Jjuridica del

precepto violado. Por ello es que existe una categoria intermedia
de hechos, en la cual es necesario incluir aquellos hechos que,
consistiendo en un resultado positivo, éste, sin embargo, no es
imputable a un no hacer sino a un omitir: son los delitos llamados
de comisién por omisién. Estos delitos, como su nombre los indica,
son verdaderos delitos de comisién, pero a cuyo resultado es
posible llegar absteniéndose u omitiendo. El tradicional ejemplo es
el de la madre que mata a su hijo no suministrdndole alimento. La
diferencia entre este delito y uno de simple omisidén es palmaria,
si se tiene presente que en el ejemplo citado lo que se imputa a la
madre es haber dado muerte al hijo, es decir, un resultado
positivo, en el cual la omisidn no es mas que un medio para
1ograrlou"“ En los puros delitos de omisién, la actitud omisiva
es esencial, es la cuestién del no hacer lo que se imputa.

2.2 EY derecho penal de autor

El derecho penal, es derecho penal de accién o de acto, cuando
la ley punitiva se ocupa de lo que el hombre hace y no de lo que el
hombre es. Al derecho penal de accidn le interesa como el hombre se
conduce en la sociedad, en su medio; no indaga sobre la forma de
ser de las personas, su personalidad, sus habitos v
fundamentalmente su pensamiento.

La idea del derecho penal de acto, sigue siendo un principio
no del todo logrado en las legislaciones. En el caso de Guatemala,
dentro de las normas que fijan las reglas para la aplicacidn de la
penas, es posible observar, enunciados que tienen su raices en
posturas formadas dentro de la doctrina del derecho penal de autor.
Una muestra clara de esto, son algunas de las circunstancia que el
juez debe tener en cuenta, para determinar la pena. El articulo 65
del CAdigo Penal, indica que para establecer los limites de la pena
a imponer, debe tenerse en cuenta: la mayor o menor peligrosidad
del gulpable, sus antecedentes personales. Estdn en buena medida,
influenciadas o inspiradas por la ideologia del derecho penal de
autor, regularmente lo relacionado a la aplicacidén de las medidas
de seguridad y lo relativo a la determinacién del estado peligroso.

Puede decirse, que la tendencia del derecho penal moderno, es
hacia el derecho penal de accién y salvo las desviaciones como las

2% sebastian Solter. Derecho Penal Argentino.Tomo I. pp. 283
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mencionadas, tal es el caso de Guatemala. El derecho penal de,
accién o de acto, llamado, derecho penal " de hecho "
menciona Jirgen Baumann: " a) A pesar de todas las modificaciones,
el derecho en vigor es, por su esencia, derecho penal del hecho. En
primer plano figura el hecho cometido por el autor, el resultado
perteneciente al mundo exterior de la lesidn del bien juridico " -
adelante, advierte Baumann: "... Como derecho penal de autor
podria definirse un derecho penal en que esta en primer planc la
peculiaridad del autor y que también proporciona el criterio
fundamental para graduar la pena. Un extremo derecho penal de autor
(derecho penal de sentimiento) tendria que erigir la peculiaridad
dal autor también en causa de la pena e incluso en punto de partida
de la pena. "2

Como se sefald, dentro de la legislacién nacional, la
garantia, de que las reacciones penales, se basan en actos o en
conductas, tiene fuerte cimiento legal. Claramente, en el articulo
lo. del Cédigo Penal, se sefiala: "Nadie podra ser penado por hechos
que no estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por
ley anterior a su perpetracidn;”; en el articulo 10, se remarca de

nuevo: " Los hechos previstos en las figuras delictivas serdn
atribuidas al imputado, cuando fueren consecuencia de una accion u
omisidén... "; En el articulo sobre desistimiento se indica: "Cuando

comenzada la ejecucidn de un delito, el autor desiste
voluntariamente de realizar todos los actos necesarios para
consumarlo..."; de igual forma la norma sobre tentativa esta
inspirada en el mismo principio: "Hay tentativa cuandoc con el fin
de cometer un delito , se comienza su ejecucidn por actos
exteriores, idéneos..."; La primacia del principio de hecho, puede
ademds detectarse, en lo relacionado con las causas de
Justificacion y en las causas de inculpabilidad.

El principio de "derecho penal de accidn o del hecho", es
también base de la dogmdtica procesal penal vy del derecho procesal
penal en general. Es discutible, sin embargo, el alcance real que
el principio tiene ya en el desarrcllo del proceso penal, el
articulo 65 del Cddigo Penal, va citado es buena muestra de ésto.
En este sentido el Cddigo Procesal, permite al tribunal previa
solicitud del acusador o del defensor, pedir la divisidn del
debate, para poder discutir, primero cuestiones de culpabilidad y
luego consideraciones sobre determinacién de la penas y medidas de
seguridad. En otras palabras, se discute scbre, la mayor o menor
peligrosidad del culpable y sus antecedentes personales. Eso si,
luego de discutir scbre conductas y hechos pasados y probados.

Pese a estas importantes excepciones, puede argumentarse que

el principio de acto o de hecho, corre, dentro del derecho procesal
penal. La conducta es parte de su propia estructura y base del

28 Jirgen Baumann. Derecho Penal. Conceptos Fundamentales vy
Sistema pp. 25 : *
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al respecto dice: " b) Imputacidn necesaria.- En primer lugar, para

mismo. J. Maier lo considera presupuesto del principio de Defensa,E

que alguien pueda defenderse es imprescindible que exista algo de
que defenderse: esto es, algo que se le atribuya haber hecho o
haber omitido hacer, en el mundo factico, con significado en el
mundo juridico, lo que en materia procesal penal se conoce como
imputacidn.” Luego agrega el autor argentino:" El nlcleo de esa
imputacién es, segun va pudo observarse, una hipdtesis fdactica -
accidén u omisidn segln se sostenga que lesiona una prohibicidn o un
mandato del orden juridico- atribuida al imputado, la cual, a
juicio de quien la formula, conduce a consecuencias juridico-
penales, pues contiene todos los elementos, conforme a la ley
penal, de un hecho punible. La imputacidn correctamente formulada
es la llave que abre la puerta de la posibilidad de defenderse
eficientemente, pues permite negar todos o alguno de sus elementos
para evitar o aminorar la consecuencia juridicopenal a la que
pretende, conduce o, de otra manera, agregar los elementos que,
combinados con los que se afirman, guien también a evitar la
consecuencia o reducirla.”” Asi en las legislaciones procesales
actuales, el hecho, es uno de los pilares de todo el proceso. Tal
es el caso de Guatemala, de la que es posible traer aqui, varios
ejemplos.

En el articulo 2 del Decreto 51-92 Cédigoe Procesal Penal, se
dice: " No hay proceso sin ley. (Nullum proceso sine lege). No
podrda iniciarse ni tramitarse denuncia o querella, sino por actos
u omisiones calificados como delitos o faltas por una ley anterior.
Sin ese presupuesto, es nulo lo actuado e induce responsabilidad
del tribunal. " Responden a este principio, ademds, los articulos
5y &6, cuyas reglas, respectivamente son: -S6lo después de cometido
un hecho sefalado como delito o falta v de las circunstancias en
que pudo ser cometido—; ~-SSlo después de cometido un hecho punible
se iniciard proceso por el mismo.

El principio de acto, constituye uno de los requisitos de la
llamada "prohibicidn de persecucién penal midltiple " (Ne bis in
idem), al respecto Maler, describe tres requisitos generales, a
tomar en cuenta, para develar cuando se viola el citado principio,
es decir cuando existe persecucidén penal multiple. Sefala el
profesor argentino: "lLos juristas a fin de responder analiticamente
a los problemas dque el principio plantea, han requerido 1la
conjuncién de tres identidades distintas para dar solucidn
abstracta a la infinidad de casos posibles. Ellas son, mencionadas
en latin: eadem persona (identidad de persona perseguida), eadem
res (identidad el objeto de la persecucidn) vy eadem causa petendi
(identidad de la causa de 1la persecucién_"27 Posteriormente el

% julio B. J. Maier Derecho Procesal Penal Argentino tomo I
vol. b pp. 317 y 318.

¥ Maier op. cit. I b pp. 376
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mismo autor, indica: " ¢) Identidad objetiva.—~ I. Empero, segin s s_
advirtié y como se comprende sin esfuerzo, la mera identida%é;
personal no es suficiente. Para que la regla funcione y produzca s
efecto impidiente caracteristico, la imputacidén tiene que ser
idéntica, y la imputacién es idéntica cuando tiene por objeto el
mismo comportamiento atribuido a la misma persona (identidad del
objeto=eadem res).?® El articulo 17 del cédigo Procesal Penal
contiene, el citado principio:"Unica persecucidn. Nadie debe ser

perseguido penalmente mds de un vez por el mismo hecho...’.

El acto o hecho que se persigue, es una de las piezas
fundamentales del 3juicio, es por elloc que la disposicion
relacionada a la acusacidén sefiala tal requisito como sustancial. En
los términos siguientes: Articulo 332. Aacusacidn. Con la peticion
de apertura se formulard la acusacién, que deberd contener:... 2)
La relacidén clara, precisa y circunstancias del hecho punible que
se le atribuye y su calificacidén.” El juicio serd siempre sobre un
hecho.

La prevalencia de criterios de derecho penal de autor o de
derecho penal de hecho, es resultado, de cuestiones juridicas,
vinculadas directamente con la naturaleza, para uncs tedricos, o,
funcidn, para otros, del sistema penal en general. En otras
palabras, la concepcidn de derecho penal de accidn, sintetiza toda
una gama de principios politicos y requisitos técnicos que la misma
ciencia penal ha desarrollado.

El derecho penal de acto es pues una exigencia politica del
Estado Democratico de Derecho y un mecanismo necesario para el
funcionamiento coherente y garantizador del sistema penal, pues el
cohcepto responde a las exigencias esenciales del derecho penal.

Caracter de exterioridad del derecho penal y accidén: dentro
del interés de las disciplinas Jjuridicas, por lo general, son
irrelevantes los actos del fuero interno, que no se manifiestan de
manera alguna en el entorno social, en el entorno fisico. Ya el
siglo. pasado, en Pisa, Francesco Carrara (y desde una
fundamentacidn cristiano-catdélica), decia: "Para que un acto pueda
ser politicamente imputable, no basta que lo sea desde el punto de
vista moral, no que sea en si malvado, segln el precepto moral. Es
menester, ademds, que el acto moralmente imputable a alguno como
malo, sea politicamente dafioso. Esto se sigue del principio segidn
el cual el derecho de prohibir ciertas acciones y de declararlas
delito, se atribuye a la autoridad social como medio de mera
defensa del orden externo, y no para conseguir el perfeccionamiento
interno. ¥ como no es posible que la agresién al derecho tenga ni
siquiera un principio de ejecucidn sin un acto exterior por ello
cualquier represidén dirigida contra los meros actos internos
carecerd del fundamento necesario para su legitimidad, porque no la

28 Maier op. cit. I b pp. 380
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requiere la necesidad de la defensa del derecho. Castigar lo j
pensamientos es la formula comun para designar el apogeo de la ,
tirania.” Luego el profesor italiano, concluye: "Asi como en un
tiempo el derecho criminal bastarded de su verdadera indole, bajo
los gobiernos teocrédticos, por la confusidén del pecado con el
delito, asi también degenerd bajo otros gobiernos por la confusion

- del vicio con el delito."?

La exigencia de exterioridad, la necesidad de trascendencia al

mundo fisico exterior y la exclusidn del interés del derecho de los

- "actos" internos, es comin ya desde el siglo dieciocho, a todas las
ramas del derecho y al derecho penal en especial.

Soler argumentaba, que la mencionada filosofia del siglo
dieciocho cimento: "....una de las caracteristicas mas acentuadas
de nuestro derecho penal..., consiste en que esa negacidén de un
valor socialmente reconocido, para entrar en el area del derecho
penal, debe reunir cierta caracteristica de exterioridad”. E1
derecho no es un puro orden légico o éetico; los hechos que el
derecho estima como valores son, antes que nada, hechos del mundo
exterior, objetos importantes para la vida social, intereses
colectivos, y por eso se llaman bienes juridicos o intereses
juridicos."”

A lo anterior debe agregarse que, nunca el derecho debe
pretender imponer un modelo moralizante. Su razén es, como dice
Soler, proteger bienes juridicos, carece de legitimacidn para
dirigirse a fendmenos internos. Debe dirigirse a fendmenos externos
a efectiva lesidn de bienes juridicos, en palabras del profesor
cordobés: "La violacidn de la norma no es, pues, una destruccidn de
ella, sino una destruccidén de aquello que la norma queria que
ccurriese: la violacidn ocurre en el mundo del ser; es la
destruccidén o la disminucidén de un bien, no de una norma, la norma
es invulnerable.” 3'VY es esta idea de exterioridad la que a su vez
fundamenta al concepto mismo de accidn, el mismo, debe ser
necesariamente ontoldgico.

La accion no es, sin embargo, un hecho meramente objetivo,
tiene necesariamente, aspectos subjetivos, de gran utilidad
practica (piensese por ejemplo en las causas excluyentes de la
accién, que trata 1la dogmatica penal). La cuestion de 1la
subjetividad serd tratada posteriormente.

Actualmente, es aceptada, casi con generalidad, la

29 . s
. Francesco Carrara. Programa de Derecho Criminal. Parte

General VYolumen I pp. 38 y 39.
3 so1er op. cit. I pp. 39
M soler op. cit. I pp. 39 y 40.
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fundamentacion del concepto de accidn desde dos perspectivas, unéﬁm

dogmatico penal- es decir la accidn como un elemento indispensabléx
de la teoria del delito. Y la otra -como sintesis, de un conjunto\y
de principios politicos fundamentales del Estado de Derecho. Luigi!
Ferrajoli, en "Derecho y Razdn", destaca con lucidez, las

perspectivas sefaladas y da a las mismas una fundamentacidn

garantista.

Para Ferrajoli, entre otras ideas, la de accidén, responde a
claros postulados de politica-juridica, definidos extensamente
desde la ilustracidn. Y sefala como principales, al principio de
separacion entre el derecho y la moral v al influjo de la filosofia
utilitaria en el derecho.

Dice Ferrajoli, citando a Samuel Pufendorf y a C. Tomasio:
"Ante todo esta el criterio de utilidad: sé6lo las acciones externas
y no los <<actos internos>>, esto es, los pensamientos y las
intenciones, al igual que los <<vicios>> y la <<maldad de animo>>,
no son perjudiciales para nadie y nadie esta interesado en su
punicidn ni se preocupa por vengarlos.” Afirma luego L. Ferrajoli,
que debe existir una necesaria conexidén entre la accidén y el
resultado, conexidn que se encargo de desarrollar la dogmatica del
siglo diecicocho, configurando el llamado "elemento objetivo” y la
idea de efectiva lesidn del resultado o dafio causado por la acciodn.
La materialidad de la accidon es asi requisito necesario para la
dafosidad. Excluyendose asi los hechos resultado de casos
fortuitos. No tiene ninguna utilidad prohibir actos internos, pues
estos no ocasionan una efectiva lesidn. La funcidn preventiva de la
pena en estos actos, no tiene, sentido alguno.

El otro fundamento sefalado por Ferrajoli, es la que él llama,
herencia ilustrada, de separar Derecho y Moral (separacion a la que
el autor designa como, principio axiolégico). Asi, resalta el autor
italiano, que los tedricos laicos de la Ilustracidén, sostuvieron la
necesaria separacidén entre derecho y moral, con la conocida

argumentacion de que: " No todos los pecados deben ser prohibidos,
va que no es tarea del derecho sancionar o imponer la moral.’
l.uego, continGa Ferrajoli: "Esta tesis encuentra en los principios

de exterioridad de los actos susceptibles de prohibicidn penal y de
reserva de los actos internos al dominio especifico y exclusivo de
la moral sus dos coroclarios mds relevantes politica y éticamente.
De hecho, si la valoracién de la interioridad de la moral y de la
autonomia de la conciencia es el rasgo distintivo de la ética laica
moderna, la reivindicacidn de la absoluta licitud juridica de los
actos internos y, aun mis, de un derecho moral a la inmoralidad es
quiza el principio  mds auténticamente revolucionario del
liberalismo moderno. "

La accidn y la subjetividad: el enfatizar tanto sobre 1la

32 Luigi Ferrajoli Derecho y Razdén pp. 481
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objetividad de la accidén, no debe no obstante, llevar a confusi3H?
pues efectivamente, una accién cuenta con una carga subjetiva

f

de gran importancia. Uno de los principales logros de la teoria

finalista, ha sido delimitar, hasta donde, la subjetividad e
importante para reprochar a un sujeto su proceder.

En efecto, una accidn para ser tal, debe tener fundamento en
la voluntad, pero solo voluntad que de alguna manera tiene efectos
externos. La sustancia de los actos juridicos en general, tiene
fundamento en la voluntad, cuestidn en la que existej al menos en
la teoria del derecho occidental, acuerdo general.4 Si un acto
carece de voluntad, no es objeto de regulacidén juridica, mucho
menos objeto del derecho penal, parte del ordenamiento juridico,
que debe tener siempre en cuenta, el principio de ultima ratio, o
sea el de minima intervencidn punitiva del Estado.?® Es este
aspecto subjetivo, al que penalistas clasicos llamardn
"voluntariedad” término acufado para el derecho penal por F. von
Liszt, el que define a la accidén, y se convierte a su vez en un
limite para imputar responsabilidad, ya que 21 mismo hace que se
tomen como acciones, los actos manejados por las instancias
psiquicas superiores de la personalidad, como sefiala Ferndndez
Carrasquilla.36

Es conveniente, hacer énfasis sobre el alcance de 1la
subjetividad. Esa cantidad de los elementos psiquicos necesarios,
misma que Ferndndez C. califica como "ceeficiente psiquico minimo™,
no debe confundirse con la culpabilidad. E€ste psiquismo necesario
debe reducirse a la voluntad del acto, que en su momento quedara
excluida por una razdén de involuntabilidad.

CAPITULO III
3.1 CRITICAS AL CONCEPTO DE ACCION

Para la mayoria de causalistas, finalistas y representantes de
la teoria social, la accidn forma parte del sistema del hecho

B se utiliza aqui el termino -subjetividad- como interioridad
del autor.

3 confrontar, especialmente la obra histérico-juridica de Hans
Hatenhauer, en lo referido al desarrollo de la teoria del acto

"

juridico, en Conceptos fundamentales de Derecho Civil".

3% sobre el principio de ultima ratio, consultar: Santiago Mir
Puig op. cit.

3 cerniandez op. cit. 11 pp. 24
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punible, existen no obstante posiciones, que dentro de su andlisis,
diluyen la significancia de esta o le niegan totalmente relevanciap
alguna. L

Para algunos el papel fundamental dentro de la teoria del
delito lo desempefia la tipicidad o el tipo, estas posiciones
influenciadas por el neo—-kantismo, en el sentido de que si es el
derecho el que crea las conductas tipicas o es el derecho (el tipo)
el que construye el concepto de accidn tipica que le interesa. Fue
esta la postura de Gustav Radbruch, de quien Zaffaroni dice:
"Radbruch revisd su concepcidn de la accidn en 1930 e introdujo en
la dogmdtica moderna la idea de que el papel bdasico lo desempefia el
tipo... Radbruch introduce la afirmacidén de que” el concepto
fundamental de la teoria del delito no es la accidn sino la
realizacién del tipo_”sksto lo decia, Radbruch, dentro del
contexto de la discusidén sobre el alcance del concepto de accidn
referido a hechos de accidn y comisidn, pero sirvid igualmente para
reforzar las ideas de inclusidn de la accidn en el tipo.

Otro autor importante, que perfiléd su teoria con estas
caracteristicas, fue Helmut von Weber, ¢l profesor alemdn sostenia:
*...hay tipos que con su verbo nuclear requieren una actividad
final, pero hay otros en los que se demanda la produccidén de un
resultado y ambos no pueden cubrirse con el puro concepto finalista
ni con el de la teoria causalista, es decir que en unos, habrd que
manejar un concepto de accidén y en otros otro. Considera que la
cuestion de la omisidn no debe tratarse en el plano de la
causalidad, sino en el requerimiento tipico..." continua Radbruch,
ejemplificando: "... la madre tanto mata su nific si le coloca una
almohada en la cabeza como si no se la quita, lo que implica la
equivalencia de ambas conductas para el tipo. También afirma que en
ocasiones resultan tipicas conductas reflejas, como la risa en la
injuria” termina G. Radbruch, diciendo: "“... que el derecho penal
deba manejarse con un concepto de conducta que abarque todos estos
supuestos y que no puede ser el final, ni el causal ni el social,
sino un concepto elaborado en cada supuesto a partir de los
requerimientos tipicos.asDe ello que von Weber sostiene la accion
desde lo que dice el tipo, negando asi a ésta su caracter
ontoldgico. .

Otra construccion importante, que rechaza el concepto de
accidn, es la elaborada por Schmidhduser, para él lo més importante
del sistema del hecho punible, son el injusto y la culpabilidad.
Citado por Zaffaroni, expone: "La sistemiatica de los caracteres del
delito se establece conforme al objetivo de los esfuerzos
sistemdaticos. Este objetivo del orden de las caracteristicas
generales del delito s6lo puede ser la real aplicacidén del derecho,

37 zaffaroni op. cit. I pp. 123
38 zaffaroni op. cit. pp. 123 vy 124
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1o que implica que siempre habra que preguntar a la consecuenciaj
juridica de la pena si a ella y a su orden se dirige 135
caracteristica del delito. En este sentido se habla en los
siguientes capitulos de una decidida sistemdtica teleoldgica de los
caracteres del delito."”” Entiende a la accién como un movimiento
meramente fisico o corporal voluntario, que afecta un bien

- juridico, con esto Schmidhduser no sale del circulo del causalismo,
aunque conciba todo el sistema teleoldgicamente.

La critica mas importante en los Gltimos afios al concepto de
. accién, es la vertida por Claus Roxin, contenida en una
conferencia, pronunciada en los afios sesenta, en la escuela de

derecho de Hamburgo, que tiene repercusiones ain hoy.

En su disertacidon, Roxin, propone, como método expositivo, el
dar respuesta a tres preguntas, en las cuales fija, la posicidn del
- autor mencionado en torno al concepto de accidn.

Se pregunta C. Roxin: "la. iPor qué antes no podia obtener una
influencia decisiva el concepto juridico penal de accioén?; 2a.
iCudles son las causas de que haya conseguido su actual posicidn
central v su fuerza de irradiacidén incluso sobre otros campos del
derecho?:*” v la tercera que puede ser formulada en estos términos:
JCudl es la capacidad de rendimiento del concepto?

A la primera interrogante, responde con los siguientes
argumentos: desde Radbruch, el fin de la teoria de la accidn, ha
tenido como objetivo elaborar un concepto que sea aplicable tanto
a delitos dolosos como culposos, lo que implica en palabras de
Roxin: "Que no sirve absolutamente para nada fuera del derecho
penal."

Roxin dice, que el concepto de accidén nace necesariamente de
la ley. Pues todos los conceptos son derivables de la ley positiva.
Roxin: "... y no puede ser de otro modo, porque tal concepto se
obtiene mediante abstraccién de la diversas manifestaciones de la
conducta punible, por lo cual permanece unido a ellas. Si por
ejemplo, el legislador sacara fuera del campo del derecho penal los
delitos culposos, inmediatamente tendria que modificar el concepto
de accién."*? otro argumento de Roxin, es el de que el concepto de
accién del derecho penal es irrelevante en otras disciplinas
juridicas, pues dentro del campo del derecho civil y del derecho

- publico existen conductas que pueden llegar a tener consecuencias

3% zaffaroni op. cit. pp- 125

% claus Roxin. Problemas Basicos del Derecho Penal. pp. 84
1 Roxin op. cit. pp 85

32 Roxin. op. cit. pp. 85
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dentro de estos &mbitos y sin embargo ninguna en el campol
juridicopenal . Asi, el autor sefiala: "20...incluso dentro del campojf,

del derecho penal sélo tiene escasa importancia tedrica y carec
totalmente de importancia practica. % Afiade, que el concepto de
accidn, no tiene realmente un uso prdctico, pues no importa, segun
él, el concepto que se use: “"movimiento corporal voluntario”,
"causacidn de modificaciones en el mundo exterior” o
"comportamiento socialmente relevante, todas estos, no sirven de
nada. "De ellos no se puede deducir nada que no se supiera ya
anteriormente; y no podia ser de otro modo, porque el producto de
unh proceso de abstraccidn nunca puede ser mas que su sustrato"-“
Da Roxin, al concepto de accidén, un valor meramente -estético
arquitectdénico- pues los sistemas pueden funcionar sin el, tal el
caso del desarrollado por Gustav Radbruch.

A la segunda interrogante, responde Roxin, mds o menos en
estos términos. Sefiala: que la teoria final de accidén, es un
concepto extra legal no una "...abstraccidn de los tipos penales

regulados legalmente’ Es un concepto que engloba en si, la
ontologia de la accidn. Al punto que Roxin dice: "“...en lugar de
vincular el concepto de accidn a la ley, esta teoria quiere
vincular al legislador en cuanto regule acciones humanas, a su
concepto de accidn prejuridico."46 Esta caracteristica, es una de
las que los han hecho dominante, pues implica que pueda usarse en
todos los campos del derecho, de hecho ha sido adoptado por algunos
civilistas. Agrega Roxin, que esta idea no solo ha tenido
consecuencias tedricas como la sefialada arriba sino y
principalmente, pretendidas consecuencias prdcticas, incluso usadas
en el derecho civil. De la cuales, resalta las mas importantes,
para asi dar respuesta a la segunda interrogante planteada, sCuales
son las causas de que haya conseguido su actual posicidn central y
su fuerza de irradiacidn incluso sobre otros campos del derecho?

Roxin, expone varias criticas. Una de las fundamentales,
consiste en afirmar que el concepto mismo de accidn final, es falso
ontolégicamente. Argumenta: "Pues bien ipor qué no ha de estar
establecida ontoldgicamente la esencia de la finalidad? Mi
respuesta es la siguiente: porque los fendmenos juridicos no son
meros procesos causales y, por ello, su control no basta para
convertir un suceso en accidn en el sentido de esa teoria. Es
cierto que ello seria posible desde un punto de vista puramente
cientifico-natural; pero hay un viejo ejemplo que la mayoria de las
veces se aduce para reducir al concepto naturalista de accién: la

43 Roxin op. cit. pp. 85
44 s :

Roxin op. cit. pp. 86
%S Roxin. op. cit. pp. 86

46 poxin. op. cit. pp. 87 g
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A v
definicidn de la injuria como puesta en movimiento de ondas sono
y como causacidén de excitaciones sensoriales en el oido del
afectado. Esto es ridiculo, ciertamente: pero jacaso seria meno
ridiculo querer caracterizar 1la accién de 1la injuria como
supradeterminaciéon final de ondas sonoras tendente a producir
sacudidas del timpano? Si se considera absurda una cosa asi —-lo que
hara incluso cualquier finalista-, habrda que admitir que en los
fendmenos juridicos hay contenidos de significacidén social que no
se pueden entender como control de factores causales.”

Roxin esconde en su razonamiento la cuestidn principal, pues
la concepcién del finalismo trata de descubrir las acciones tal
como son en el acontecer, la relevancia para el derecho de estas es
cuestién de la tipicidad. Situacién que no es parte del andlisis
del autor. Roxin no sale nunca del circulo que le marca la
tipicidad, para él ésta llena de contenido y de finalidad. Es 1la
ley la que llena de importancia la accidn del hombre. Es importante
la posicidén de zaffaroni en este punto: "si el legislador no toma
en cuenta ningin contenido de sentido, squiere ello significar que
hay acciones sin contenido de sentido? La respuesta de Roxin
deberia ser afirmativa, puesto que la critica al finalismo finca
en que eventualmente el legislador los toma en cuenta. Llega Roxin
a afirmar que cuando el contenido de sentido de una accidn
permanece oculto para su autor, es coherente negar la existencia de
finalidad en la misma. Esto revela claramente el cardcter idealista
de su planteamiento: cuando la accidén no tiene el fin tipico, no
tiene fin alguno.”

Con esta idea Roxin no invalida por supuesto el concepto
finalista, sino todo los otros, como elemento previo a la
tipicidad. En Qltima instancia, trabaja sin un concepto ontoldgico
de accidn. Como bien dice Zaffaroni en sentido general, la labor de
Roxin ha sido la de desarrollar las ideas de von Weber.

Las teorias criticas del concepto de accion y las que
particularmente niegan el concepto finalista, son producto de
concepciones idealistas, que tienden a alejar al jurista de la
realidad, situacidén especialmente peligrosa en el plano de la
dogmatica penal, en 1la que debido a la abstraccién de la misma,
este peligro es frecuente. Por el contrario, el realismo de la
teoria final, acerca al derecho penal al mundo real y contribuye a
que la discusioén dogmatica no olvide que tras las discusiones de
interpretaciones normativas, estdn los conflictos y el actuar de
seres humanos.

Es no obstante el contenido politico del concepto de accidn,

21 que le da su principal importancia, pues posibilita en mejor
forma la visidn dogmatica desde una perspectiva politico criminal.

47 zaffaroni op. cit. III pp. 126 y 127
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CAPITULO IV
4.1 ACCION EN EL DERECHO PENAL GUATEMALTECO

El tema de la accidn en el derecho penal, ha sido objeto de
escaso interés, para los investigadores nacionales de esta
disciplina juridica. En la mayoria de trabajos, el tema es tratadoc
en sus aspectos bdsicos. Salvo la obra de Julio Eduardo Arango
Escobar "Las sistemdticas causalistas y finalistas en el derecho
penal” importante monografia sobre el desarrcollo histdrico del tema
en la dogmdtica europea, no existen estudios especificos sobre la
cuestidon objeto de esta tesis.

Es posible no obstante, esbozar el desarrollo tedrico de la
accidn en Guatemala en el presente siglo, esbozo limitado dada la
dificultad de acceso a la bibliografia que el medio presenta,
haciendo en lo posible la justa contextualizacidén, de las ideas y
posiciones que sobre el problema se exponen.

En Guatemala, como en muchos de los paises de Latinoamérica,
se ha sufrido un rezago tedrico, en cuanto a la mayoria de
discusiones cientificas importantes en gran cantidad de temas de
interés juridico y, la discusion sobre el concepto de accidn no ha
sido la excepcidn. Debido a esto, es posible encontrar en casi la
totalidad de la bibliografia nacional, concepciones fundadas en la
mds clara tendencia causalista, sumada a esta en algunos, una
definida posicidn positivista desde el punto de vista
criminoldgico.

En los afios treinta, el profesor Oscar Zecerfa publica su obra,
"Derecho Penal Moderno”, en el mismo dice: "Delito es el acto
opuesto al derecho, causado contra las personas o las cosas y
regularmente sancionado por la ley"48 , ¥ pasa de inmediato a
aclarar los conceptos de su definicion. Zeceda concibe al derecho
penal, como derecho penal de acto, dentro de una tendencia
objetivista, asi expone: "Digo que el delito es el acto, porque
ello quiere decir hecho, o sea, segin el lenguaje juridico, <<la
cbjetividad material de la accidén>>. Omito apuntar que delito sea
la accidn u omisidn, teniendo en cuenta que modernamente la palabra
hecho comprende dos especies: la comisidén... y la omisidn... y en
consecuencia basta con sdlo consignar en la definicién acto, para
comprender la relacién eficiente de todas las intervenciones u
omisiones personales en el mundo exterior. Opuestoc al derecho, es
decir, antijuridico."”

48 Zecefia Oscar. Derecho Penal Moderno pp. 94
%9 Zecefia Oscar op. cit. pp. 94
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Posteriormente, el autor sefiala: "A la inversa de lo anterior: '
siendo los hombres los que hacen las leyes, estas sufren(
modificaciones sin cesar, a medida que evolucionan las costumbres,
pudiendo ocurrir actos, causados contra las personas o las cosas,
que no entren dentro del marco de la disciplina penal”. Zecefia
aqui, define al acto, como un concepto prejuridico, necesariamente
previo a su tipificacioén. Las ideas de Zecefia, estdan vinculadas con
las viejas doctrinas de la responsabilidad objetiva, pues en su
libro indica, que omite definir que el delito sea un acto
voluntario, pues estos no siempre son hechos concebidos por el
delincuente.

En la parte del manual referida a los Delitos de Accidén y de
Omisidén, sefala: "...la accidén, <<consiste en un movimiento fisico
del individuo, conducente a producir un cambio o modificacién
dados, se realicen o no, siempre que exista una relacidén causal
entre el movimiento indicado y el resultado obtenible>>. Esto de
que <<se realicen o no>> obedece a que tan accidén criminal comete
el que dispara y mata a una persona, como el que sin haber blanco,
también dispara contra otra persona. En mi concepto la accién
punible es todo movimiento corpdreo cuando concurre la
voluntariedad y es penado por la ley."%s innegable la adopcion
de las tesis causalitas en este autor, pero acorde al desarrollo de
la teoria del delito de su época.

En su libro, "Introduccidén al estudio del derecho penal”,
Rafael Cuevas del Cid, hace una erudita exposicién de 1los
postulados bdsicos del derecho penal, lamentablemente, no contiene
la misma, desarrollo especifico sobre el sistema del hecho punible.
Pero si, adopta posicién en cuanto al tema fundamental, de ver el
delito como una acto, al respecto dice: "En el derecho penal, mas
que en ninguna otra rama juridica, la facultad esta condicionada
por la norma y, en esa virtud, la actividad del Estado no debe
producirse arbitrariamente, sino ajustarse totalmente a lo que
sefiala el derecho objetivo. De tal manera que el Estado no puede
perseguir sino las acciones que la norma cbjetiva ha delineado como
delitos, ni imponer pena a actos distintos de aquellos que
encuadren en tales delitos, ni aplicar sanciones diferentes a las
que la propia norma objetiva establece. Tal es el fundamento del
principio liberal “nullum crimen, nulla poena sine lege" que
constituye el pilar bdsico de todo ordenamiento penal democritico
Y que solamente ha sido rechazado por aquellos cédigos que sirven
de instrumento a sistemas totalitarios, como los fue el Cédigo del
Macional-Socialismo Alemdn y como lo es, actualmente, el del
Comunismo Soviético."®

% zecefia. op. cit. pp. 97

5! Rafael Cuevas del Cid. Introduccidn al Estudio del Derecho
Penal pp.S52
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La cita anterior, debe relacionarse con una de las
conclusiones de su libro, de la que es posible inferir, la claridad
con que el autor percibia el peligro que el derecho penal de auto
representa. Asi con la agudeza, que caracteriza toda su obra,
Cuevas del Cid, concluye: "Las medidas de restriccidn de 1la
libertad individual no pueden ser aplicadas exclusivamente sobre la
base del estudio de la personalidad del delincuente, porque, por
profunda que sea la conviccidn de que los estudios de antropologia
criminal pueden arrojar resultados de excepcional importancia acera
de las causas del delito y de los remedios contra éste ciertamente
en el momento actual, no han llegado aun a conclusiones de tal modo
ciertas y definitivas como para que el juicio pericial pueda ser
adoptado como base exclusiva para la aplicacidn de dichas medidas.
Y por lo tanto, la condicidén fundamental para su aplicacidn
continda siendo siempre el delito cometido..."3? g1l profesor
guatemalteco, identifica con claridad la importancia politica del
principio.

Jorge Alfonso Palacios Motta, sostiene, que definir el delito
es algo complejo y dificil, si al definir el mismo se desea incluir
en la definicidn, los elementos dogmaticos que lo conforman y hacer
al mismo tiempo una relacioén con el orden juridico penal concreto,
para €1, el orden juridico-penal guatemalteco.

Luego de la advertencia, intenta una definicidn: "...opinamos
que delito es un acto del hombre (positivo o negativo), legalmente
tipico, antijuridico, culpable, imputable a un sujeto responsable,
en ocasiones previa determinacidn de condiciones objetivas de
punibilidad y al cual se 1le impone una pena y/o medida de
seguridad."®?

Palacios Motta, indica que el primer elemento positivo del
delito es la accidn a la que ademds puede denominarsela, acto,
hecho, hecho penal, conducta o acontecimiento. No sin advertir que
la utilizacidén de algunos puede presentar una amplitud peligrosa -
hecho, hecho penal, conducta, acontecimiento-. Advierte el profesor
guatemalteco, que el acto se caracteriza por la voluntad, que
produce el resultado, e incluye bajo el concepto de accidén tanto el
hacer como el omitir.

Aunque el autor citado, no hace alusién expresa al principio
politico de la materialidad de la accidén, si sefiala que la conducta
es un requisito esencial para que el delito pueda presentarse. Asi:
"Para que exista el delito es necesario que se produzca una
conducta humana, la cual es el elemento basico del acto

52 cuevas op Cit. pp. 294

53 Jorge Alfonso Palacios Motta. Apuntes de Derecho Penal 2a.
parte pp. 16
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antisocial."*Como el mismo lo advierte su definicién de accién -
. - - 4
toma forma de las definiciones de autores como, Fontan Balestra,j:
Cuello Calén y Soler. Y 1la influencia de estos autores, e

evidente, pues dan a la concepcidén del autor objeto de analisis,
una tendiente posicidn hacia el causalismo valorativo, situacidn
que se advierte al estudiar los que Palacios, considera como
elementos del delito. Para éste, la accidn es manifestacidn de
voluntad, no mera voluntariedad como en el caso de Zecefia por
ejemplo, que incluso acepta la pura responsabilidad por el
resultado. Siguiendo a Palacios M.: "La conducta o accidn es un
producto de su voluntad; debe existir un nexo entre el querer del
hombre y su accionar activo o pasivo. La voluntad humana como un
querer en el que 1interviene la racionalidad, se manifiesta
claramente en los delitos dolosos. La manifestacidn debe ser
consciente, espontanea, referida a una determinada representacion
y con una finalidad determinada; esa manifestacidén de wvoluntad
puede ser un movimiento corporal o una inactividad del cuerpo.”

En otro pasaje, el profesor Palacios Motta, deja traslucir, su
posicidn valorativa. E1 acto humano, positivo o negativo produce un
cambio o transformacidén en el mundo exterior, mutaciones en la
realidad circundante. Los cambios producidos son de cardcter
juridico objetivo o material y de cardcter subjetivo. El resultado
que produce la accidn abarca no solo los cambios que se dan en el
mundo exterior a consecuencia de la actividad del hombre, sino
también los que se producen debido a la omisidn o abstraccidn de un
deber al que se esta legalmente obligadon"56 Y se dice que deja
traslucir, su posicidén, pues el considerar que los cambios que
produce la accidén, son de cardcter juridico objetivo, o el
considerar que la omisidn y la accién son estructuras idénticas. Es
valorar cuesticnes del mundo externo bajo criterios estrictamente
valorativos, con sustento exclusivo en la norma. En otras palabras,
Palacios Motta entiende la accidn a partir de la ley, v no como una
estructura éntica previa.

En su obra "Criminologia =-Politica del Estado en la
legislacidén penal-", Fabian Ymeri, sustenta tesis contradictorias,
debido sin duda a la fuerte carga del filosofia del positivismo
criminolégico que su trabajo contiene, de ello que Ymeri sefala:
"No es que los hechos sean propiamente ambiguos o confusos; 1la
dificultad consiste en el concepto de lo que es delito, desde el
punto de vista ético-juridico”. sQue hechos u omisiones debemos
apreciar como delito? jCudles son sus caracteristicas?

Generalmente se considera delito todo acto antisocial que

% palacios op. cit. pp. 22
3% palacios op. cit. pp.23
%€ patacios op. cit. pp. 23
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causa dafo; pero este concepto es muy amplio y peligroso para la
redaccién de leyes positivas, porque se incluirian, hechos u
omisiones que corresponden exclusivamente a la ética social, a la
moral publica. 3" En cierta medida, acepta el principio del derecho
penal de acto, sin embargo es posible, después encontrar en su obra
pasajes extensos, vinculados directamente al derecho penal de
autor, que se contraponen a su idea sefalada arriba. Ymeri
considera que para valora y tipificar conductas deben tenerse en
cuenta, rasgos del autor, tales como: ta herencia genética, medio
ambiente, la raza, etc.

Julio Cesar Zenteno Barillas, sobre la accidn dice: "6.)
Nuestro criterio acerca de la Accidn.

Estamos de acuerdo, con la doctrina, al definir la accidon como
aquella conducta humana wvoluntaria exterior, encaminada a la
obtencion de un resultado el cual (es resultado) se traduce en una
lesidn efectiva o bien en peligro de lesidn. En ese sentido creemos
que la accidén en esencia constituye el delito no porque -—-segun
nuestro criterio- contraria el ordenamiento legal, sino porque es
una accién reprochable que produciendose dentro de la sociedad, le
causa o provoca un dafio a ella, o a un sujeto que es parte de la
sociedad vy que irreversiblemente les lesiona directa o
indirectamente o sea, que la accidn estricto sensu, constituye
juntamente con la antijuridicidad el soporte natural gque determina
vy da vida al fendmeno llamado delito, en tanto y en cuanto lesione
O provoque una lesidn al hombre, a la sociedad o a sus bienes
independientemente de que este tipificado como tal, queremos dejar
clarificado que estamos de acuerdo con que el delito se constituye
de otros elementos integrantes, que le viabilizan juridicamente y
es también menester aclarar que el concepto es valedero para los
delitos universalmente validos en cualquier sociedad y basado en
valores fundamentalmente constantes de la sociedad, los que tienen
una validez real y otra formal y también para los delitos producto
de la creacidon ficticia de la clase dominante.”

"Por cuanto que en los tres casos, hay accidén humana referida
a valores impuestos o no, en los dos primeros ejemplos habra una
antijuridicidad con base real, pero en el Gltimo ejemplo la
antijuridicidad serd inventada por el dominador, mas sin embargo,
en todos los casos siempre habra accidén humana."

57 Fabian S. Ymeri Criminologia, politica del Estado en la
legislacidn penal pp. 36

8 Julio Cesar Zenteno Barillas. Elementos genéricos del
Delito” (estudio critico). Tesis de Graduacidon. USAC Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales 1976. pp. 76

% 7enteno op. cit. pp. 19
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En los pasajes citados el autor deja claras algunas ideas
para él1, la accidn debe formar parte del concepto de delito, aunqu
con una fundamentacidn iusnaturalista de la cuestion, ya que par el
la misma junto con la antijuridicidad son el "soporte natural” al
grado que las acepta ain antijuridicas adn y cuando no estén
tipificadas.

En el resto del contenido, de su exposicidén, el autor toca. de
manera superficial, problemas importantes, que por su complejidad
exceden por mucho, las pretensiones de este trabajo. Y que solo
como enunciacidn, pueden ser mencionadas, el problema de la
selectividad del derecho penal, la definiciéon de que bienes
juridicos deben ser protegidos y que no y como debe hacerse esa
definicion, la existencia de los llamados delitos naturales, la
relacién entre lo antijuridico y lo justo como un valor.

En su tesis de graduacién Alfonso René Ortiz Sobalvarro ‘“La
responsabilidad penal del médico y cirujano”, el ponente toma
completo partido por las ideas causalista, desde la visidon de
Cuello Caldn.

En su trabajo "El delito como accidén punible” Eumelia Marjorie
Gutierrez Herrera'", con poca claridad adopta la ideas del
causalismo, poca claridad ya que considera a la accidn penal y a la
accian procesal penal como una misma cosa, no obstante en un
fragmento de su trabajo, dice: "La accidn pues en sentido amplio no
es otra cosa que la conducta exterior veoluntaria dirigida hacia la
produccidn de un resultado; de consiguiente comprende, la conducta
actividad o hacer positivo, ... la primera consiste en un
movimiento o conjunto de movimientos corporales voluntarios
encaminados a obtener un fin determinado.”

H. A. De Ledn Velasco y J. F. de Mata Vela, sitlan dentro de
su “Curso de Derecho Penal Guatemalteco"”, el concepto de accidn,
con la importancia que actualmente tiene en la doctrina del derecho
penal. Resaltando las principales consecuencias, que la doctrina
finalista, tiene, para la actual teoria del delito, de lo cual
exponen: "'De ahi, se siguen tres modificaciones esenciales en la
estructura del delito:

1. La conciencia de la antijuridicidad tuvo que separarse del
dolo, una vez entendido este como la realizacidén de la
voluntad. La conciencia de antijuridicidad se convierte en el
factor central del concepto de culpabilidad.

2. Se distinguen los supuestos de error en forma distinta de la

teoria anterior (error de hecho y error de derecho), y se

Eumelia Marjorie Gutierrez Herrera. El1 Delito como accién
punible. Tesis de Graduacién USAC Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales. 19277 pp. 29
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plantean: a)el error de tipo, que excluye el dolo, ¥y con el
la punibilidad. b) El error de prohibicidén, que elimina 1%ﬁ;
conciencia de antijuridicidad.

Esta teoria, tiene en cuanto a la imprudencia y la omisidn
otros puntos de vista. En cuanto a la imprudencia, afirma que
es la inobservancia del cuidado exigible y, concibe el delito
de omisidn como forma especial del hecho punible."61 Para
luego argumentar su critica, en estos términos:

"Puede aceptarse que, siendo acertada la descripcidn del
finalismo en cuanto a las acciones voluntarias anticipadas
mentalmente, de cardcter consciente, no todas las acciones se basan
en estas acciones anticipadas mentalmente, wva., las acciones
automatizadas, las ludico creativas y las pasionales.

Ademéas, la conduccidén del proceso causal mediante impulsos de
la voluntad, caracteristica de la accidn final, falta en los hechos
omisivos. Asi también en los imprudenciales. La imprudencia
consiste en la ejecucidn descuidada de una accidén final, pero el
cardcter descuidado de la ejecucidn no es precisamente, momento
alguno de su finalidad. La infraccidén de la norma de cuidado no
puede equipararse a la accidn final, pues el juicio de incorreccion
puede formularse solo a la vista del resultado que habia que evitar
(Jescheck, id, 294)”62

CAPITULO Vv
5.1 CONSECUENCIAS DEL CONCEPTO DE ACCION FINAL

Como se serfiald el desarrollo dogmatico de los elementos del
delito ha sido objeto de escaso desarrollo en el medio. El porque
de esta limitacidn, en el uso y discusion de esta parte de la
ciencia juridico penal, parecs encontrarse en el escaso desarrollo
del Estado de derecho en Guatemala. Puede suponerse que, ho ha sido
objeto de estudioc porque simplemente el sistema de justicia no ha
necesitado o© ha obviado el wuso de mecanismos que tornen
transparentes sus decisiones, pues el uso de lenguaje y de la
metodologia de la teoria del delito, racionaliza y facilita 1la
aplicacion del derecho y garantiza la seguridad. Suma ademas, la
posibilidad de argumentar con la certeza de que todos 1los
vinculados al derecho penal, en casos concretos, hablen el mismo

8! Héctor anibal de Ledn Velasco, José Francisco de Mata Vela.
Curso de Derecho Penal Guatemalteco. Parte General y Parte
Especial. pp. 148 (a},148 (b)

¢ De Ledn velasco, De Mata Vela op. cit. pp 148 (b)
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idioma, es decir que manejen en su discursec, conceptos, ideas y!
categorias similares.

Las ventajas del la dogmdtica se haran evidentes, solamente
mediante su uso, por ello a continuacidn se exponen algunos puntos
concretos del derecho nacional, en los que el concepto final de
accidén y una teoria del delito que responde a ella, pueden ayudar
a resolver, utilizar en forma adecuada o simplemente a que estos
problemas sean pensados de forma distinta.

1. En primer lugar, el concepto de accion tiene la funcidn, de
exclusidén (ver capitulo II Funcidn de delimitacidn). Esta se deriva
del primer articulo del cédigo penal, que sefala que solamente se
puede imponer penas por hechos que estan calificados como delitos
o faltas. E1 hecho debe entenderse como una accidn humana, la cual
debe estar calificada, definida, delimitada, debe ser tipica. Se
excluyen asi a todos 1los hechos (conductas) que pueda ejecutar el
ser humano pero que no tienen interés alguno para el derecho penal,
aunque muchas veces si tengan cardcter antijuridico, tal el caso
del incumplimiento de un pago o el de un despido sin causa
justificada, que serian objeto de interés del derecho privado y del
derecho laboral respectivamente.

El uso del concepto de accidn sirve también para desterrar del
derecho penal aquellos hechos en los gue presenta dificultad
definir, si se esta ante una accidn que en un primer momento parece
ser una accidn tipica o no. Tales son los casos que presenta Vv
resuelven los excluyentes de la accidén, o sea, las acciones
provenientes de actos reflejos, de estados de inconsciencia y las
acciones en las que interviene la fuerza fisica irresistible.

2. La sistemdtica de la accidn finalista facilita la
interpretacién del articulo 10 del Coédigo penal; norma general
fundamental para la imputacidn en casos concretos: :

"Los hechos previstos en las figuras delictivas seran
atribuidos al imputado, cuando fueren consecuencia de una
accidén u omisién normalmente iddénea para producirlos, conforme
a la naturaleza del respectivo delito y a las circunstancias
concretas del caso o cuando la ley expresamente lo establece
como consecuencia de determinada conducta."”

La norma prescribe que la accidn u omisién debe ser
normalmente iddénea para producirlos. Estos conceptos sin embargo
deben ser llenados de contenido, pues la ley trata el tema de una
manera general. gCual es una conducta tipica idonea para producir
un resultado tipico?, la respuesta a esta cuestion, hace ineludible
su interpretacidn dogmatica, si se quiere encontrar el sentido
correcto, garantista y segura del precepto, en cada caso concreto.
La perspectiva dogmidtica en la que se posicione el analista,
resultara en diferentes soluciones.
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Si se hace el andlisis desde una concepcién finalista, seg}
alry

entiende la accidén como ejercicio de actividad final, o sea un
accion en la que el autor busca la consecucidn de un fin. La
consecuencia o resultado de las acciones, serdn relevantes para el
derecho penal, cuando sean las previstas por el autor. Asi, si el
fin del autor es cometer un asesinato, serd irrelevante para el
tipo del asesinato, si éste se ejecuta con un arma de fuego,
ahogando a la victima o con una bomba. A este razonamiento, es sin
embargo fdcil arribar ya sea desde una posicién finalista, causal
natural o valorativa. Pero como puede leerse al final del articulo
10, este dice: "...o cuando la ley expresamente lo establece como
consecuencia de determinada conducta”. Esto plantea una cuestidn a
resolver, y que se presenta en todo el ordenamiento sustantivo
penal. E1 de la responsabilidad objetiva o por el resultado. Es
decir, si el orden juridico nacional permite que a los ciudadanos
se les impute responsabilidad penal por las consecuencias de sus
acciones que no fueron ni siquiera previstas como posibles.

¥ esto tiene relevancia constitucional, pues en varias
ocasiones la ley fundamental le jerarquia constitucional al derecho
penal de acto, en el articulo 50.: "Toda persona tiene derecho a
hacer lo que la ley no prohibe; no esta obligada a acatar drdenes
que no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco
podrd ser persegulda ni molestada por sus opiniones o por actos que
no impliquen infraccion a la misma." Entonces, lo que no esta
prohibido esta permitido, de ello que el Estado sb6lo deba prohibir
acciones. En el articulo 17 de la Constitucidon: "No hay delito ni
pena sin ley anterior. No son punibles las accicones u omisiones que
no estén calificadas como delito o falta y penadas por la ley
anterior a su perpetracidon.” A esto debe agregarse, la calidad que
el articulo 46 otorga a los instrumentos internacionales, que estan
inspirados en las mismas ideas del derecho penal de hecho, obligan
a todos los funcionarios piblicos en la creacidn y aplicacidn de la
ley.

Cuando la ley dice (articulo 10 del Codigo penal), "Los hechos
previstos en las figuras delictivas serdn atribuidos al imputado...
cuando la ley expresamente lo establece como consecuencia de
determinada conducta."” Debe entonces resolverse la cuestion de si,
esta consecuencia debid ser prevista por el autor o no, era el
agente consciente del resultado.

Desde un causalismo consecuente la respuesta a esta
interrogante debe ser afirmativa, pues si se considera que debe
prescindirse del contenido o fin de la voluntad, como lo hace el
causalismo, los resultados de la accidén son atribuibles a esta
automdticamente. El1 causalismo no permite darse cuenta del
praoblema.

Para el finalismo y sus fundamentos 1la idea de la
responsabilidad objetiva, es contradictoria con su sistemiatica, es
decir, las consecuencias de las acciones que no fueron prevista en
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forma alguna por el autor, por principio no pueden ser fuente de;
responsabilidad penal. Una concepcidén finalista de la accidén d
argumentos incluso para discutir la constitucionalidad de los casos
de responsabilidad objetiva de la ley penal, por ejemplo:

El caso que presenta el articulo 40 del Cdédigo penal, en el
que se delinea como generador de responsabilidad penal de
participes extrafios al hecho. E1l del articulo 125, sobre Homicidio
en rifa tumultuaria, Homicidio preterintencional (articulo 126),
Aborto calificado (articulo 136), Aborto preterintencional
(articulo 138). El segundo supuesto del tipo de Abandono por estado
afectivo (articulo 155), el segundo supuesto del articulo 201
referente al Plagio o secuestro.

3. El desarrollo dogmatico desde la base del finalismo,
resuelve en forma mds adecuada los casos de delitos que alcanzaron
solamente el grado de tentativas.

El articulo 14 del Cdédigo penal prescribe: "Hay tentativa,
cuando con el fin de cometer un delito, se comienza su ejecucidn
por actos exteriores, iddneos y no se consuma por Causas
independientes a la voluntad del agente.” Elemento fundamental de
la tentativa, dada la inexistencia de un resultado factico o
situacional, es entonces el elemento subjetiveo, en otros términos,
es necesario saber si el agente actud con dolo o con culpa.

Y no puede ser de otra manera, pues en la tentativa la (Gnica
circunstancia que no se presenta, por razones ajenas al autor, es
el resultado. Pero la imputacidén penal exige, para poder hacer
responsable penalmente a una persona, que se compruebe la
existencia de dolo o culpa.

Desde una posicidn causal, es imposible resolver el tema de la
tentativa sin entrar en contradicciones con la idea de accidén de
los causalistas, pues siendo estrictamente consecuente con sus
postulados, ninguna tentativa seria punible, puesto que los delitos
tentados no agotan el injusto. Ya que si este es estrictamente
objetivo, como el cusalismo sefiala, en una tentativa, se presenta
nada mas una accion tipica sin resultado, de la cual no es posible
analizar las circunstancias subjetivas, pues éstas por nc agotarse
el injusto no se dan, va que no se llega a analizar 1la
culpabilidad. De ello que al resolver los casos de tentativa se
incurra en contradicciones al traer elementos del nivel de 1la
culpabilidad (dolo o culpa) al plano del injusto para resolver
estos casos.

El finalismo presenta wuna solucién mas rapida y segura.
Simplemente porque analiza el dolo y la culpa va en el tipo, aungque
no se haya producideo el resultado. Recuérdese que el dolo y la
culpa, en este método de andlisis son elementos del tipo subjetivo.
El fipalismo, con una visién mas realista de la realidad, incluye
dentro del injusto también elementos internos o subjetivos de la

45

\

Y.



accion del agente.

-,
4. En la parte general del Cdédigo penal Capitulo III se*
incluye como causas de inculpabilidad, la fuerza exterior. Lak
teoria de la accidén sin embargo permite dilucidar que esta es’
realmente una excluyente de la accidon y no una causa de
inculpabilidad. En la practica esto puede ser utilizado incluso
para que los operadores de justicia desechen casos, por esta razdén,
ya que si no hay accidén, no hay nada que competa al derecho penal.
Contrario a esto, si se entiende a la fuerza exterior como una
circunstancia que modifica o anula la culpabilidad, habra que
discutir a ésta dentro de un proceso, utilizando recursos
materiales y humanos que pudieron evitarse con una adecuada
aplicacion de la ley.

Las anteriores son algunas de las solucicnes que el uso del
concepto de accion brinda para resclver situaciones poco claras gue
requieren una interpretacion estricta del texto legal. El concepto
final de accidn es sin embargo solo el principio de una forma
distinta de interpretar la ley y resolver casos concretos. Dado el
cardacter constitutivo de ésta, obliga a quien la adopte o estudie
a revisar casli por completo las categorias que usualmente ha
utilizado. Por otro lado, el concepto de accién guarda en su seno
el principio politico del derecho penal de acto, idea que es
necesario afianzar en todos los ciudadanos y especialmente en los
directamente vinculados al derecho penal.
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6. CONCLUSIONES

La discusidén, en torno al adoptar, un criterio finalista ot
causalista de accidén, esta superada como tema de discusién
dentro de la ciencia del derecho penal.

El finalismo, significé para la dogmatica penal, un cambio
completo del sistema de andlisis, que en mavor o menor medida
puede apreciarse, en las distintas y construcciones de teoria
del delito. :

Es necesario en el contexto nacional, superar los esquemas
trazados en el causalismo, para hacer viable el desarrollo del
derecho penal en el medio, acorde a sus mas modernos
exponentes.

El concepto de accidn, es de suma importancia para el Estado
de Derecho. Pues un derecho penal basado en este, es
fundamentalmente una garantia de carédcter politico para los
ciudadanos.

El concepto de accidn, como elemento del delito, tiene
cardcter constitutivo, va que da sustancia o materialidad a
todos los otros elementos del delito, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad.
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