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‘ INTRODUCCION

Mientras en algunos paises de Europa se dis-
cuti6 durante varias décadas hasta la saciedad
sobre la accién en el Derecho Penal, de manera
que la discusion ya ha sido abandonada, en
nuestro pals poco o nada se sabe de las teorias
que sobre la accién existen.

Con la presente investigacion tratamos de
contribuir al inicio del estudio del concepto de
accion que rige en el Derecho Penal y las conse-
cuencias de la adopciébn de un criterio deter-
minado de accion para el resto de la teoria del
delito.

Nos referiremos a las principales teorfas de la
accion, sea la teorfa clasica o causalista, la fina-
lista, la normativa y la social de accién. Al hacerlo
senalaremos cémo cada teorfa lleva a cabo el
analisis l6gico del delito.

Haremos primeramente una exposicion de los

postulados basicos de las teorlas mencionadas.
Luego de exponer cada una, enumeraremos las
principales criticas que se le han hecho. Todo lo
anterior lo intentaremos hacer de la manera mas
objetiva posible, esto con la finalidad de que el

lector pueda reunir suficientes elementos de juicig
para acoger la teorfa que le parezca mas acer-
tada. No es sino hasta después de haber indicadg
los postulados basicos y las criticas a cada teoria,
que senalaremos brevemente cual es nuestra
posicion.

Tratamos de utilizar de primera mano obrag
de los exponentes de cada una de las teorias,
Para ello encontramos dificultades debido a Ia
escasez bibliografica que existe en nuestro pas.

Hay que reconocer que los apartados refe-
rentes a la teoria clasica y a la teorfa normativa,
salvo pequenas modificaciones, forman parte de
una anterior investigacion que hicimos con Fran-
cisco Dall’Anese Ruiz, titulada "Principales teorias
sobre la accién en el Derecho Penal”. En aquella
investigacién dichos apartados fueron redactados
completamente por nosotros, mientras que lo re-
ferente a la teoria finalista y a la teoria social de
accion, por el licenciado Dall'Anese. No se debe
sino a la autorizacién de éste la inclusion en el
presente trabajo de lo dicho sobre la teoria clésica
y la normativa en aquel otro,

I. TEORIA CLASICA DE LA ACCION!'

A) Postulados de la teoria clasica.

Bajo la influencia de las ciencias de la natu-
raleza (que pregonaban que todo resultado tiene
una causa que lo ha producido) y de la filosofia
positivista del Derecho (segun la cual este debe
resolver sus problemas ateniéndose sélo a cri-
terios juridicos, desechando a los que no lo sean,
como los valorativos, soci6logos, etc.), Von List y
Beling desarrollaron la teorfa clasica de la accion,
conocida también como causalista.

Esta teorfa en su formulacién original pre-
tendié captar el concepto naturalistico de accién.
De esta manera dice que no se crea con ella un
concepto de accién propio del Derecho Penal,
sino que se utiliza el concepto de accién existente
en el mundo natural.

Seglin la mencionada teorfa, la accién su-
pone un movimiento corporal que produce una
modificacién en el mundo exterior. El nexo entre

1. Sostienen la teoria clasica: FONTAN BALESTRA (Carlos), Tratado de Derecho Penal, T. |, Costa Rica, Editorial Estudiantil, s.f-

pp. 399-418; JIMENEZ DE ASUA (Luls), La ley y €l delito, Buenos Alres, Editorial Suramericana, 1979, p
posicién clasica aunque varlando de esta con respecto a la exigencia del resultado: NUNEZ (Ricardo),
parte general, Buenos Alres, Lerner, 1977, pp. 145-148; SOLER (Sebastian), Derecho Penal argentino,
Editora Argentina, 1973, pp. 243-248; NOVOA MONREAL (Eduardo), Causalismo y linalismo en Derecho
Juricentro, 1980, p. 147. BAUMANN, Derecho Penal, Buenos Aires, Depalma, 1
Derecho Penal en la actualidad, Estudios de Derechos Penal, Espaha, Civitas, 1976, pp. 82-106 dice que el co
teorla clasica es el mas adecuado para distingulr cuando hay acclén y cuando no. Sin embargo luego ubica e

p. 210-219. Se acercan @ la
Manual de Derecho Pendl
T. 1, Buenos Aires, Tipografica
Penal, Costa Rica, Editorial
973, pp. 97-103. GIMBE RNAT ORDEIG, El sistema de
ncepto de accién de la
| dolo y la culpa en €l

tipo, con lo que se aleja de la teorfa clasica original y la neokantiana.
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el movimiento corporal y el resultado es la rela-
cién de causalidad.

En la omisién se produce una distensién de
los musculos por el agente. Se trata en la omi-
sién, de la no realizaci6on de una conducta espe-
rada, existiendo tanto voluntariedad del agente,
como nexo de causalidad con el resultado.

Distingue la teoria clasica entre el impulso
volitivo y el contenido de la voluntad. Al momento
de analizarse si el sujeto ha realizado una accién
o no, lo importante es analizar si el sujeto ha
querido algo (impulso volitivo),2 pero no lo que
realmente ha querido (contenido de la voluntad),
ya que el estudio de esto Gltimo queda relegado a
la culpabilidad.

El delito se define como una accién tipica,
antijurfdica y culpable. La tipicidad y la antijuridi-
cidad, predicados de la accién, abarcan lo objetivo
del delito, mientras que en el predicado culpabili-
dad se ubicara lo subjetivo.

La culpabilidad est4 desprovista de todo
analisis valorativo; es concebida como la relacién
psicolégica entre la conducta y el resultado. Las
formas de culpabilidad son el dolo y la culpa.®

El dolo de la teorfa clasica es el llamado do-
lus malus, que esta formado por el conocimiento y
voluntad del resultado tipico y por la conciencia

mina la realizacién del movimiento corporal.

pp. 509-512.

de la antijuridicidad. Como consecuencia de ello
existe “error de prohibicién”, que elimina el dolo,
tanto si el error en cuanto a la antijuridicidad es
vencible 0 no. '

El neokantismo, filosoffa orientada hacia los
valores, hizo que se fueran abandonando con
posterioridad algunos de los postulados iniciales
de la teorfa clasica.* Introdujo el neokantismo la
realizaciéon de juicios valorativos en la teoria del
delito, lo que no era permitido por la teorfa clasica
original.

Se desecha con el neokantismo el concepto
naturalistico de accién, el que presentaba proble-
mas para solucionar el problema de la omision® y
la necesidad de produccién de un resultado en
delitos como el de injurias.® Se adopta un con-
cepto de accién que no pretende ser naturalistico,
sino propio del Derecho Penal. Se acude al
término comportamiento en lugar del de accion,
entendiendo por el primero la actuacion de la
voluntad humana, que produce una determinada
consecuencia en el mundo exterior.”

El descubrimiento de los elementos normati-
vos del tipo,® introdujo elementos valorativos den-
tro de la tipicidad. Pero mas trascendental fue el
descubrimiento de los elementos subjetivos
del injusto,® ya que no se puede seguir en ade-

El impulso volitivo es definido por la teorfa clasica original como el acto psiquico que mediante la inervacién de los misculos deter-

Sobre la teorfa psicolégica de la culpabilidad y la critica de esta teorfa, véase: ZAFFARONI (Eugenio Raul), Manual de Derecho Penal,
parle general, Buenos Aires, Ediar, 1985, pp. 512-513; ZAFFARONI (Eugenio Raul), Teorla del delito, Buenos Aires,

1973,

4. Lateoria de la accién resultante de la influencia neokantiana es llamada teoria neoclasica o bien teoria neokantiana.

. “Se hallaba. . . fuera de toda duda que la omisién no supone movimiento corporal alguno, e incluso el intento de dejar a salvo una
realidad aprehensible en la inactividad mediante la suposicion de una voluntaria ‘contencion de los nervios motore’ (Beling) habia de
fracasar, en todo caso, en la culpa inconsciente en delitos de omision™. JESCHECK (Hans Heinrich), Tratado de Derecho Penal, parte

general, V1., Barcelona, Bosch, p. 278.

. “La insuficiencia de este concepto de accién se mostrd en especial, en la injuria. En ella importan el sentido de una expresion en
cuanto manifestacién de desprecio y menoscabo de la estima que se debe al ofendido y no los fenémenos fisiolégicos y fisicos impli-

cados”. JESCHECK, foc. cit.

. JESCHECK, loc. dit,, sostiene el mismo criterio que el expresado por nosotros arriba, o sea que la posicién neokantiana varié la
definicién de accién que mantenia la teorfa clasica original. ZAFFARONI, Teorfa del delito, p. 128, no comparte esta opinién, manifes-
tando que la teorfa neokantiana no varié en lo mas minimo la definicién de la teoria clasica original, salvo que en adelante se dird que

no se sigue un concepto naturalistico de accion.

. Algunos ejemplos de conceptos normativos del tipo son: “cosa mueble ajena” (208 del Cédigo Penal), “documento” (357-363 del
Codigo Penal), mujer honesta (159 del Codigo Penal). Sabre los elementos normativos del tipo véase: ZAFFARONI, Teorla del delito,
PP. 246-248; FONTAN BALESTRA, Derecho Penal, parte especial, Argentina, Abeledo Perrot, 1978, pp. 18-19.

. Ejemplos de elementos subjetivos del injusto son: “para ocultar su deshonra™ (113.3 del Cédigo Penal) “proponiéndose un interés
Pecuniario u objeto inmoral” (135 del C6digo Penal), “con fines libidinosos” (163 del Cédigo Penal). Sobre los elementos subjetivos del
injusto véase: ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 421-426; ZAFFARONI, Teor/a del delito, pp. 305-320; JESCHECK, op. cit,,
V.l, pp. 433-438; RODRIGUEZ DEVESA (José Maria), Derecho Penal espariol, parte general, Madrid, Graficas Carasa, 1979,
Pp. 380-392; WELZEL (Hans), Derecho Penal alemdn, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1976, pp. 113-116; JIMENEZ DE ASUA, op.
Git,, pp. 255-156; FONTAN BALESTRA, Derecho Penal, parte especial, pp. 10-18.




110
Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban"

lante ubicando todo lo subjetivo en la culpabilidad, causales, lo que no tiene sentido, ya que el Dere.
y lo objetivo en la tipicidad y antijuridicidad, como cho en realidad existe para regular conductasg hy.

lo hacia la teorfa clasica originalmente. manas."'

La culpabilidad sufri6 un cambio. El dolo y la Desde una perspectiva diferente se py
culpa siguen siendo ubicados en la culpabilidad. sefalado que el concepto de relacién de causaji.
Sin embargo se estima por parte de los neokan- dad, que la teorfa clasica tomé de las ciencias de

tianos que el fundamento de ésta no es la relacion  la naturaleza, inclusive en éstas hoy dia se ha
psicol6gica entre la conducta y el resultado, sino aceptado que es inexacto, ya que entre ante.
el reproche hecho a quien pudiendo comportarse  cedente y consecuente no hay una relacién de
conforme a Derecho no lo hizo. Se trata asl de necesidad, sino solamente de probabilidad.?

darle un caracter valorativo a la culpabilidad.' Se ha dicho que la teorfa clasica no puede
Una consecuencia de la teorfa clasica en su solventar el problema de los delitos de mera ac-
versién original y en la neokantiana, es la tenden- tividad, en los cuales el resultado o una situacién

cia a darle primacia al desvalor del resultado de peligro concreto no importa.’® A lo anterior se
sobre el desvalor del acto, de esta manera en agrega que tampoco puede explicar la teorfa
cuanto a la punicién de la tentativa se pronuncian clasica la punicién de la tentativa, ya que en esta
porque sea penada en menor grado que el delito no se produce el resultado pretendido.

consumado. Han afirmado los criticos de la mencionada
teorfa, que no puede dar respuesta a la situacion
B) Criticas a la teoria clasica. que se presenta en la omision, pues en esta no

Se ha criticado a la teorfa clasica que es existe interposicion de causas que llevan el resul-
incorrecto desligar del concepto de accion el con- tado, sino la no interrupcion de un proceso causal

tenido de la voluntad, lo anterior ya que al ha- ya desencadenado.'

blarse de accién, no se puede prescindir de la fi- Algunos han criticado que sin necesidad de
nalidad del agente. Si no se toma en cuenta esto, que se adopte un criterio finalista de la accion, la
como ocurre en la teorfa clasica, no se esta con- existencia de los elementos subjetivos del injusto
siderando una conducta, sino un proceso causal. y principalmente la punicién de la tentativa, hacen

De esta manera lo tipico y antijuridico no son de que no pueda aceptarse que el estudio del dolo
acuerdo con esta teorfa conductas, sino vinculos  quede relegado a la culpabilidad, sino que dicho

10. Los autores neckantianos a su teorla sobre la culpabilidad la laman normativa. Criticos de esta teorfa la prefieren llamar compleja.
Sobre dicha teorfa véase ZAFFARONI, Teorla del delito, pp. 305-320; ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 513-514
RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pp. 419-420.

11. Asl: ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 352-353; ZAFFARONI, Teorfa del delito, p. 132; WELZEL, Derecho Penal alemén.
p. 63. Responden los partidarios de |a teorfa clasica, que la ubicacion del dolo dentro de la culpabilidad, no obedece sino a un proceso
l6gico de descomposicién de los elementos del delito, para facilitar el andlisis de este. El delito es una accién que reune los predi@,‘
dos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, de manera que la teoria clasica, se dice, no deja de tomar en cuenta el dolo. As!:
NOVOA MONREAL, op. cit., pp. 56-72.

12. Asl: BUSTOS RAMIREZ (Juan), Del estado actual de la teoria del injusto: Bases criticas de un nuevo Derecho Penal, Colombia,
Temis, 1982, pp. 4-8.

13. As: RODRIGUEZ DEVESA, op. dit., p. 351; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal, parte general, Madrid, Editorial Civitas, 1978,
P. 215. Algunos autores para solucionar el problema de los delitos de mera actividad dicen que excepcionalmente en ciertos delitos
bastara que exista una conducta humana gulada por la voluntad para que exista acclén, sin necesidad de que se produzca un resul
lado. Véase: NUNEZ (Ricardo), op. cit., p. 146; SOLER, op. dl., T. |, p. 247; NOVOA MONREAL, p. 25. Sin embargo al admitir que e
no todos los casos es necesarla la producclén de un resultado, se apartan de la concepcién clasica, en la cual el resultado forma
parte de la acclén. Baumann es mas coherente que los citados autores, ya que dice que el concepto de accién supone solamente und
conducta humana gulada por la voluntad, no formando parte del concepto de accién la produccién del resultado. Este autor por as
razones apuntadas por nosotros arrlba, reconoce que no debe callficarsele como seguldor de la teorla cldsica. Véase: BAUMANN, oP-
dit., pp. 97-106. En sus demds planteamientos tanto Baumann como los otros autores citados, adoptan lo sostenido por la teoria
dlsica, razén por la cual no conslderamos necesario en esta investigacién, desarrollar un apartado propio, para explicar su teorfa.

14. Asl: RODRIGUEZ DEVESA, op. dit, p. 350; RODRIGUEZ MOURULLO, op. at., p. 215; BUSTOS RAMIREZ, Del estado actual de la
teoria del injusto, p. 8; JESCHECK, op. cit, V.1, p. 293,
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estudio debe llevarse a cabo al analizarse la tipi-  relegada en cuanto a su estudio a la culpabilidad,
cidad.”® Los elementos subjetivos del injusto  sing que debe ser analizada al tratar de determi-
resquebrajaron la teoria clasica original, en  narse la tipicidad de una accién. La conducta pro-
cuanto ésta consideraba que en la tipicidad y an-  hibida en los delitos culposos consiste no en la
tijuridicidad no debfan ser considerados elemen- produccién de un resultado, sino en el incumpli-
tos subjetivos. 'Aun hoy el reconocimiento de los miento del deber de cuidado.' A lo que se agrega
elementos subjet_ivos del injusto por los autores que es contrario al analisis l6gico a que deben
clasicos neokantianos, no lo pueden hacer sin someterse los casos en la practica el que cuando

entrar en contradicciones, al no aceptar que el  ocurre un homicidio no se pueda saber al estu-
dolo debe estar también ubicado en el tipo, ya  diarse la tipicidad si nos encontramos ante el de-
que no hay razén para establecer un trato dis- lito de homicidio simple o bien el de homicidio
criminatorio entre los elementos subjetivos del in-  culposo, sino habria que esperar el andlisis de la

justo y el dolo.’® Con respecto a la tentativa, es el culpabilidad para establecer en qué tipo penal se
dolo del agente el que va a decir si una accién enmarca.'®

debe ser catalogada como tentativa de lesiones o Una critica relacionada Intimamente con la
tentativa de homicidio por ejemplo. Como conse- necesidad de ubicar el dolo y la culpa en el tipo,
cuencia de ello no tiene sentido decir que el dolo dice que al colocarse en la culpabilidad al doloy a
forma parte del tipo en los delitos que quedan en la culpa junto al reproche, la teorfa clasica en
estado de tentativa, pero no ocurre lo mismo version neokantiana, le asigna a la culpabilidad un
cuando el delito se llega a consumar.'? caracter heterogéneo, ya que ésta sera en parte

Se ha senalado que la culpa no debe ser  una relacién psicolégica y en parte reproche.?

15. Asl: CEREZO MIR (José), Curso de Derecho Penal espafiol, Espafa, Tecnos, 1984, pp. 407-418. Lo injusto en los delitos dolosos en
el Derecho Penal espafiol. Problemas fundamentales del Derecho Penal, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 25-38; CEREZO MIR (José), La
doble posicién del dolo en la ciencia del Derecho Penal espaiol. Problemas fundamentales del Derecho Penal, Madrid, 1982,
pp. 198-203; CEREZO MIR (José), Polémica en torno a la doctrina de |a accién finalisia. Problemas fundamentales del Derecho Pe-
nal, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 109, 119-120. Adoptamos la ubicacién del dolo en el tipo penal en un reciente trabajo. Véase:
DALL'ANESE RUIZ (Francisco) y LLOBET RODRIGUEZ (Javier), El iter criminis, San José, 1985, pp. 20-23 (sin publicar).

16. Asl: CEREZO MIR, Lo Injusto de los delitos dolosos, pp. 27 y 35; ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 422-423; WELZEL,
Derecho Penal aleméan, p. 90.

17. Asl: CEREZO MIR, Lo Injusto de los delitos dolosos, pp. 27-35; ZAFFARONI, Teorla del delito, p. 131; WELZEL, op cit., p. 90. Sobre
el tipo subjetivo y el tipo objetivo de la tentativa, véase: DALL'’ANESE RUIZ y LLOBET RODRIGUEZ, El iter criminis, pp. 20-23.

18. Asl: WELZEL, Derecho. . ., p. 183; ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, p. 439. MIR PUIG (Samtagp). AdidQn de Derecho
espafiol a JESCHECK, op. cit., p. 809. Dentro de los autores que sostienen que la culpa forma parte del tipo del injusto, existe fa
concepcién monista que considera que el injusto est4 constituido por el desvalor del aclo. La concepcion dualista mantenida por otros
autores, dice que el injusto esta formado por el desvalor del acto y por el desvalor del resultado. Véase sobre estas posiciones:
HUERTA TOCILDO (Susana), Sobre el contenido de la antijuridicidad, Espana, Tecnos, 1984, pp. 17-73.

19. Asl: ZAFFARONI, Teorfa del delito, p. 130. La respuesta que se da a esta objecion es que existe un tipo de homicidio con dos formas
de culpabilidad: dolosa y culposa.

20. Ag: Ibid., pp. 305-320; ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 513-514; WELZEL, Derecho Penal alemédn, p. 199.
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II. TEORIA FINALISTA?'

A) Postulados de la teoria finalista.

Frente a la teorfa clasica de la accion, Welzel
formulé la teoria finalista.22 Dicha teorfa dice que
el Derecho Penal no puede crear un concepto de
accién propio de éste, sino debe utilizar el que
existe en la realidad,?® ya que el Derecho existe
para regular acciones humanas no para crearlas.

Sefala Welzel explicando su teorfa: “Accion
humana es ejercicio de actividad final. La accion
es, por eso, acontecer final, no solamente causal.
La finalidad o el caracter final de la accién se
basa en que el hombre, gracias a su saber
causal, puede prever, dentro de ciertos limites,
las consecuencias posibles de su actividad,
ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su ac-
tividad conforme a un plan, a la consecucién de
sus 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”.*

- Si no se toma en cuenta la finalidad del
sujeto, dice la teorfa comentada, la accion
perderfa su principal caracteristica, convirtiendose
en un mero proceso causal.

La diferencia fundamental entre el concepto
de accién de la teorfa clasica y el de la teoria fi-
nalista, es que en la primera solo se considera el

impulso volitivo, o sea que el sujeto haya queridg
algo, pero no el contenido de la voluntad, es decir
que fue lo que realmente quiso, ya que estg
altimo queda relegado a la culpabilidad; mientrag
en la teorfa finalista tanto el impulso volitivo comg
el contenido de la voluntad forman parte del con-
cepto de accion.

Con respecto a la omisién, la teorfa finalista
dice que ésta y la accion en sentido estricto son
las dos subclases independientes de conducta
capaces de ser regidas por la voluntad final. La
omisiébn no es en sf una accién, sino la no
realizacién de una accién. Elemento fundamental
en la omisién es el dominio final potencial del
hecho.®

De acuerdo con la teorfa comentada la
direccién final de la accién se lleva a cabo en dos
etapas. La primera transcurre en la esfera del
pensamiento del sujeto y comprende: el pro-
ponerse el fin de realizar por parte del autor, la
seleccién de los medios para la consecucion del
fin y la consideracion de los efectos concomitan-
tes. La segunda etapa supone que el sujeto to-
mando en cuenta lo comprendido en la primera
etapa, efectua su accién en el mundo real.?®

La teorfa finalista define al delito como una
accion tipica, antijuridica y culpable, definicién

21.

22,

24,
25,

Sostienen la teorfa finalista entre otros: WELZEL (Hans), Derecho Penal alemén, pp. 53-60; ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal,
pp. 337-345y Teorla del delito, pp. 95-112; CEREZO MIR (José), Curso de Derecho espariol, pp. 315-345; BACIGALUPO (Enrique),
Manual de D_erecho Penal, Colombia, llanud, 1985, pp. 71-73 y Lineamientos de la teorfa del delito, San José, Juricentro, 1985,
pp. 27-29; CORDOBA RODA (Juan), Una nueva concepcién del delito, La doctrina finalista, Barcelona, Ariel, 1963; BUSCH (Richard),
Modernas transformaciones en la teorla del delito, Colombia, Temis, 1980, p. 80; GOSSEL, Dos estudios sobre la teorla del delito, Co-
lombia, Temis, 1984, p. 68; CORY (Enrique), Tentativa y delito frustrado, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1977, pp. 15-23; MAU-
RACH (Reinhart), Tratado de Derecho Penal, Espafa, Ariel, T. |, pp. 182-210. .

Sobre los antecedentes histéricos del finalismo, véase: CORDOBA RODA, op. cit.,, pp. 43-49.

. El finalismo trata de partir de la naturaleza de las cosas. Véase al respecto: CEREZO MIR (José), La naturaleza de las cosas y SU

relevancia juridica, Problemas fundamentales del Derecho Penal, Espaiia, Tecnos, 1981, pp. 39-59; ZAFFARONI, Manual de Derecho
Penal, pp. 337-347,

WELZEL, Derecho Penal alemén, p. 53.

Asl: WELZEL, Derecho Penal alemén, pp. 276-278. Seguidores de la teorfa finalista han reconocido que no es posible elaborar un
concepto de acclon unitario que comprenda a la accidn propiamente dicha 'y a la omisién. Kaufmann, el principal tedrico finalista sobreé
la omisién, dice que la Gnica nota en comun entre accién y omisidn es la capacidad de accién, pero que ésta no permite desarrollar un
concepto genérico de conducta. Tanto Cérdoba Roda como Cerezo Mir se pronuncian en sentido similar a Kaufmann, a quien citan-
Véase: CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espariol, pp. 336-338; CORDOBA RODA, op. cit., pp. 64-65. Zaffaroni dice: “Antes del
tipo, es decir, a nivel de la conducta no hay omisiones, sino todas son acciones. Ello obedece a que omitir N0 s un puro nNo hacer:

omi.tir es solo no hacer lo que se debe hacer”. ZAFFARONI, Manual. . ., p. 452. Adopta asl este autor un concepto normativo de
accion para definir a la omision. :

. Véase: WELZEL, Derecho Penal alemén, pp. 54-58.
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igual a la de la teorfa clasica, aunque difieren,
como veremos luego, en cuanto al contenido de la
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

En los delitos dolosos, el dolo es estudiado
por el finalismo dentro del tipo, ya que si la finali-
dad del sujeto es parte integrante de la accion y el
tipo describe acciones, es légico que se incluya el
dolo en éste.?” Por ello los autores finalistas ha-
_plan de la existencia de un tipo subjetivo y un tipo
objetivo. El tipo subjetivo esta formado por el dolo
y los elementos subjetivos del injusto. El tipo ob-
jetivo es todo aquello requerido por el tipo que
esta fuera de la esfera psiquica del autor. Debe
aclararse que mientras el dolo de la teorfa clasica
esta formado por el conocimiento y voluntad del
resultado tipico, y por el conocimiento de la antiju-
ridicidad; el dolo de la teorfa finalista comprende
s6lo el conocimiento y voluntad del resultado
tipico, ya que el conocimiento de la antijuridicidad
es ubicado dentro de la culpabilidad. Consecuen-
cia de lo anterior es que el error sobre las cir-
cunstancias de hecho, error de tipo, elimina la tipi-
cidad, y el desconocimiento invencible de la
antijuridicidad, error de prohibicién, elimina la cul-
pabilidad. La ubicacién del dolo en el tipo tiene im-
portancia para la teorfa de la participacion. La
opinién dominante hoy dia es que para la respon-
sabilidad del participe rige la llamada acceso-
riedad limitada, de acuerdo con la cual la con-
ducta realizada por el autor debe ser al menos
tipica y antijuridica, para que pueda ser punible el
participe.2¢ Asi, si la acciéon del autor no fue
dolosa, el estudio del dolo en el tipo 0 en la culpa-
bilidad tiene consecuencias en relacién con la

responsabilidad del participe. La teoria clasica
parece que admite la participaciéon dolosa en un
hecho en que el autor no actia dolosamente,
mientras que la teorfa final de accién no acepta
esto desde que ubica el dolo dentro del tipo, aun-
que eventualmente podria ser que existiera
responsabilidad del que acta con dolo en el ante-
rior caso, pero no a titulo de participe, sino de
autor mediato.?

La accién en los delitos culposos es también
el ejercicio de una actividad final, pero a nivel de
la tipicidad, ya no de la accién, el fin perseguido
por el autor es irrelevante, pero no lo son los
medios elegidos por éste para la consecucion del
fin ni la forma de realizacion, los que como se dijo
antes forman parte de la primera etapa de la
direccién final de la accién.® Por ejemplo si el
sujeto conduciendo un vehiculo a exceso de
velocidad con el fin de llegar temprano a casa,
causa un accidente en el que resulta con lesiones
una persona, tenemos que el fin perseguido, o
sea llegar temprano a casa, es irrelevante; el
medio utilizado, o sea el vehiculo, es tambien irre-
levante; pero no lo es la forma de realizacién, o
sea el exceso de velocidad. La conducta prohibida
en los delitos culposos es la violacién de un deber
de cuidado y no la produccién de un resultado,
como lo considera la teoria clasica. Por ello el
estudio de la culpa debe llevarse a cabo al ana-
lizarse la tipicidad. La produccién del resultado, la
que no forma parte de la accion penal, es una
cuestion dependiente del azar, por lo que no
agrega una mayor gravedad al ilicito. Sin em-
bargo debido a que generalmente los delitos

27. Cerezo Mir, uno de los seguidores de la teoria finalista, difiere de lo anterior, considerando que la ubicacién del dolo en el tipo no es
consecuencia de la adopcién del criterio final de accion, sino de la punicién de la tentativa y la existencia de los elementos subjetivos
del injusto. Véase: CEREZO MIR, Lo injusto de los delitos dolosos en el Derecho Penal espafiol, pp. 25-38; La doble posicién del dolo

en la Ciencia del Derecho espafiol, pp. 198-203.

28. Sobre la accesoriedad de la participacién, véase: BACIGALUPO, Manual de Derecho Penal, pp. 201-207; WELZEL, Derecho Penal

aleméan, pp. 161-166.

29. Asi: GIMBERNAT, El sistema de Derecho Penal en la actualidad, pp. 88-90; BUSCH, op. cit., pp. 34-38; MIR PUIG, Adicion de Dere-

cho espafiol a JESCHECK, op. cit., p. 916.

30. ngzel desde que elabor6 la teorfa final de accién, adopté diversos criterios para explicar dentro de su teorfa a los delitos culposos.
Pf!meramente dijo que la conducta culposa es una forma defectuosa de la conducta dolosa. Luego sefialé que en los delitos culposos
existe una causacion que era evitable mediante la realizacion de una actividad final. Posteriormente indic6 que los tipos de los delitos
culposos penalizan una accidn que no representa la medida minima de direccién final exigida juridicamente. Por Ultimo sostuvo la
Posicién que se encuentra arriba en el texto. Véase: CEREZO MIR, El concepto de accién finalista como fundamento del sistema del
Derecho Penal. Problemas fundamentales del Derecho Penal, Espafia, Tecnos, 1982, pp. 15-24; WELZEL, Derecho Penal.-.

Pp. 184-185,
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culposos son construidos como delitos de lesién,
el resultado forma parte del tipo penal en los de-
litos culposos.®

En cuanto al contenido de la antijuridicidad
segln la teorfa finalista lo fundamental es el
desvalor del acto, con lo que se contrapone a la
teorfa clasica que da primacia al desvalor del re-
sultado. A diferencia de lo dicho por esta Ultima
teorfa, para el finalismo no basta con que objeti-
vamente se den las circunstancias de una causa
de justificacién para que se excluya la antijuridi-
cidad, sino ademas se requiere el conocimiento
por el sujeto de los elementos objetivos que
hacen justificada su accion.®?

Al trasladarse el dolo y la culpa al tipo penal,
dejan de formar parte de la culpabilidad. Esta no
tiene asi un caracter complejo, en parte relacién
psicoldgica y en parte reproche, como sucede con
la teoria clasica, sino s6lo es reproche. Esta for-
mada la culpabilidad por la conciencia de la
antijuridicidad, por la capacidad de culpabilidad
(imputabilidad) y la no exigibilidad de una con-
ducta adecuada a Derecho. En relaciéon con el
error de prohibicién, al que ya nos hemos refe-
rido, hay que decir que el no conocimiento de la
antijuridicidad que excluye la culpabilidad, es el
que es invencible, con lo que se diferencia de la

teoria clasica, en la que el error vencible hacg que
se excluya el dolo, aunque no la responsabilidaqg
por culpa.®

B) Criticas a la teoria finalista.

El finalismo han recibido numerosas criticas,
en que se han enumerado acciones relevantes
para el Derecho Penal, pero que no pueden ser
explicadas como resuitado del ejercicio de una
accion final.

Las principales criticas se han referido a [a
solucién que la teorfa finalista da a los delitos
omisivos y a los delitos culposos.

En los delitos omisivos se ha dicho que no
hay una sobredeterminacion del proceso causal
por el sujeto, ya que no hay relacién de causali-
dad entre la omisién y el resultado.®

Con respecto de los delitos culposos se
afirma que para la ley penal no es relevante la
finalidad del sujeto,® lo que obliga al finalismo a
definir los delitos culposos acudiendo a un con-
cepto normativo, 0 sea el cuidado debido en el
trafico.*

Se indica que la teoria final de accién no ex-
plica las conductas automatizadas, como andar,
escribir, conducir,¥ ni tampoco los ataques de
ira,® ya que estos tipos de conducta estan
desprovistos de objetivos. -

31. Asi: WELZEL, Derecho Penal aleméan, pp. 181-185., 192-193; BACIGALUPO, Manual. . ., p. 217; ZAFFARONI, Manual. . ., p. 430i

288

35.

38.

. Véase: BACIGALUPO, Lineamientos. . ., p. 63; WELZEL, Derecho. . ., p. 121.

. Véase: GIMBERNAT, op. cit., pp. 88-90.
. Asl: RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., p. 220; RODRIGUEZ DEVESA, op. cit.,, p. 351; JESCHECK, op. cit., p. 294; NOVOA MON-

CEREZO MIR, EI concepto de acci6n finalista. . ., p. 20 y Polémica en torno a la accion finalista en la Ciencia del Derecho Penal
espafiol. Problemas fundamentales del Derecho Penal, Espafa, Tecnos, 1982, pp. 114-115. Bacigalupo en otra obra parece decir qué
la produccion del resultado es una mera condicién objetiva de punibilidad. Véase: BACIGALUPO, Lineamientos. . ., p. 133. Novoa
Monreal, critico del finalismo, considera que para éste la produccion del resultado es una mera condicién objetiva de punibilidad.
Véase: NOVOA MONREAL, op. cit,, pp. 118-119. Huerta Tocildo, aunque en una parte de su libro parece sostener lo mismo qué
Novoa, lo aclara en una nota al pie, diciendo que al formar parte del tipo, el resultado para Welzel no es una mera condicién obje!
de punibilidad. V. HUERTA TOCILDO, op. dit., p. 27. Nosotros mismos en otra investigacién mantuvimos la posicion de Novoa.
Véase: LLOBET RODRIGUEZ, (Javier) y DALL'ANESE RUIZ (Francisco), Principales teorlas sobre la accién en el Derecho Pendl,

San José, 1985 (sin publicar, p. 29).

tiva

REAL, p. 141-143.

Asl: RODRIGUEZ MOURULLO, op. it p. 220; RODRIGUEZ DEVESA, p. 351; JESCHECK, op. dit., p. 294, MURNOZ CONDE
(Francisco), Introduccion al Derecho Penal, Barcelona, Bosch, 1975, p. 178. Véase la réplica de Weizel a esta critica. WELZEL
(Hans), ;Un malentendido sin solucién? (Acerca de la interpretacion de la teorfa finalista). Revista de Derecho Penal y Criminolog/a,

Argentina, No. 4, octubre-diciembre de 1968, pp. 7-15.

. Asl: MUNOZ CONDE, op. cit., p. 178.
37.

Asl: JESCHECK, op. cit, p. 293; RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit, p. 220; BAUMANN, op. cit., p. 97. Contesta Cerezo Mir, que en
los actos refiejos impropios el estimulo y la reaccién se mueven en el plano de la conciencia. Véase: CEREZO MIR, Curso. . ., p. 9%

Asl: JESCHECK, op. dit., p. 293; NOVOA MONREAL, op. dit., p. 80; BAUMANN, op. cit.,, p. 97. Frente a esta critica dice Cerez0 M|r
que en las acciones Instintivas o pasionales, falta una direccién de los impulsos de la capa profunda, pero no la direccion de la accion
externa (en el mundo exterior). Véase: CEREZO MIR, Curso. . ., p. 338.
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Han dicho criticos de la teorfa comentada,

ye las acciones realizadas con dolo eventual no

son acciones finales, ya que el resultado injusto
punible esta fuera de la finalidad del sujeto.3®

Refiriéndose a la tipicidad, manifiestan al-
gunos que el tipo penal debe seguir siendo pre-
dominantemente objetivo; conteniendo asl los ele-
mentos materiales del hecho y solamente por
excepcion los elementos subjetivos del injusto. La
distincién entre tipicidad, antijuridicidad y culpabili-
dad, dicen, es parte de un anélisis légico, el que
es desvirtuado por el finalismo al ubicar el dolo y
la culpa dentro del tipo, con lo que se deja vacia
la culpabilidad.* -

Otras criticas han analizado el contenido de
la antijuridicidad de acuerdo con el finalismo. Se
ha combatido desde diferentes posiciones la
primacfa dada por éste al desvalor del acto sobre
el desvalor del resultado. Algunos dicen, desde
una concepcién que podemos llamar valorativa,*'
que el finalismo al subestimar el papel que dentro
del delito tiene el peligro, o la lesién al bien
juridico tutelado, dandole importancia a los fac-
tores animicos, demuestra su tendencia al esta-
blecimiento de un Derecho Penal de autor.*
Otros, a los que se puede identificar como im-
perativistas dualistas,*® sefialan que el desvalor
del acto y el desvalor del resultado tienen igual
jerarquia, ya que si bien la ley penal prohibe con-
ductas y no resultados, lo hace teniendo en

39. Asl: NOVOA MONREAL, op. cit,, p. 77.

cuenta que se produzca la lesi6n opuesta en pe-
ligro de un bien juridi¢o tutelado.*

Otros dicen que no existe diferencia entre la
teorfa clasica y la finalista, ya que de acuerdo con
esta Gltima hay accién siempre que se persiga un
fin, siendo indiferente cual es el fin que se per-
sigue, 0 sea que al igual que con el causalismo lo
que importa es que se haya querido algo, pero no
qué fue lo que se quiso.*®

Indican algunos juristas que la teorfa finalista

no introdujo cambios sustanciales a la teoria
causalista, ya que al igual que ésta sigue
‘basandose en la existencia de un nexo causal,
solamente que ahora se habla que éste es sobre-
determinado por el sujeto. Asf al seguir partiendo
de la relacién de causalidad, se le puede hacer la
misma critica que al causalismo, o0 sea que entre
nexo y consecuencia no hay una relacion de
causalidad, sino de probabilidad.*®

Sefalan otros que al hacer referencia el fina-
lismo a la sobredeterminacién del vinculo causal,
al igual que la teorfa clasica no logra solucionar el
problema que plantean los delitos de mera ac-
tividad, en los que falta el resultado.*”

Se ha dicho que el finalismo se ve obligado a
dividir su sistema en cuatro partes: delitos dolosos
de accién, delitos dolosos de omision, delitos
culposos de accién y delitos culposos de omisién.
Tal divisién se afirma hace que al no existir unidad
en el sistema realmente no pueda hablarse que
haya un sistema.8

40. Asl: Ib/d., pp. 56-72; 138-141. Replica Bacigalupo *La critica preferida de los causalistas en contra de los finalistas consiste en repro-
charle a estos Ultimos que “dejan vacia la culpabilidad”, dado que los finalistas trasladan una parte del dolo y otra de la culpa desde
la culpabilidad a la cuestién de la tipicidad. Este punto de vista no tiene en cuenta que si se opta por el concepto de culpabilidad “lieno”
quedara “vacio” el de tipicidad. Los finalistas podrian entonces alegar contra los causalistas que estos “dejan vacla la tipicidad”. En
ninguna parte est4 escrito que la culpabilidad deba estar “lena”. Si nada impide que los causalistas operen con la tipicidad “vacia” (sin
dolo ni infraccion del deber de cuidado), nada puede impedir a los finalistas “llenar” la tipicidad y vaciar la culpabilidad”. BACIGALUPO,

Lineamientos. . ., p. 21.

41. Esta concepcién concibe al delito como lesién de bienes jurfdicos. Veéase: HUERTA TOCILDO, op. cit., pp. 17-18.

42. Asl: NOVOA MONREAL, op. cit., pp. 95-102.

43. Se considera de conformidad con esta concepcién al delito como la infraccion de un deber de no lesionar bienes juridicos. HUERTA

TOCILDO, pp. 50-73.
44, Ag|: Ibfd., p. 66.
45, As: GIMBERNAT, op. cit., pp. 91-92.
48, Asj: BUSTOS RAMIREZ, Del estado actual. . ., pp. 4-8.

4 \ . : ;

7. Asl: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., p. 351; CORDOBA RODA, op. cit.. pp. 65-66. Responde Cerezo Mir a esta critica: “La causali-
d;"ld. Ia utilizacién de factores causales, se da, incluso, en las acciones que no van seguidas de un resultado material extemno como en
¢l bailar, pasear, hablar y por tanto, también, en las injurias y en el falso testimonio”™. CEREZO MIR, Curso. . ., p. 327.

98. Asl: RODRIGUEZ DEVESA, 0p. dit. p. 352.
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IIl. TEORIA NORMATIVA DE LA ACCION“

A) Postulado de la teoria normativa.

La teorfa normativa crea un concepto de
accioén propio del Derecho Penal.

Considera esta teorfa que los conceptos
causal y final de la acciéon son insuficientes, ya
que el legislador en algunos delitos sigue un con-
cepto causal de accion y en otros uno final, deter-
minando esto arbitrariamente. Como consecuen-
cia de lo anterior es imposible elaborar un con-
cepto unitario de accién, por lo que debe seguirse
un criterio normativo, es decir debe acudirse a
cada tipo penal para determinar el concepto de
accién que sigue. Asi la accién es entendida
como la accidn realizadora del tipo. Al delito, por
su parte, se le define como la realizacién de un
tipo, antijuridico y culpable.

Mientras algunos normativistas dedican am-
plias exposiciones con respecto al concepto de
accion,’® es mas frecuente hoy que se prescinda
por parte de los normativistas de esto y se em-
piece a elaborar la teorfa del delito partiendo de la
tipicidad.>! _

Del concepto de acciéon del normativismo, a
diferencia del dado por el causalismo y el fina-
lismo, no se puede deducir el contenido de la tipi-
cidad, antijuridicidad y culpabilidad. Sin embargo
por razones similares a las dichas por los causa-

listas o finalistas respectivamente, algunos estu-
dian el dolo y la culpa dentro de la culpabilidad, s
mientras otros hacen el analisis de ambos en el
tipo.5?

B) Criticas a la teoria normativa.

Se ha dicho que la teoria normativa al exigir
como uno de los requisitos de la accién el que
esté prevista en la ley penal, lo que hace es an-
ticipar una valoracion juridica que debe llevarse a
cabo al analizarse si la accion es tipica. Antes de
determinar si la accién es tipica, debe esta-
blecerse si nos encontramos realmente ante una
accion. La tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
deben ser predicados de la accion, pero esto no
ocurre con la teorfa normativa, ya que ésta intro-
duce el concepto de tipicidad dentro del de
accion, del que forma parte, no siendo asfi un
mero predicado de la accion, ya que un acae-
cimiento dependiente de la voluntad humana que
no sea tipico no es accién.*

Relacionada con la anterior es la critica que
se hace a la teorfa normativa en cuanto a que no
tiene sentido decir que la accién deviene accion
por ser prohibida, ya que precisamente esta
prohibida por ser acci6n.%®

49. Sostienen esta teorfa: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pp. 347-353; MUNOZ CONDE (Francisco), op. cit., p. 178; BUSTOS RAMIREZ
(Juan), Del estado actual de la teorfa del injusto, p. 9; GALLAS (Wilhelm), La teorfa del delito en su momento actual, Barcelona,
Bosch, 1959, pp. 22-24. BUSTOS RAMIREZ (Juan), Manual de Derecho Penal espaiiol, parte general, Espafia, Ariel, 1984,
pp. 168-169; COUSINO (Lois), Derecho Penal chileno, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1975, T. |, p. 336.

. Véase: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pp. 347-353.
51.

52.

Véase los autores citados por JESCHECK, op. cit., T. |, p. 290.

Mantiene esta posicién RODRIGUEZ DEVESA, op. cit.,, p. 990.

85,

- Siguen esta posicién: BUSTOS RAMIREZ (Juan), Consideraclones en torno del injusto, Bases crlticas de un nuevo Derecho Penal,

Colombia, Temis, 1982, pP. 24. GALLAS (Wilhelm), op. cit., p. 45. El primero que ubicé el dolo dentro de Ia tipicidad fue Helmuth von
Weber, qulen segufa un concepto normativista de accidn. Con posterioridad la colocacién del dolo en el tipo fue retomada por waelzel
al elaborar |a teorfa finalista. Véase ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 355 y 379. De acuerdo con lo anterior no puede $05°
tenerse que la corriente normativista que ubica el dolo en el tipo haya surgido como consecuencia del finalismo.

- Alo sefialado arriba es que tlenden las criticas de: ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 355-357; RODRIGUEZ MOURULLO:

op. cit., pp. 220-221; MIR PUIG, Adicién de Derecho espafiol a JESCHECK, op. it 305-306; JESCHECK, op. di., p. 291
CEREZO MIR (José), Curso de Derecho Penal espariol, pp. 334-335, il '

Asl: ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, p. 357.
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Se ha afirmado que la existencia del con-
curso ideal de delitos desvirtGa el concepto de
accion sostenido por la teorfa normativa, ya que
de acuerdo con esta teorfa no podria explicarse

que un solo “hecho” pueda realizar dos 0 mas
tipos legales (delitos), o sea que pueda dar lugar
a dos 0 mas hechos tipicos.5

IV. TEORIA SOCIAL DE ACCION®

A) Postulados de la teoria social de accion.

Reconociendo las imperfecciones que pre-
sentan |a teorfa clasica y la finalista, la teoria so-
cial de accion trata de dar un concepto de acci6n
que pueda tener un caracter unitario, de manera
que comprenda tanto a los delitos dolosos como
a los culposos, a las acciones como a las omisio-
nes, a los delitos de peligro concreto y abs-
tracto como a los delitos de resultado. Pero se
trata de elaborar este concepto unitario de accién
sin anticipar valoraciones que corresponden a los
otros elementos del delito, o sea la tipicidad, an-
tijuridicidad y culpabilidad. Lo anterior para que
antes de estudiar estos, se analice si realmente
existe una accion relevante para el Derecho Pe-
nal.

Se define a la acci6on por parte de la teorla
social de accién, como la conducta humana so-
cialmente relevante. Asl se requiere una conducta
humana que puede consistir en hacer u omitir.
Caracteristica de la conducta humana es que el
sujeto tiene el dominio de ese comportamiento 0

la posibilidad de dominarlo a voluntad. La relevan-
cia social exigida para que se pueda hablar de
accion, significa que tiene que afectar la relacion
del individuo con su mundo circundante, es decir
debe trascender a terceros.®® Esto es debido a
que el Derecho existe para regular la vida en so-
ciedad.

La teorfa social de accién, al igual que el nor-
mativismo, no puede deducir de su criterio de
accién la forma en que se estructura el resto de la
teorfa del delito. Esto ha llevado a discrepancias
sobre la ubicacién del dolo y de la culpa, ya que
mientras algunos los colocan en el tipo,* otros los
estudian en la culpabilidad.®® Los motivos que dan
unos y otros no difieren de los dados por finalistas

.y causalistas respectivamente.

B) Criticas a la teoria social de accion.

Dicen algunos que si bien el Derecho lo que
debe regular es la vida de relacién en sociedad,

56. Asl: MIR PUIG, Adicién de Derecho espafiol a JESCHECK, op. dit., p. 305. El profesor Francisco Castillo Gonzélez considera al
contrario de lo dicho por Mir Puig que para distinguir en la teoria de los concursos cuando hay una sola accién o varias, debe seguirse
un criterio de caracter normativo. Asf: CASTILLO GONZALEZ, (Francisco), El concurso de delitos en el Derecho Penal coslarricense,

San José, U. de C.R., Facultad de Derecho, 1981, pp. 14-56.

57. Sostienen la teorla soclal de accién entre otros: JESCHECK, op. cit., pp. 295-299; RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit, pp. 209-214;

WESSELS (Johannes), Derecho Penal, parte general, Argentina, D
derado el precursor de esta teorfa. Véase CEREZO MIR, Curso. . .,

epalma, 1980, Argentina, pp. 23-24. Eberhard Schmidt es consi-

p. 330. En Costa Rica el profesor Francisco Castillo ha dicho *La

accién en sentido penal es un comportamiento humano soclalmente relevante. Carecen de la nota de tipicidad aquellos comporta-
mientos que no tengan un minimo de relevancia social, necesarla para ser socialmente dafinos". CASTILLO GONZALEZ (Francisco),
El delito de falso testimonio, San José, Juricentro, 1882, p. 50. Analizando este pérrafo con el licenclado Francisco Dall'Anese, éste

nos decla con razén, que aunque la definicién que da el doctor Casti

lio es propla de la teoria social de accion, al mencionar la relevan-

cla social luego como aspecto determinante de la tipicidad y no estudiaria as( a nivel pretipico como sucede en la teorla social de
accién, parece que realmente el citado profesor sigue un concepto normalivo de accian.

58. Véase: JESCHECK, op. cit., pp. 296-299; RODRIGUEZ MOURULLO, 0p. cit., p. 209; WESSELS, op. cit., PP- 23-24.

59. Asl: JESCHECK, op. cit., pp. 373-438, 645-653; WESSELS, op. cit., PP. 45-80, 195-203.

60. Asl: RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., pp. 254-260,
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. esta funcién le corresponde a la ley, quedando
expresada a través de los tipos penales. La ley
puede equivocarse, pero debe seguirse ateniendo
a eila desde el momento en que se opta por el
principio de legalidad. Asi la teorfa social de
accién, se sefala, anticipa un analisis que co-
rresponde llevarlo a cabo al estudiarse la tipici-
dad.®!

Otros indican que si bien no debe tipificarsg
acciones que no trascienden a terceros, no es
esto porque estas no sean acciones, sino porque
no se afectan bienes juridicos.®?

Una critica que mencionan ciertos juristas eg
que la utilidad del concepto social de accién eg
escasa, debido a que tiene un caracter suma-
mente abstracto.®®

V. NUESTRA POSICION

Tanto el causalismo como el finalismo fra-
casan en su intento de lograr elaborar un con-
cepto unitario de accién. La teorfa clasica pre-
senta sus principales yerros al tratar de explicar
los delitos de mera actividad, la tentativa y la
omisién. La teoria final de accién se encuentra
ante escollos insuperables principalmente en los
delitos culposos y en la omisién. No es necesario
aqul repetir los motivos por los cuales las men-
cionadas teorfas encuentran dificultades en tales
casos, ya que remitimos a las criticas que con
respecto a cada uno de estos se citaron ante-
riormente.

Los problemas que presentan la teorfa
clasica y la finalista son ocasionados debido a la
gran variedad de acciones que son tipificadas, de
manera que es imposible encontrar un concepto
que englobe a todas ellas. La teorfa social de
accién pretende lograr un concepto unitario
de accién, pero el resultado no es sino un criterio
de accién que por su abstractez no tiene utilidad
practica, amén de que la relevancia social de una
conducta es decidida por la ley y no puede preci-
sarse asl a un nivel pretipico.

La dnica manera de conseguir un concepto
de accién que comprenda a todas las acciones

61. Asl: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit, p. 352.

62. Asl: ZAFFARONI, Manual. . ., p. 354.

relevantes para el Derecho Penal es acudiendo a
la teorfa normativa. Accién es aquella accién reali-
zadora del tipo. Las acciones que no rednan este
caracter no poseen importancia para el Derecho
Penal, por lo que no tiene ningun sentido dedicar
paginas de paginas, como hacen los partidarios
de otras teorlas, a la explicacién de qué es
accion, si al final de cuentas solo interesan al
Derecho Penal las acciones tipicas. De acuerdo
con lo anterior definimos al delito como la
realizacién de un tipo antijuridico y culpable.

En relaciéon con la ubicaciéon del dolo y la
culpa, hay que decir, que la punicién de la tenta-
tiva y la existencia de los elementos subjetivos del
injusto hacen que el dolo deba ser estudiado den-
tro de la tipicidad. La culpa forma también parte
del tipo, ya que la conducta prohibida en los deli-
tos culposos es la violacién de un deber de cui-
dado. Nos acercamos asl en la elaboracion de la
teorfa del delito de finalismo, aunque diferimos de
éste en cuanto al contenido de la antijuridicidad,
ya que el desvalor del acto y el desvalor del resul-
tado tienen igual importancia de acuerdo con
nuestro criterio. Lo anterior pues si bien el Dere-
cho prohibe conductas y no resultados, lo hace
tomando en cuenta la puesta en peligro o la lesion
del bien juridico tutelado.

63. Asl: CEREZO MIR, Curso. . ., p. 333; RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., p. 352.
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CONCLUSIONES

Las principales teorfas que sobre la accion en
ol Derecho Penal se han formulado son: la teorfa
clasica, la finalista, la normativa y la social de
accion.

Se trata por las mencionadas teorfas, con
excepcién de la normativa, de elaborar un con-
cepto de accién protipico. Sin embargo fracasan
en este objetivo debido a la gran variedad de ac-
ciones que tienen relevancia para el Derecho
Penal, lo que impide al causalismo y al finalismo
crear un concepto unitario de accién mientras que
a la teorfa social de accién le hace dar un criterio
de accion que por su caracter abstracto no tiene
utilidad practica.

Solo a través del concepto normativo de
accion se logra superar este obstaculo, defi-
niéndose la accién como la accién realizadora del
tipo.

La aceptaciébn de un concepto de accion
causalista o finalista, tiene repercusiones para el
resto de la teorfa del delito. Las diferencias funda-
mentales al respecto son la ubicacién del dolo y
de la culpa en el tipo o en la culpabilidad, y el
contenido de la antijuridicidad. La teorfa clasica o
causalista estudia el dolo y la culpa en la culpabili-
dad, dandole prevalencia por otro lado al desvalor
del resultado sobre el del acto. Para el finalismo el
dolo, el que no comprende la conciencia de la an-
tijuridicidad, se encuentra dentro del tipo, al“igual
que la culpa. Le da primacia la teorfa de la accién
final al desvalor del acto. Las otras teorias, sea la
social de accioén y la normativa, aunque del con-
cepto de accién del que parten no se puede de-
ducir el contenido de la tipicidad, antijuridicidad y
Culpabilidad, presentan seguidores que se acer-
can en su elaboracién de la teorfa del delito a lo
dicho por el finalismo o bien por el causalismo. En
definitiva tenemos que autores que difieren en
Cuanto al concepto de accién que debe seguirse
en el Derecho Penal, llegan a concordar al ana-
lizar la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad;
Por lo que bien podria decirse que al final de
Cuentas se llegan a sostener dos posiciones: una
Primera que podrfamos llamar del tipo complejo,
Que algunos identifican con el finalismo, aunque
8llo no sea lo correcto, y una segunda que
denominariamos del tipo simple, que gene-
raimente se le relaciona equivocadamente con la
180rfa clasica o causalismo.

Ni la teorfa del tipo complejo ni la del tipo
simple dejan de estudiar el dolo o la culpa, por lo
que las consecuencias de la ubicacion de estos
en el tipo 0 en la culpabilidad son mucho menores
que las que se les ha querido atribuir. Tal vez las
principales consecuencias son para la teoria de la
participacién y para la teorfa del error. Para la
primera de ellas desde que se admite por la doc-
trina mayoritaria la accesoriedad limitada (segun
la cual basta que el hecho realizado por el agente
sea tipico y antijuridico para que responda el
participe) tiene importancia que se ubique el dolo
en el tipo o en la culpabilidad. Para la teorfa del
error, ya que se separa por la teorfa del tipo com-
plejo, la voluntad de la realizacion tipica, que
forma parte del tipo, del conocimiento de la antiju-
ridicidad, que esta en la culpabilidad. Esto hace
que la falta de conocimiento de la antijuridicidad
(error de prohibicion), de acuerdo con la men-
cionada teorfa, solo excusa cuando el error es
invencible; mientras que para la teorfa del tipo
simple, el error vencible de prohibicién elimina el
dolo, pudiéndose responder a tipo de culpa si
existe la figura penal correspondiente.

Aspecto que tiene mas importancia que el
anterior, es el contenido de la antijuridicidad, o
sea si el desvalor del resultado prevalece scobre el
del acto, o al revés, o bien ambos tienen igual
rango. Consecuencias tiene esto fundamen-
talmente para determinar la pena que merece la
tentativa, para la punibilidad de la imprudencia sin
resultado y para establecer si ademas de la exi-
gencia de que objetivamente se den las cir-
cunstancias de una causa de justificacion para
que se excluya la antijuridicidad, se necesita el
conocimiento por el sujeto de los elementos ob-
jetivos que pueden hacer justificada su accién.

Lo dicho antes en relacién con la ubicacién
del dolo y la culpa, no quiere decir que se deba
renunciar a elaborar una teorfa del delito. El estu-
dio a que deben someterse los casos en la practi-
ca exige que establezca un sistema coherente de
analisis de la estructura del delito. Esto es lo que
nos lleva a pronunciarnos en cuanto a cual es la
elaboracién de la teorfa del delito correcta, la que
consideramos que debe comprender el dolo y la
culpa dentro del tipo. En cuanto al contenido de la
antijuridicidad no debe darsele primacia ni al
desvalor del acto ni al del resultado.
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