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y de la condena de ejecucién conducional, tal conducta importa una sancién tedrica
sin consecuencias précticas desde el punto de vista penal para el autor; ya en el
campo civil el asunto tendrd repercusiones patrimoniales en el derecho hereditario
por ejemplo.

LA ACTIVIDAD MEDICA

La actividad médica debe analizarse y ubicarse dentro de estos planteamientos
generales, pero ademds, recordando que la finalidad de la atencién médica es
fundamentalmente la curacién y restablecimiento del paciente cuando ello es
naturalmente posible, sin que sea un fin médico el mantenimiento de la vida
artificialmente en condiciones precarias v con procedimientos heréicos; en tales
casos lo licito es aliviar al paciente, asi el alivio acorte la vida siendo también
admisible la denominada DISTANASIA entendida como la omisién de algo que
prolonga-la vida y dejar que la naturaleza obre, pues no se puede olvidar que la
muerte también hace parte de la terapéutica médica.

EL CONCEPTO DE ACCION PENAL

ALBERTO SUAREZ SANCHEZ ~

1. INTRODUCCION

El entendimiento de la estructura del delito puede partir de una dogmaética que o
prescinda de un especial concepto de accién o encuentre necesario definir que deba
entenderse por accién antes de entrar a las categorias juridicas del delito (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad). Quienes optan por lo primero, no creen posible
elaborar un concepto de accién que se anteponga a los elementos del delito, o creen
que si es posible tal construccién, por su abstraccidn y excesiva generalidad, no sirve
para nada o tiene poca importancia tedrica, careciendo por completo de utilidad
préctica’.

Intentaremos una definicién de accién, buscando con ello no colocarla como un
concepto superior, sino relievar sus caracteristicas y asignarle las funciones que ha
de cumplir como limitadora (reductora), al vinculdrsele con la tipicidad y la
antijuridicidad, pues no es posibie referirla a la culpabilidad porque ésta, téngase
como un juicio de reproche -tal como lo hacen los neocldsicos y los finalistas-, o
como un limite a la actividad punitiva del Estado, sélo ha de estar vinculada al sujeto
que actua, pues la culpabilidad se predica del agente y no de su accidn,

Antes del ejercicio intelectual en procura de dicha definicién, conviene hacer un
recorrido por los distintos esquemas del delito, pues no fue de la noche a la manana,
como por arte de magia, que aparecio la formula tripartita del delito como accién
tipica, antijuridica y culpable (la que recoge nuestro C.P. en el art 3), en cuyo
forjamiento el concepto de accién ha desempefiado importante y determinante rol,

tal COMmoO 10 versamos seqauimamente

2. LOS DIVERSOS ESQUEMAS DEL DELITO

2.1 EL CAUSALISMO NATURALISTA

Con un supuesto naturalista, Von LISZT v BELING, elaboran la teoria del delito,
orientados por un esquema de autonomia, al mostrar las caracteristicas de aquel
como elementos independientes y perfectamente deslindables. En el primer peldano

*Profesor de derecho penal de la Universidad Auténoma de Bucaramanga.

'ctr., ROXIN, Claus. Problemas Béasicos del Derecho Penal. Trad: Diego-Manuel Luzén P. Reus : Madrid,
1976. p. 85.
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esté laaccién y en los restantes la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad®. Este
esquema, también llamado cldsico, conceblfa los elementos del delito de manera
objetiva, de una parte, y subjetiva de la otra. Lo objetivo estaba integrado por la
accién, la tipicidad y la antijuridicidad, mientras que lo subjetivo lo constituia la
culpabilidad.

La accién es considerada como un hecho de la naturaleza, siendo suficiente un
movimiento corporal adobado de un fragmento de voluntad humana que se concreta
en un simple impulso. Esto, porque el sistema LISZT - BELING se identifica con el
naturalismo-causalista, ya que LISZT nutre su pensamiento cientifico-juridico, de las
ciencias de la naturaleza, como consecuencia de su adhesién a las tesis del
positivismo-naturalista, definiendo la accién como "una mutacién del mundo
exterior”, porque “el resultado debe ser causado (provocado) por un movimiento
corporal; el movimiento corporal y el resultado deben estar en relacién de causa a
efecto (en relacion de causalidad)®. Da Von LISZT a la accién tres caracterfsticas: la
manifestacién de una voluntad, el resultado y la relacién de causalidad. Esa forma
de definir la accién como un fenémeno natural, cimentada sobre un proceso causal,
fue lo que le vali6 la denominacién de esquema causalista-naturalisa.

Esta accidn es fa que le da vida al tipo v le da un contenido objetivo a la tipicidad,
poniéndola a cumplir una funcién descriptiva, desprovista por completo de elementos
valorativos y subjetivos, o sea que es algo "incoloro” y "comg un fantasma sin
sangre” (BELING), a la cual sélo le importa la existencia del resultado como
consecuencia de la accién, y el nexo entre ésta y aquel (la relacién de causalidad).
La valoracion de esta accién {como simple proceso causal, como simple proceso de
la-naturaleza), le corresponde exclusivamente a la antijuridicidad, siendo, entonces,
ésta {la —antijuridicidad} un elemento objetivo-valorativo, que no tiene en
consideracion aspecto subjetivo alguno. Asilo entendia BELING: "Del sentido de las
amenazas penales del Estado se deduce que aguellas solamente valoran conducta
aitjuildica, es decic aquella que-estd objetivamente en contradiccion con ¢ orden

juridico del correspondiente Estadoe™™,

2 Para una mejor informacion sobre la exposicién sistematica de la evolucién de la accién en los diversos
esquermas-deldelito-puedeconsultarse 105 sigulentes U abajus. FTONTAN BALLESTRA, Carlos. La iviisian
de_gdrantla del Deieclio Penal. Depalina : Buenos Aires, 1950. CORDOBA RODA, Juan., Una nueva
concepcion del delita_La-doctrna-finalista.—Anel ;- Barcelona, 1963, JESCHECK, Hans-Heinnch:
Tratado de Derecho Penal. Parte General. Trad. S. Mir y F. Mufioz C. Tomo |. Bosch : Barcelona,
1981. p. 271-286. ZAFFARONI, Eugenio Rall. Tratado de Derecho Penal. Tomo Ill. Ediar : Buenos
Aires, 1981. En nuestro medio juridico : AGUDELO BETANCUR, Nodier. Diversos contenidos de la
estructura del Delito. Revista Nuevo Foro Penal, No. 1. Medellin, 1978. FERNANDEZ CARRASQUILLA,
Juan. Derecho Penal Fundamental. 2 ed. Vol.l. Temis, 1980. p. 204 y ss.

3 von LIS'Z'T, Franz, Tratado de Derecho Penal. Trad. Luis Jiménez de Asda. Tomo Il. Reus : Madrid,
1917. p. 292.

4 Vori BELING, Ernst. Esquema de Derecho Penal. La Doctrina del delito-tipo. Trad. Sebastian Soler.
Depalma : Buenos Aires, 1944, p. 21y 22,
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En cuanto al contenido de la voluntad se produce una escisién de Ia misma porque
en la accién tipica queda el simple impulso, la simple voluntariedad, pues aclaraba
BELING que "Debe entenderse por accién un comportamiento corporal (fase externa,
objetiva de la accién) producido por el dominio sobre el cuerpo (libertad de
inervacion muscular, voluntariedad), (fase interna, subjetiva de la accién); ello es, un
"comportamiento corporal voluntario”, consistente ya en un hacer (accién positiva),
ello es, un movimiento corporal, por ejemplo, levantar la mano, movimientos para
hablar, etc., ya que en un no hacer (omisién), ello es, distensién de los musculos",
mientras que en la culpabilidad se acredita la relacién subjetiva-sicoldgica entre el
sujeto y el hecho tipico y antijuridico mediante el dolo y la culpa, convirtiéndose la
culpabilidad en el aspecto subjetivo del delito o sea en la "colaboracién”, y la
"sangre". La culpabilidad es un fenémeno sfquico: " es la relacién subjetiva entre el
acto y el autor”, decia LISZT®. Se agotaba la culpabilidad en el dolo y la culpa, pues
éstos son sus formas o grados.

Para constatar la tipicidad de la .accién no es necesario preguntar qué quiso en
dltimas el sujeto, basta establecer que éste quiso actuar (disparar el arma de fuego,
por ejemplo), porque en esta sede se reclama un minimo de actividad siquica, ya que
el contenido mismo de la voluntad importa indagarlo y constatarlo en el terreno de
la culpabilidad. Asf, cuando alguien dispara y produce la muerte de otro, sdlo se
pregunta si el agente quiso disparar o no, es en la culpabilidad en donde se indaga
si tuvo voluntad de herir, o de matar, o de intimidar, o de disparar al aire, etc. Esa
voluntariedad se descarta con la existencia de una situacién de todal inconsciencia
o de una vis absoluta (fuerza fisica absoluta).

En este esquema aparece la accién como un concepto superior, atribuyéndosele un
doble papel: limitador, porque lo que no es accidn nada importa en el sistema LISZT-
BELING, y el de piedra angular o concepto fundamental de la construccion
dogmdtica, pues es el eje alrededor del cual girantos demds elementos: accién tipica
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el papel de delimitar (mediante un proceso reductor)el espacio de la accion.—El
injusto (como concepto que abarca a la accién tipica y a la antijuridica),—es—ds
LUHILCTIGD oujetvo, poigde Cullipiende @ito-g o oojetuvo-descrpiivo de la tipicidad,
como a lo objetivo-valorativo de la antijuridicidad, reservandosele todo lo subjetivo
a la culpabilidad,.

Pero este sistema no soporta los embates de |a critica, la cual logra surtir efecios
demoledores en aquello que parecia como algo diafano y l6gico, pues los autores que
vinieron después del BELING ensefiaron que la separacién de los elementos del delito
en campos perfectamente delimitados no existe, porque no es posible sefalarle hitos
infranqueables a lo descriptivo (lo tipico), a lo valorativo (lo antijuridico) y a lo
subjetivo (lo culpable), ademas de que no es cierta la total independencia de dichas

®lbidem. p. 19 y 20.

®v. LISZT. Op. cit. Tomo II. p. 388,
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caracteristicas, pues se trata de conceptos entrelazados, interrelacién que alcanza
su mejor logro en el planteamiento de MEZGER, pues en este incide profundamente
el pensamiento neokantiano, elabordndose un sistema integrado por lo valorativo,
dando lugar asi, a una concepcidn unitaria en la estructura del delito.

2.2 EL CAUSALISMO VALORATIVO

El resquebrajamiento del sistema LISZT-BELING se inicia con RADBRUCH, pues lo
ataca partiendo de la consideracién de que la accién no puede ser tenida como un
concepto superior, pues la nocién de accién no puede cobijar tanto a la accién como
a la omisién, ya que de ser asf ello implicaria tener a las dos nociones como
realidades iguales. Si la acci6n es un comportamiento positivo y la omisién es
negativo, la nocién de accién no puede abarcar a las dos, pues asi como no es cierto
que "positivo y negativo y como A y no A, no pueden ser colocados bajo un
concepto superior comtn, de la misma manera es cierto que la accién v la omisién
tienen que permanecer independientes una junto a la otra"’.

Desde luego que con ello no estaba planteando RADBRUCH un divorcio del
causalismo naturalista de LISZT-BELING, pero si logra dividir aquel esquema en dos:
tfe—para—ta—acetén—y—otfro—para la—omisién, ~de manera que siendo la accidn
naturalistica una nocidn importante es indispensable acudir a un concepto
fundamental de la teoria del delito que comprenda tanto a la accién como a la
omision, acogiéndose, entonces, el de la realizacién tipica como piedra angular de
la construccién dogmética.

Hastaese momento permanecia invariable la separacién entre lo objetivo y lo
subjetivo-y-la-diferenciaciénen el mismo-seno de o objetivo entre lo descriptivo {ia
tipicidad} y lo valorativo {la antijuridicidad). Parcelacion aquella que comienza a
superarse a partir de la influencia que ejerce el pensamiento del civilista HANS A.
FISCHER -en-1.91.1 -quien-en su obra "lLa antijuridici e
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toStdua - td-exisientctd—de—eiementos subjetivos en la-acelon

injusta, lo cual es rescatado en el campo del derecho penal por AUGUST HEGLER,
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elementossubjetivos del tipo, complementado esto por el aporte de MAX ERNST
MANX-ER-quien-se-esfuerza-en-demostraria-existencia de-elementos subjetivos en las
Lausales de juslificacion, no siendo suficiente en la legitima defensa, por ejemplo,
que se de {0 fdctico de una injusta agresion, sino que se requiere también la
conciencia de la existencia de una agresién y de la necesidad de la repulsa en quien
pretenda beneficiarse con la justificante.

’BUSTOS RAMIREZ, Juan. Derecho Penal Espaiiol. p. 160,

BIbidem.

Ibidem. p. 161.

Con ello se debilita la tajante separacién entre lo objetivo y subjetivo, pues ademdas
se constata la existencia de tipos penales cuyo ambito estd limitado por lo subjetivo,
como lo hace el propdsito de aprovechamiento, en el hurto, no bastando el puro
aspecto objetivo-descriptivo en el tipo, asi como el injusto requiere de especiales
momentos subjetivos para el reconocimiento de causales de justificacion. No es
cierto, entonces, que la tipicidad sea objetiva y que pueda prescindir de momentos
subjetivos, como tampoco es cierto que la antijuridicidad pueda existir siempre sin
coloracién subjetiva.

Pero acd no termina el desmoronamiento del sistema LISZT-BELING, pues ademads
de opacarse la diferencia entre lo objetivo vy lo subjetivo, también se desvanece la
separacion entre lo descriptivo y lo valorativo.

LISZT, para mantener indemne el concepto de accion como modificacion del mundo
exterior en el delito de injuria, afirma que en éste se produce la “provocacién de
vibraciones de aire y de procesos fisiolégicos en el sistema nervioso del ofendido" ',

RADBRUCH, acudiendo a este ejemplo de LISZT, explico que con él queda
perfectamente entendido que al darle a la accién un contenido exclusivamente
naturalistico, al tenérsele como un simple movimiento corporal que produce "la
mutacién del mundo exterior" no se detecta la determinante en tal delito, o sea "el
sentido linglistico y la significacion social de la injuria”, porque en el mundo
fenomenolégico lo mismo es la accién de quien habla amenamente con su
interlocutor que la de quien se expresa respecto de otra persona en forma ultrajante,
considerando que es a partir del concepto de la realizacion tipica que se puede hacer
una valoracién que permita captar el significado social de los hechos producidos,
permitiendo esto, a su turno, diferenciar entre uno y otro comportamiento que
naturalisticamente son iguales (la exposicién oral).
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incluso, MAYE
demostré que entre las circunstancias que aguel contiene se hallan algunas cuyo
significado-sélo-es entendible a partir de-un-examen valorative, como el concepto de

“arbitrariamente™, “inyusiamente”, “ajenigadT, etc.
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Fs EDMUND MEZGER, quien a través del causalismo valorativo logra polarizar todas
esas criticas, al afirmar que "El concepto de accién, que hemos presentado como
base de la pena, sefiala en la conducta humana que convierte en objeto de
consideracién juridico-penal -un acontecimiento natural-real en el mundo de la
experiencia-. Como elemento del sistema normativo juridico-penal, indica lo que
debe ser castigado con pena, y estd hecho para servir, en su ulterior estructuracion,
para apreciacién de determinadas finalidades humanas. Por consiguiente, no esta
en lo cierto v. LISZT cuando ve en ese concepto tan sélo una 'abstraccién de los
hechos’ (Lehrb., 103, nota 9). Pero es siempre, necesariamente, un concepto

9 Citado por Hans WELZEL. Derecho Penal Aleman. Parte General. Trad. Judn Bustos Ramirezy Sergio
Yafiez. Juridica de Chile : Santiago, 1987. p. 63.
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realista y, por consiguiente, ontolégico (esencial). La tentativa de circunscribir
exactamente dentro de la "'conducta humana’ el suceso al cual se pueden conectar
medidas juridico-penales, se debe ajustar a los verdaderos acontecimientos de la
vida. Por ello, el concepto de accién es un concepto ontolégico, el ser juridico. La
apreciacion normativa (el deber ser juridico) de sus distintos elementos, no tiene
lugar en él, sino en sus elementos atributivos de la antijuridicidad y de la
culpabilidad" ",

MEZGER, partiendo del mismo sistema LISZT-BELING, en el sentido de que el delito
es accion, ve en ésta el concepto mas amplio pero al mismo tiempo limitador del
delito, desempefiando las demds circunstancias papeles de especificadoras y
reductoras. Pero sigue siendo causal su sistema, porque siempre halla en la base del
delito una accién, compuesta de un querer interno (el simple impulso de voluntad),
un comportamiento externo y un resultado externo, aunados por la casualidad.
Sigue surtiendo efectos el legado del positivismo. Con todo, le da a la antijuridicidad
un contenido sustantivo, puntualizando que ésta tiene como esencia una norma
objetiva de valoracién.

No comparte entonces las tesis del sistema LISZT-BELING en el sentido de que el
tipo-es-totalmente ajeno al valor, llegando a sostener la inseparabilidad entre tipicidad
y antijuridicidad (definiendo el delito como conducta tipicamente antijuridica), con lo
cual resulta facil constatar la existencia de elementos normativos en el tipo y la
posibilidad de constituir los llamados elementos negativos del tipo (las causales de
justificacién),

Pero lo valorativo no sélo se traslada de la antijuridicidad a la tipicidad, sino que
también-invade el terreno propio de la culpabilidad, caon el surgimiento de la llamada
teoria normativa de la culpabilidad, siendo su primer exponente REINHARD FRANIL,

quiérren 1907 demostré-que taculpabilidad nose agota en el simple nexo sicoldygico
enire -’:3 Rechio v el dn:':ti!j ies —anto g ‘.'_Wiltr*ii e déntica C© S—de
vinctHacion sicologica puede darse igual o diferente valoracion, reprochéandose todas
las conductas o sélo algunas de ellas.  Actualiza NODIER AGUDELO el ejemplo

SUNWioLU pul G aulol aiGiiai e ia SIgulenic maherd © un empieado bancario se
apodera de cierta cantidad de dinero, la cual destina al pago de un tratamiento
medico urgente que requiere su esposa gravemente enferma, careciendo de recursos
para sufragartales.gastos: mientras que otro empleado se apodera de igual suma que
destina a pasar momentos de placer. Ambos trabajadores tienen la misma
vinculacién sicolégica con el hecho, pues han querido el apoderamiento del dinero
ajeno. De manera que con un concepto de culpabilidad sicolégica (la que se
constata con la sola vinculacién entre el hecho vy el sujeto desde el ambito subjetivo),
ambos serian culpables (es de advertir que en Alemania existe el estado de necesidad

i MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Parte General. Libro de Estudios. Edit. Bib-liugréfica Argentina

: Buenos Aires, 1958. p. 87 y 88.

'?AGUDELO, Nodier. Op. cit. p. 5.
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justificante y el disculpante, de acuerdo a la entidad de los bienes juridicos que estén
en conflicto, aplicdndose alli la teoria de la diferenciacién), pero encuentra el autor
germano que el comportamiento del uno es reprochable mientras que el del otro no,
comenzando asf a verse la culpabilidad no como un simple vinculo sicoldgico, entre
el hecho vy el autor, sino como un juicio de reproche. La culpabilidad, como juicio de
reproche tiene como elementos la imputabilidad, el dolo, la culpa vy la exigibilidad de
la conducta; siguen el dolo v la culpa en ella. Perfeccionan este concepto de la
culpabilidad normativa JAMES GOLSCHMIDT y FREUDENTHAL.

Si la culpabilidad no se agota en una relacion sicolégica-subjetiva, sino en un juicio
de reproche que se le hace a quien no se motiva ante el mandato o la prohibicion de
la norma, a pesar de que se puede comportar de acuerdo a derecho, se transforma,

entonces, en un problema valorativo.

Queda, por lo tanto, totalmente desarticulada la armoniosa armaz(?n (;onslruiQa por
la teorfa naturalista causalista vy el esquema LISZT-BELING ha perdido su Sfanmllez y
su nitidez, tornandose ya complicadn y borroso. Elinjusto ya no es exclusw.ar.nt.ente
objetivo, bues aparece adornado de lo valorativo y de lo subjetivo. Eﬁ Ifa 't|.p|0|dad
objetiva, descriptiva, valorativa y con elementos subjeti\'fos:; la antijuridicidad es
objetiva, valorativa, pero también con momentos subjetlvos‘ en Ia; caus.a[es de
justificacién (conciencia de la necesidad de actuar); y la culpabilidad sigue siendo el
habitat de lo subjetivo, pero también valorativa.

En resumen, lo valorativo traspasa toda la teoria del delito, sieﬁdo gi!o la
consecuencia de la aplicacién de las tesis neokantianas valorativas y la incursion de
la ciencia de los valores en el derecho penal, pero todo ello edificado sobre !os
cimientos echados por el positivismo naturalista, pues la accion solo es concebida
como causalidad.

,’ < l AN R RIS iNAY !-IF_— [} l'-l ‘-ll L il ll.\; ’\‘--H---;J"!;

Vimos como RADBRUCH proponia el concepto-de la realizacién tipica como-piedra
angular de la construccion de la sistematica del delito, aglutinando tanto a la au;:'on
como a la omision, pues el concepto naturalistico de accién como lo proponian
LISZT-BELING no lo consideraba el mas apropiada para tenerlo como piedra angular
del sistema del delito. Asi mismo, -hemos pedido constatar que el mismo-autor
sostenia que s6lo a partir de tal concepto de "realizacion tipica” es posible captar
una valoracién juridica, la cual permita percibir la significacion social de los hechos

producidos.

Surge la teoria de la accion social, la cual no hace una revision critica dg la teoria
causalista, sino que, por el contrario, se apoya en ella para profund|z.ar en el
concepto de accién, recogiendo el “sentido social de la acciép" 0 sea tgnlendo en
cuenta aspectos culturales, ambientales, de adecuacién social, normativos, etc..
EBERHARD SCHMIDT (discipulo de LISZT), considerado como el fundadgr de esta
teoria, afirmaba "Mientras Adan permanecia solo en el paraiso -desgraciadamente
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solo muy corto tiempo- no habfa oportunidad de ver sus expresiones vitales bajo I3

! problematica del actuar. Sélo la mancomunidad social de los hombres puede y tiene

= que hacer surgir esa probleméatica"™ y agrega: "Para la comunidad social las
acciones se presentan como unidades de sentido social funcional, que han de ser
entendidas primeramente como son concebidas, segutn las concepciones,
experiencias, costumbres de la vida social"'*. Conforme a esta teoria, se reafirma
la accién como concepto general y omnicomprensivo del delito, por una parte, y por
la otra como el concepto que excluye todo lo que no es relevante '.

] Se advierte, de esta manera, que la definicién de accién como movimiento corporal
es insuficiente. Si una mujer deja morir de hambre a un nifio, a partir de la simple
constatacién de su no actuar no se puede decir que ha realizado comportamiento
relevante para el derecho penal Y que es responsable; es necesario demostrarle a
dicha mujer que tiene el deber jurfdico de actuar, para que se le pueda sefalar como
autora, por omisién, del delito de homicidio, pues sabido es que la esencia de Ia
omisién noestden el simple no hacer sino en la no evitacién de algo que se tiene el
deber juridico de impedir. Es el mismo LISZT quien aceptd que en la omisién "la
manifestacién de voluntad consiste aqui en no ejecutar voluntariamente un
movimiento corporal que debiera haberse realizado"'®.

T
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2.4 LA TEORIA DE LA ACCION FINAL

i

Con esta teoria se produce la.culminacién del proceso demoledor del esquema
cldsico del delito, pues busca no sélo superar el causalismo valorativo, sino también
las posiciones criticas surgidas contra éste. Comienza atacdndose el fundamento del
esquema causalista valorativo, o sea el concepto de accién y de esta manera llega
a-meldear un esquema nuevo, mediante la culminacién del concepto de lo subjetivo
en la tipicidad v de la estructuracién de la culpabilidad como un juicio de reproche.

P
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E WELZEL, afirmd que 1a accidn no se agota en la voluntariedad, sino que es necesario
- indagar so plComEnidT dEasa acciocn. lavoluniad Encontrando que en la accién
-~ > = Vi . . . "
T es factor decisivo la finalidad, al definirla como “ejercicio de actividad final", pues
:u—__' la_aetividad_humana-es vidente mientras gue el proceso causal es cieoo  Sion
;_ nomore dispara y mata a otro hombre, frente a un concepto causalista-naturalista
E (esquema clédsico) o social de accién (esquema neoclasico), hay accién de homicidio,
[ pues basta constatar que aquel quiso disparar-y-maté, pues la intencién que tenfa al
= disparar—tmatar,—herir —intimidar, etC.), solo  importa auscultarla en sede de la
ke culpabilidad, en donde se declarars que esa accion es dolosa de homicidio o de
E 3Cita de Juan BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal Espafol. p. 163.

: "Ibidem,

"®lbidem.

"®Von LISZT. Op. cit. Tomo II. p.314.
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lesiones, o culposa de homicidio o simplemente constitutiva en un caso fortuito;
mientras que frente al finalismo es necesario indagar en el mismo terreno de la

'tipicidad, qué quiso el hombre que dispar6: matar?, lesionar?, intimidar? o

simplemente disparar al aire?, para de tal manera constatar que Ig accién es_dolos.a
de homicidio o de lesiones personales, o culposa de homicidio, o f.o.rtunta, sin
necesidad de subir al ultimo peldafio del delito, o sea al de la culpabilidad, para
indagar sobre el aspecto subjetivo.

La accién es final y no puramente causal: "Accién humana, _dice WELZEL, es
ejercicio de actividad final. La acci6n es, por eso, acontecer final, no solamer_‘rte
causal. La finalidad o el carécter final de Ia accidn se basa en que el hompre, gracias
a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos Il‘mites,_ I'a§ consequ'enmas posibles
de su actividad, proponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, cpnforme
a su plan, a la consecucién de estos fines. En virtud de su s.aber causal previo puedeI
dirigir los distintos actos de su actividad de tal modo que orlfar_ute el qcontecer causa
exterior a un fin y asi lo sobredetermine finalmente. Actividad final es un obrar
orientado conscientemente desde el fin, mientras que el acontecer causal no efté
dirigido desde el fin, sino que es la resultante cau.sal de los compom.antes causa els
existente en cada caso. Por eso, la finalidad es -dicho en forma grafica- vidente, la

causalidad ciega""’

Si la voluntad estd en la accién, ha de ubicarse aquella en t_al tipo, qued_amdo la
culpabilidad despojada de ella, a diferencia de los esg.uemas clés;co.y neoclésxcg, que
la conservan en la culpabilidad, sede, como ya se dijo, de Ip esencial del lo subjetivo
{la conciencia y la voluntad). Hay, entonces, para fos lfinalnstas, en el tipo asptle’lctgs
objetivos y subjetivos, instaldndose dentro de esios Gltlrewog el do!lo yla cuﬁlpa_, al ‘a }o
de los especiales momenios del dnimo {los llamados ingredientes oubjetwols ;
quedando la culpabilidad relegada a un simple juicio de f"e-proche, con glf?n}gntos ta els
como la conciencia de la antijuridicidad, la imputahllar‘iad v la exigibilidad de Ia

I [ £ = e ne. arciddn (nor ociemnlo matar pn:\r
t gue-pars s-cldsicosy-neocldsicos es-accidn (por ejemplo, matat
conducta—Lko-gue para-los-cldsicosy-neoclas € p J

error, al creer el agente que mata a un_annmarl,_ cuanao esta matando a un hormorer,
con reconocimiento de una excluyente de la culpabilidad {en este caso, un error
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b culposa, de manera que en el caso planteado concluirian que no hay accién tde

- e = £ - ~ AEA
homicidio porque la finalidad que tenia el hombre que matd no fue la de matar a otro
sino la de matar a un animal.

El injusto es una fusién de factores objetivos, subje.tiv.os y valoratn{os.) Ent:r;
tipicidad se halla un aspecto objetivo (elementos descrlp_tw.og y normativos dy 0ue
subjetivo (dolo, culpa e ingredientes subjetivos). La antijuridicidad, E'l p_esar eq

es un elemento objetivo-valorativo, estd impregnada de elzlemt.antos subjetivos, porque
las causales de justificacién tienen como base una accion final (dolosa o culposa).

7 AGUDELO, Nodier. Op. cit. p. 5.
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Finalmente, la culpabilidad es valorativa, pero con un contenido subjetivo, porque sg
edifica sobre el supuesto de la capacidad del sujeto de actuar de otro modg
(exigibilidad de conducta diversa a la ejecutada) y se halla en ella la conciencia de

la antijuridicidad. Ahora, lo subjetivo traspasa todo el delito.

Pero el planteamiento causal en el derecho penal no se destierra con el concepto
final de accién, porque la accién como “ejercicio de una actividad final", es una
"supradeterminacién"'® de los procesos causales que previamente planeados se
dirigen a una meta. De manera que el concepto final de accién se levanta sobre g
causalismo, pues hay finalidad en cuanto la experiencia causal ha ensefiado que

determinado comportamiento puede conducir a cierta meta.

3. EL CONCEPTO DE ACCION

Podemos apreciar que ha sido ardua la discusién doctrinal en torno al concepto de

acecién;,-hasta el punio de que todo el desarrollo de la teorfa del delito, hasta bien
entrada la dltima mitad de este siglo, estuvo dominado por la idea de que dicha
nocién era la piedra angular de cualquier sistema, pues la polémica entre el concepto
causal y el concepto final tuvo como base la accién.

Los hegelianos mediante una tendencia unitaria consideraron al delito como accién
y ataban lo objetivo y lo subjetivo en un todo indisoluble, al tener la accién como una
estructura objetiva y subjetiva, ubicando todo lo subjetivo en la accién hasta
confundir accién y culpabilidad. Fueron ellos, entonces, los pioneros del concepto
de accidn que habrian de tomar los finalistas, distancidndose en cuanto que éstos
(los finalistas) si vendrian a separar la accién y la culpabilidad.

A pesar que de este planteamiento totalizante de los hegelianos no fue de recibo por
parte de ios causalistas, tanto naturalistas como valarativos, pues se apartaron de
é-en-pos de una didfana diferenciacion entre las distintas categorias juridicas del

!.‘I-—}iil!_ al SEEAEaT ter -'_"j'_‘f"—:"’:i‘."': gelo bt S usangade tos hot ielianos k‘il_dnli'_"““‘ sin
embargo, Sosteniendo que el delito es accidén, porlas razones ya vistas, o sea por
la_fuerte —ipfluencia —del positivismo naturalista pues el mismo MEZGER decia

SISHIPIC €1 deillu Hid Ue $eF Una accion. Lo que no es accidn no interesa al derecho
penal”, con lo cual coincidia con V. LISZT, quien, como lo anotamos va, tenia a la
accian como la definicidn esencial del delito.

Sin embargo, RADBRUCH, lo vimos también, habia relievado que junto a la accién
estaba la omisién, alas cuales no se les podia aplicar la misma estructura, pudiendo,
sf, ser cobijadas bajo el concepto de la "realizacién tipica". A partir de este anuncio
de RADBRUCH empieza a dejar de ser un concepto superior del sistema, pues ya no

todo lo que no es accién queda por fuera del &mbito del derecho, porque en éste
queda también incluida la omisién.

18ROXIN, Claus. Op. cit. p. 86.
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pero con ello no puede afirmarse que la accién ha pe‘rdi_do definitivamer?te su ]I(ugar
de privilegio, pues se le sigue asignando un pape! delimitante porque deja ;IJorI ue(ra:
de su 6rbita aquellas acciones que no son definidas como dellctl\lfas por ‘E::r e:; :
referirsele a la tipicidad), pero a su turno se e',-ncuentra I|m|tada_;_)or a antijuri élc; anc;
la que reduce su espacio, no pudiéndosele vincular a la .culpab;lfd'ad,golrr:éutte ds a(fus
obra como una limitante de la accién sino de la funmén_punltlva fg I_sta ?10 i3
puniendi), pues el juicio de reproche que hacen los n_eoclé.sn.:os y los irlxa |‘s:5 asd_recta
predica respecto de la accién sino del sujetf) que realiza el injusto, en relacién di

a su capacidad de motivacién y de actuacion.

Va, de esta manera, restringiéndose el papel que ha de des‘empenar la accgﬁ“n, po(;queelr
en sentido estricto quedaria reducida a los delitos de accl:lt..’m, pues no cobija to ([JI
sistema (vimos que dejaria por fuera los delitos de omisién), y“dentro dg aquellos
tendrfa significado solamente frente al injusto, porque la culpabilidad no tiene como
fundamento a la accién sino al sujeto que actua.

BUSTOS RAMIREZ, llega, incluso, a cuestionar %I rol f'rentzlaléri\élr;}st?dr;f)duigg c?:sst:cc,lenl'g

nto de ésie no es la accion sino .
g::ar?:ﬂl:rjgri?gemas adelante), porque es el bien jur!’dico el que de'fe‘rrrTlpz’a cué.l'eisr
acciones son o no relievantes para el derecho ppnal, .clc .n‘_mnera que i.d g(,!c,uun"p::é;
sola es poco lo que dice, ya que solamente adquiere S|gn|f|§ado aggrtlrr ga;noom I
en que interfiera las relaciones sociales en cuya po?sfervaCIOn estd inte :eSde e
juridico. Son estos sus conceptos: "Es el bleq le.'idICO el fupdaTnenltod eoge ol cug
se puede determinar qué acciones pueden atribuirse a un tipo egaI be e ninado ¥
cudles quedan sin consideracién para el derecho penal, en otras palabras,

[ i i nada ar ] p = > ul j IdIC l
> ¢ Dai l a ecno enai, 1
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que permite que una determinada accién aparezca como relevante

i : i 2 | a los
penal Desde el bien juridico se determinan por medio de la norma

— :
i ibi o puede prohibir o manda

to prohibidos o mandados (la norma no | ibi :
s lac) | ol romnartamiento (accidn 0 omisién) interesa

n 1 ' s1idar gl com
resultados o causalidades). Luego,¢e
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i i T: ortamiento en abstracto en general,
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vinculante p'lra el injusto nlo es la accién, sino el bier} jur|’dic.0: \'/am ;':lurlgmer aspecto a
considerar dentro del injusto tampece-esta-accién sino la tipicidad™ .

Con esto no estamos planteando que deba plesuilldtl':':‘;e dgl concept'o de accsfn,dne:ll
que nos desaliente el que haya sido reducido a la minima tmportanc.la p%r palrjee"n0
gran penalista ROXIN, quien considera que de él no se puede dedu?;r nz;r;}ccmn
se supiera ya anteriormente"? porque el "producto de un proceso de a

%pysTOS RAMIREZ, Juan. Manual Derecho Penal Espafiol. p. 169.

2°ROXIN. Op. cit. p. 86.
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nunca puede contener mds que su sustracto"?', déndole solamente un "valor
estético-arquitecténico” **,

Desde luego que la accién por si sola, sin vinculdrsele a una categoria juridica del
delito (a la tipicidad o a la antijuridicidad) no es mucho lo que dice, ya que la accién
de acceder carnalmente a otra persona, o la accién de apoderarse de bien ajeno, o
la accién de coaccionar a otro, por ejemplo, no es suficiente para indicarnos que
estamos frente a un delito de acceso carnal violento o de estupro o de acceso carnal
abusivo, en el primer supuesto, 0 ante uno de peculado o de hurto, en el segundo,
o ante la extorsién o el constrefiimiento ilegal, en el Gltimo. Por ello es necesario
referirla-al tipo para saber de qué es tipica y la antijuridicidad para precisar su injusto,
sin que ello impida  que a dicho concepto se le tenga como una sintesis, en donde
ha de confluir lo causal, lo normativo, lo valorativo, lo final y lo social, permitiendo
ello atribuirle ciertas caracteristicas y fijarle precisas funciones. Significa esto que
més que el disefio de una nocién sobre accién lo que ha de hacerse es sefalarle su
contenido y el rol que ha de cumplir frente a nuestra teorfa del delito.

Entre las diversas acepciones de la palabra accién se sefala: ejercicio de una
potencia; efecto de hacer. El traslado de dicha definicién a nuestra disciplina sirve
para forjar un concepto limitado de accién, porque comprenderia solamente la
comision o sea el "hacer algo", dejando por fuera la omisién o sea "el no hacer algo®,
motivo por el cual emplearemos la acepcion en un sentido amplio que cobije tanto
a la comisién como a la omisién, pues el omitir no consiste simplemente en un "no
hacer" sino en un hacer negativo {un no hacer algo determinado)®*,

Entendemos entonces, la aceidn, desde el punto de vista juridico-penal, como &l
comportamiente humano que produce una interferencia en las relaciones sociales
penalmente tutelada. Concurren a esta definicién, como ya lo dijimos, lo humano,
lo natural {lo causal), lo normativo, lo valorativo, lo social v lo final.

OYEYT A RAITRIT ™ &
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£S5 Un comporfamientn humana _narata la acsida as sl ceniidn nenal onl
realizable por la persona natural, prescidiéndose-de la aplicacién de sanciones
penales a las personas juridicas {sociedades), {as cuales sélo podran ser
destingtanas—en nuesio ordenamianto juiidico, de sanciones administrativas,
alCanzando,si, o6 correctives penales a tos directivos y representantes de esas
personas juridicas que escuddndose en éstas, realizan prédcticas constitutivas de
injusto tipico, como fraudes, por ejemplo.Desde luego,que no en todos los casos tal

o
2k

Nbidem

22bidem

**FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Op. Cit. p. 166.

comportamiento constituye delito, porque nuestra legislacién no contempla el actuar
de dicho directivo cuando no concurran en él y si en la entidad en cuyo nombre
obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que el correspondiente tipo penal
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, tal como lo hace, por ejemplo, el
Cdodigo Penal Espaiiol, en su art. 15 bis?5,

3.2 LA ACCION COMO CONCEPTO NATURAL

Vimos gue el planteamiento causal ha ejercido una gran influencia en el derecho
penal, mediante el mecénico traslado de conceptos de las ciencias naturales por
parte del positivismo naturalista, a lo cual no escapd ninguno de los ya aludidos
esquemas del delito, pues no fue dolencia exclusiva del causalismo naturalista, sino
también del causalismo valorativo, el que superpuso a una base naturalista la teoria
de los valores (ddndose, como ya lo constatamos, en tal esquema una doble
influencia: la de la causalidad y la de las ciencias de los valores propios del
neokantismo) y hasta el finalismo, porque la finalidad se editica sobre la causalidad,
pues solo se explica el fin en cuanto la experiencia causal ha enseifado que
determinado comportamiento pueda conducir a una meta concreta,

Pero a partir de principios de este siglo, en-el-mismo-dmbito de las ciencias naturales;

se cuestiond el dogma de la causalidad, ya que la mecénica cudntica mostro
definitivamente "la falta de validez de la ley causal" (HEISEMBERG), habiéndosele

relegado a un concepto "metafisico”.

Esa decadencia del dogma causal por su indemostrabilidad, adn en el seno en donde
habfa recibido vida (en el de las ciencias naturales), sélo le hizo perder al concepto
de accidn el puesto de privilegio en el cual se le habia colocado al tenerlo como lo
mas importante del delito, pues sigue siendo cierto que todos los intentos
revisionistas de dicho concepto no han podido librarse de una vez por todas de la

ascendencia del método de las ciencias naturales v del dogma causal, de manera que
A1
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podemos desconocer su utilidad para forjar fa nocidn de accidn, pues siempre -habra
qgue partir de 1a enuivalencia de 1as condicionas 1a mas caracterizada da las feprias
de la causalidad, pero que por su amplitud no resuelve nada en el campo del derecho
penal, lo que ha conducido a la elaboracian de la moderna farmula de |3 imputacion
objetiva, la-cual-le-agrega un plus-a-le—matuial—el-del riesgo no permitido;-para
determinar el concepto de accién. Ademas, elart. 21 de nuestro C.P. bajo el titulo
de la causalidad, dispone que "nadie paodrd ser condenado por un hecho punible, si
el resultado del cual depende la existencia de éste, no es consecuencia de su accién
u omisidn”, agregando que "cuando se tiene el deber juridico de impedir el resultado,

no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a producirlo”,

2 . . s
6Cfr. SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Delitos contra el patrimonio econémico. Universidad Auténoma de

Bucaramanga, 1989. p. 58.
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Desde luego que la causalidad en los delitos de omisién impropia ha sido siempre
materia de controversia, pues una omisién es causal del resultado si. supuesto
mentalmente el desplazamiento de energfa (el actuar conforme al mandato),
resultado seguramente no se hubiera producido. Ello obliga a centrar la discusién en
torno a la teoria de la conditio sine qua non, de la cual se deducen dos supuestos:
a. La relacién causal entre la omisién y el resultado; v, b. La causalidad entre el
hecho y la omisién.

A la primera situacién tenemos que responder que no es posible comprobar la
causalidad entre la omisién y el resultado, porque si suprimimos mentalmente la
omision y colocamos la accién debida, ello no nos ha de conducir necesariamente a
la evitacién del resultado, ya que a lo mdximo se podrfa suponer que la accién tal vez

hubiera evitado la transformacién causal del mundo exterior, pues nada puede |

garantizar que el positivo comportamiento impedirfa con seguridad la lesién del
derecho comprometido. No podemos afirmar con absoluta certeza que si el
salvavidas hubiere intervenido, necesariamente la muerte del banista no se hubiera
producido, pues nada descarta que todos los esfuerzos de salvamento puedan
resultar ineficaces. Esa relacion seria, por lo tanto, hipotética: si el agente obligado
a actuar, lo hubiera hecho, posiblemente el resultado no se hubiera producido.

Respecio a la segunda situacién hay que decir, lo siguiente: con apoyo en la teorfa
de la equivalencia de condiciones, segun la cual todas las condiciones son causa del
resultado, pues sélo deja de serlo aquella que al ser suprimida mentalmente de todas
maneras el resultado se produciria, tenemos que si suprimimos mentalmente al
“omitente" la-omisién también-se hubiera producido, lo cual conduce a la afirmacién
de_que "el omitente” no es causa de su omisidn.

Ademas no es posible hallar un ligamen causal real entre un sujeto y una
determinada falta de energia, pues esté el sujeto en el lugar y en el momento en que
hubiera nndldo impedir el resultado, o bien falte alli, lo cierto es que la omision no

amos-en

AR P AR S mentalmente SUnFMImos

cualquier otro-tugar del- universo,-la omISIOﬂ de todas ’rormas persiste, pues en donde
io coloouemps estard omiitiendn. reaftirmandn ello nue Ia sunresidn del "omitenta™ oo

al-salvavidas v lo coloc
. |

hace desaparecer la omision.

solo-pusde-hacerse-en-elplano-del-pensamie ﬂm, pero no en el de la realidad misma.
Esta causalndad hipotética es la que consigna nuestro C.P. al mandar que no evitar
el resultado "equivale a producirlo”, disponiendo el legislador que no impedir un
resultado no es.igual a causarlo, pero si valorativamente igual.

3.3 LO NORMATIVO EN EL CONCEPTO DE ACCION

Esta caracteristica la constatamos al revisar la teoria de la imputacién objetiva y al
analizar el alcance de la posiciédn de garante del agente en la omisién impropia.

. e
748

3.3.1 En la teoria de la imputacion objetiva

Hemos visto cémo toda teorfa del delito se construye sobre la accién y ésta a su vez
se edifica sobre la causalidad. Tanto para el positivismo (concepto naturalista de la
accién causal) como para el neokantismo (teorfa valorativa de la accién causal), la
causalidad sélo se entenderd a través de las ciencias naturales, o sea que la
causalidad resultaba decisiva para la configuracién de cualquier esquema del delito.

Como la tnica teoria correcta para explicar la necesaria relacién que ha de existir
entre la causa y el efecto, o sea la causalidad, era la de la equivalencia de
condiciones, por no contaminarse de elementos extrafos a las ciencias naturales, y
como ésta resultaba demasiado amplia, hasta el punto de que casi todo terminaba
siendo accién relevante para el derecho penal, los juristas se esforzaron en el
hallazgo de férmulas correctivas de la causalidad, habiendo sido pionera la tendencia
del teleclogismo de HONIG, al considerar que el proceso causal no se podfa tener
como una simple realidad natural, siendo necesario dotarla de un sentido, al
integrarsele al sistema normativo, al considerar el resultado como "lo puesto desde
el objetivo"?®, de manera que la relacién de causalidad es significante para el derecho
penal cuando aparece dirigida por la voluntad humana, diciendo HONIG que
"imputable es poreso aquel resultade, que-puede ser pensando _como_puesto
conforme al fin"?’. Este primer intento fracasa porque pretendia hacer de la
causalidad el Unico criterio de imputacion de resultados.

El moderno concepto de la imputacién objetiva se basa en la creacidn de "un riesgo
juridicamente relevante de lesién tipica de un bien juridico” (ROXIN). Por eso hoy la
doctrina acepta undnimemente que es principio general de la imputacién objetiva el
que la accién humana haya creado un riesgo juridicamente desvalorado y éste se

haya realizado en el resultado™?®,

Para que pueda imputarse objetivamente un resultado al sujeto debe partirse de la

(ot '-Hrl |4| natur \I m: o gyactamente rl[: = #Jl!lli\f IIJ ni: IA IH‘ L IIII(III Il!IIF“-

reqmnéndose ademés que ei resultado producido sea la rnnhmrmn de un peligro
iuridicamente desanrobado. el cual-ha sido-creado porfa accidn? Sonaelementos

de la imputacién objetiva:

- 1 ~ 13 - ifi 1 ~ ¥
a. La causalidad-edificada sobre la

b. La creaci6n de un riesgo por la accién

26BUSTOS RAMIREZ, Juan y LARRAURI, Elena. La imputacién objetiva. Temis : Bogota, 1989, p. 4.

bidem
“3 ARRAURI, Elena. Op. cit. .p. 78.

2‘c’BI'\CIG."-’\LUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. Temis-llanud : Bogota, 1984. p.99.
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c. Que ese riesgo sea juridicamente desaprobado.
d. Que ese riesgo se plasme en la realizacién de un resultado tipico®.

De; manergtt[‘.\;:e esta conterpporénea doctrina a lo natural agrega lo normativo. Eg
as c_omczj BERNAT sos.ne_ne: "Lo que la teorfa de la imputacién objetiva hace es
reucr;'l:;j to ?]una serie de criterios normativos excluyentes de la tipicidad que en gran
;T:;%'(Is: vy asta ahora habian dfzambulado por aquella -desde la causalidad hacia I3
en'o|s des;; ;ggontrgr un lugar sistemético correcto. Estos criterios, extraidos todos
ideraciones normativas, permiten funda ipici
mentar por qué la tipicidad
algo més que una yuxtaposicién d i Salidadith
) e elementos ontoldgicos (accid i
axiolégicos (dolo -y, en su caso jeti st st
- , elementos subjetivos de lo inj i i
deber de cuidado, resulta ipi i e
- ndo tipico); permiten fundame
ntar por qué todo ell
meramente sumado no da aun como r =
_ esultado una conducta tipi i
también -lo cual se determin i s sotio o e
: a como la base de consideracion b
tipo, cuél es su finalidad vy ¢ incipi e
udles son los principios i
. = St trle que deben informarle- la
;rlr;pr):;i;dnnglrarj:tlt\@ \c/ialgrega: La imputacién objetiva es, pues y positivamente, un
ativo del tipo. Y, negativamente | i ’
s e . . un elemento de tipo que se
S restantes en que, mientras que esto i
: . s son mencionado
expresamente por la ley, a la imputacio jeti :
, n objetiva la ley no la alude pa
:
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3.3.2 Enlos delitos de omisi6n impropia

Repeti i
Dmpi)fit(;r:os.q}le nuestro ordenamlento penal contempla que tanto la accién como la
sion-originan-el-hecho punible. La estructura de la accién y de la omisién es

o e L LT N L T
§ iy € omision es diverso, porque

gt e o — T - ” =
),- U5 LPOS de accion se concreta enla infraccion de la norma prohibitiva
, 81 NO ocurre nj justificaci isi

Inguna causal de justificacién, el de la omisién se plasma

*® LARRAURI, Elena, Op. cit. p. 78.

GIMBERN A Er l.qUB ué es laimputacién objetiva erecho Pena y Criminologia evista

| d | I enales . . .
Yy
del stituto de Ciencias ; ale Crimino ogicas de la Universidad Externado de Colombia. Vol. X

32 |bidem.

50

R ..

iferente porque m , i i i
= == descl:ib que Ir?uen.tlas los delitos de accidn se realizan si se efectia la conducta
e -~ — én, 10s tipos de omision se refieren a la no verificacién de una
E terminada conducts 5 —= ——
E S ?Oijz:)lndL,Ltd, dandqs:e cuando el agente ejecute una conducta diversa a la
;'-E‘ by w, ] pone de manifiesto que no se requiere una pasividad fisica dellautor
; ¢5 suele cometerse  medi realizaci ;
ki = eaglante e € : : isti
E Sl LR IR ,T' la-realizacién de una conducta distinta de la
" - Ll el e e G AS GO 2B 0. encuHantra - ab hernodn an la swrin -
3 T — — e : \ert an- la via y se marcha - -
: : i ;:iij;lu abandonado y sin prestarie la asistencia requerida, comete el delito d.p é
homicidio por omisicsn si et hieri : : i —
E HTT 3 POT GITHSIC Si a-"i herido muere poratue hadesarrollade 1ina condiicta nast =
= representada en el hecho de marcharse ——
E f
- Légicamente-que-elinjiusto-delos delitos deaceis
= ' -t 1Oy et S ge—aLClo

en la infraccién de una norma preceptiva (deberds evitar la muerte), si no existe
ninguna causal de justificacion. 0 sea que el injusto del delito de accién consiste en
hacer lo que una norma prohibe, en tanto que el de la omisién consiste en hacer algo

distinto a lo obligado por una norma preceptiva.

La naturaleza de la norma infringida, prohibitiva o preceptiva, segun el caso, es lo
que diferencia la accién de la omisién. Con todo, hay casos en los cuales un
comportamiento pareciera que desconociera ambas clases de normas, siendo
necesario precisar frente a qué clase de delito nos hallamos (de accién o de omisién),
por la importancia que conlleva tal diferenciacién, ya que el delito de accidn es de
menor riqueza descriptiva que el de omisién, porque en éste Ultimo se exige un
elemento adicional consistente en la posicién de garante.

ero hay que preguntar si el resultado

Cuando se presenta la accién y la omision, prim
6lo cuando la respuesta sea negativa

ha sido causado por una accién positiva, pues §
habrd de constatarse si aparece el delito por omisién, de manera gue la omision

cumple un efecto residual. En el tan citado caso del médico que en vez de
novocafna, conforme a lo indicado, para anestesiar a quien va a ser intervenido
quirdrgicamente, le suministra cocafna, a consecuencia de lo cual muere, hay gque
preguntar primero: la accion positiva consistefiie en suministrar cocafna produjo el
resultado letal? alo cual hay que responder que si, relevando ello de la necesidad de
plantear la posibilidad de un delito de homicidio por omision por no haberse
suministrado novocaina. Otro ejemplo: el novio para agradar a su novia, ante la
insistencia de ésta para que le deje conducir el vehiculo, sin tener idoneidad para
ello, permite que lo haga, causando un accidente con consecuencias mortales; acé
el accidente no se debe a ninguna conducia positiva del novio, pues la accién Ia
desplegé la novia, pero al permitir que alla_tomara-el-volante-entra a jugar papel la
omision, pues en tal caso el hombre tiene la posicién de garante.

qvor acento en los delitos de omision

f . ] 1 ~Mn
!’crc F:!! '3_“:-'}!"!’1_!_—“!!1]’(\ VAIOTATIVO £S5 feCiaifiauu ur vl y Ul el LL e

[ sea rapidamente, sefialeinos 1a difergntia

impropia, por lo cual conviene que, as
también, comisién—por

entre la_omisién propia y la impropia, denominada ésta,
omision.
de pura actividad y en los de

Asi como los tipos penaies de accion se dividen-en-los
dependiendo de si-la

resultado, los de omisidn admiten también una clasificacion
omisién so6lo consiste en un no hacer aigo determinado o si ademas de ese no hacer
algo se reclama la no evitacion del resultado. Los primeros (los que les basta el no
hacer algo) se llaman de omisién propia, mientras que los segundos, los que exigen
la no evitacién del resultado, son los de omisién impropia o comision por omision.

nire la omisién propia vy la impropia

Sin embargo, se afirma que la distincion e
gulada por la -ley penal, en tanto que

consiste en que aquella es la expresamente re
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ésta es la que no encuentra tal regulacién en la parte especial. Esta es la posicién
de Novoa Monreal®, ‘

Si la distincién hay que hallarla constatando si el tipo penal se contenta con el sélo
no hacer (la omisién propia) o si demanda que el no hacer origine un resultado o por
lo menos el riesgo (la omisién impropia), encontramos que las omisiones previstas
en la ley pueden ser propias o impropias, y que las no descritas expresamente por
ella, sélo pueden ser impropias, de manera que lo que cuenta entonces es el

resultado, porque exista o no redaccién legal, el fundamento de la omisién impropia.

hay que buscarlo en los tipos de resultado, porque sélo en estos opera la férmula
caracteristica de la omisién impropia consistente en "no evitar el resultado pudiendo
hacerlo, equivale a producirlo”, tal como lo consagra el inciso 2 del art. 21 del C.P.
nuestro, tipos estos que se pueden realizar tanto por conducta activa como por la
no evitacion del resultado con posicién de garante. Esto equivale a decir que la no
evitacién del resultado se asemeja a su causacién por la accién, cuando sea posible
agregar un requisito normativo-valorativo no previsto en los tipos de la parte
especial, consistente en la posicién de garante del omitente frente al bien juridico.

Nuestro C.P. consagra tipos penales de omisién en los arts. 150 (prevaricato por
oimision); 153 {abuso de autoridad por omisién de denuncia) y 160 (omisién de
apoyo), los cuales tratan casos de omisién pura o propia, porque no se exige en ellos
un determinado resultado, pues es suficiente con el no hacer, el que se concreta en
elart. 150 en omitir, rehusar o retardar un acto propio de las funciones del empleado
oficial, en el art. 153 en no dar cuenta de la comisién de un delito a las autoridades
yen-elart. 160 en rehusar o demorar el apoyo demandado. Todos estos son de
omision impropia, porque basta el no hacer algo determinade, sin exigirse la no
evitacion de un resuitado.

Se-les—Hama—de-omisi6n impropia—porque a través de la infraccién de la norma

raceptiva {l ; ! 2 al Pe T r | i yrtivr A s e mesbsilaas
pracepiiniag (ia e (R FCERER ] l‘,.l! r=¥ .I!Llr:? e \Irnl_;! T"lmh:?r\ !3 i‘jf'..:h:!_i:i:'.'d ”u gue prohibe

causar el resultado). AsT, el médico que no da tratamiento, causando con su omision
la-muerte del enfermo, infringe directamente la norma gue ordena evitar la muerte

S selaiiiciile 1a que pruliiue fhdlal, —ol-ginMbargo, esta construccion encuenira
actualmente rechazo en la doctrina con el argumento de que no puede infringirse
mediante "un no hacer” una norma que prohibe "un hacer"**,

Como nuestre C.P. tiene una construccién dogmdtica de la omisién impropia en el
art. 21, ha de tenerse dicha figura como un dispositivo amplificador del tipo,
debiéndose precisar los casos en los cuales opera el deber juridico de evitar el
resultado (posicién de garante). Esto nos ahorra adentrarnos en la discusién de si
la comisién por omisién es compatible o no con el principio de legalidad, tal como lo

** NOVOA MONREAL, Eduardo. Citado por FERNANDEZ CARRASQUILLA. Op. cit. p. 167.

Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal.
Universitarias : Barcelona, 1985, p. 255.

Parte General. 2 ed. Promociones Publicaciones
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plantean los espaiioles, cuya legislacién no contieneé una preceptiva general que
admita la omisién impropia de los tipos formulados positivamente.

Ahora sf veamos en qué consiste la normativo en el tipo de omisién impropia.

Son elementos de esta clase de omisién: a. La ausencia de una acci(?n determinada;
b. La produccién de un resultado tipico; ¢. La capacidad de evitarlo; vy, d. La

posicién de garante®®.

Ningun comentario amerita los dos primeros elementos citados, siendo necesario sf
hacer una breve referencia a los dos dltimos.

La capacidad de accién debe ser referida al poder personal del omitente, no a! de
otro que s hubiera podido acatar al mandato. Como pensablg es apenas que si 30
se cuenta con la posibilidad fisica de intervencién para c_:ualqmer p‘ersona, no puede
imputarse omisién. Esa capacidad de accion es mgd:ble atendiendo las f;erzss
fisicas personales del concreto autor y la advertencia que tenga de su po er de
actuacién, para lo cual, como ocurre en la teoria causal d'e la adecqamén, hay que
tener en cuenta el hombre fisica y mentalmente normal. "La capz_amdad general de
accién, afirma—JESCHECK, esto es, la—posibiliadd ‘de que alguien, al que de(;t)ei
imaginarse en la plena posesién de todos los conocimientos y facult_ades propmds ]e
hombre medio, pudiera realizar la acciéon exigida, pertenece ya, en _el marco de la
teorfa de la accién, al concepto de omisiébn como comportamiento hume!no
socialmente relevante"®®. Por consiguiente, no concurre tall poder cuando la agmén
debida por el garante no hubiere servido de nada porque atn con el desplazamiento

de energia el resultado se hubiera producido.

No es suficiente en los delitos de omisién impropia que una accion determinada

= : - —_— e
hubiera evitado el resultado para atribuirle al omitente la lesién del bien jurld'llcagn, p

neo oiode seierie un deber de prestar avuda donde quiera que haga falta®™s®, pues
B "" ju‘u v " 4 1 S ~iiarndas ol AaMmitanto YA
: 1 ail 1 - C 3 1 L= FOTO T UUailiuvw il Vi s -

solo es posibiefa-equivaiencia de 1a oMISIO-cor-Tea- : :
la evitacién del resultado. Fl omitente "es garante en-ia

ici arante de
la C?%mléﬂ de gerant : .
medida—gi ‘ oL

MR —- bt s 34 ," - Ly = : : e| aUtor
produccion del resultado"®®. Por ese motivo el art. 21 del C.P. manda que

tenga "el deberjurfdico de impedir el resultado”.

38Cfr, JESCHECK, Hans. Op. cit. p. 848,
28| hidem. p. 850.
*7|bidem. p. 854.

388 A CIGALUPO, Enrique. Delitos impropios de omisién. 2 ed. Temis : 'Bogoté, 1983. p. 51.
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Surge de esta manera el interrogante: ; Cémo se determinan los deberes del garante?
Tradicionalmente ha dominado la llamada teoria formal del deber juridico, que tiene
en cuenta la fuente de la que surge el deber juridico, la cual se hace descansar en
la ley, el contrato y el actuar peligroso®, de manera que quedan excluidos los

deberes morales.

La doctrina actual, la iniciada por ARMIN KAUFMANN, se inclina por la llamada teoria
de las funciones, segin la cual los deberes de garante deben determinarse con
criterios materiales. Por esta razén la problemé4tica del garante ha de resolverse
sobre la base del deber social, debiéndose reparar siempre en la fuente de la cual
surge, con miras a evitar una extralimitada extensién. Es, entonces, la teoria de las
funciones méas amplia porque no hace depender los deberes del garante de fuentes
meramente formales, sino de la solidaridad, en aras a asegurar la adecuada
convivencia comunitaria,

¢Por cudl de éstas dos teorias debemos tomar partido? Pareciera que nuestro C.P.
acogiera la formal al consagrar en la férmula de la omisién el aditamento del "deber
juridico de impedir el resultado”, pero acd si es necesario que hagamos la distincién
entre el régimen juridico existente antes y después de la promulgacién de la actual
Constitucién-Nacional,-perque frente a la-de 1.886 pudiera dudarse de |a viabilidad
de la aplicacién de la teorfa material de las funciones, porque esta no consagraba
deberes sociales, por el excesivo individualismo plasmado en la misma, pero ante la
actual, la que acaba de expedirse, la situacién es mds clara en favor de la adopcién
de la teoria de las funciones, porque este nuevo ordenamiento juridico superior
consagra como-principio fundamental del Estado-Social de Derecho, el que ahora nos
rige, "la_solidaridad de las personas” gue integran nuestra Repiblica unitaria, de
manera que la fuente de los deberes del garante no se agota en la ley o en el
contrato; sino que van mas alla, enriqueciéndose materialmente,

teoria de las funciones para no

enhdandan oe el hnmbre can 8l henmbre

Pero debe manejarse y aplicarse con cuidado dicha
ot R AR SRS TR ‘!"!Eti;'lﬂi-'-“‘ pues ia
y-con-la sociedad-en-la—cual se halla inmerso v no con el Estado, porque ésta ultima
nodria-conducic aia puesta del individun al servicin del Fstado. o cual es propio de
los regimenes totalitarios, cuando lo correcto en lo democrético es que el Estado se
ponga al servicio del individuo; por esta razdn estimamos atinadas las advertencias
g FERANANBEZ-CARRASOHEEA coando escribe; " todoesto depende, sin embargg,
defa-concepcion-que-se-profese acerca de los fines del Estado, el derechoy la pena
cnmma!. A tono con ello, no se podia perder de vista que la tipificacién penal de la
omision representa la imposicién de especiales deberes sociales de actuacién para
los destinatarios y que el Estado no puede imponer a estos su ideologia, ni menos
constrenirlos a colaborar activamente en su realizacién o -absolutizacién.  El
pluralismo ideoldgico de los Estados democréticos es seguramente la valla contra la
proliferacidn innecesaria de los delitos omisivos, valla sin la cual el individuo podria
terminar siendo literalmente un "esclavo" del Estado para la obtencién de los fines

*% Cfr. JESCHECK. Op. cit. p. 855.

-
-84

RTINS T————

de éste, con lo que ya se pasaria de un Estado personalista a otro en orientacién
transpersonalista, en el que se pretende hacer de cada ciudadano un funcionario"*°,

Conforme a la teoria de las funciones, tales deberes han de surgir o bien de la
funcién de proteccién de un determinado bien juridico o de la obligacién de control
de una fuente determinada de peligro.

a. lLos deberes de garante derivados de la funcién de protecciéon relativos a
determinados bienes juridicos pueden surgir: a. De la existencia de una vinculacién
natural (familiar). b. De estrechas relaciones comunitarias. c. De la asuncién
voluntaria de custodia.*' "Para la delimitacién de los deberes de garante que se
derivan de estas tres fuentes es necesario, ademas, que o bien exista una relacién
de dependencia entre los afectados, o bien que el titular del bien juridico, o la
persona en su caso responsable de su protecciéni, hayan asumido riesgos més
elevados confiando en la intervencién del garante o hayan renunciado a otras
medidas de proteccién"*?.

La existencia de vinculacién familiar se refiere a las relaciones mas préximas que han
de descansar en un vinculo juridico, pues motivos de solidaridad natural hacen que
los parientes mads cercanos se obliguen reciprocamenie a eliminar [os peligros que
amenacen la vida o la integridad personal, duddndose si el compromiso se puede
extender a bienes juridicos inferiores a este citado. Asi, podradn detentar la posicién
de garantes los conyuges, los compaineros permanentes, los padres, los hijos, los
hermanos, por ejemplo. La jurisprudencia es la llamada a cerrar el circulo de la
vinculacidn natural como generadora de deberes de garante.

Las estrechas relaciones comunitarias dan lugar a una fuente de deberes de garante,
porque la participacion voluntaria en una actividad peligrosa, en la cual intervienen
varias pprsnnag produce una r‘onfnnm rpcmrnnq que le permite a cada tlnn de los

| A5l = ~]

piu‘h_u yantes—en—el-riesgo—comin—a—coptarconla—inte rencién-de aiguien—_en_gil
momento de-un-peligro para el bren Ju_m('t:.’_‘,n COMprometiao,  Ejemplorer gura ae—urrd
excursidn-estd obligado a suministrar toda ayuda necesaria a quien por razonesde

e BB Ogultl GGo oo

Hay asuncion voluntaria cuando alguien—confiando en la oportuna vy eficaz
intervencion-del garante se expone a un-peligro-mayor. Es garante, entonces,—¢l
vigilante, el salvavidas, el profesor de natacion, por ejempio.

“OFERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Op. cit. p. 162.
Y cfr, MIR PUIG, Santiago. Op. Cit. p. 265.

*?JESCHEK. Op. Cit. p. 85€.
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b. La responsabilidad por determinadas fuentes de peligro se da: a. Por el actuar
precedente. b. Por el deber de control de fuentes de peligro que operan en el propio
émbito social de dominio. ¢. Por la conducta de otra persona. Es necesario que el
garante mantenga el control de la propia fuente de peligro.

La primera hipétesis (el deber de garante por el hecho peligroso precedente) consiste
en que quien, con una conducta anterior crea una situacién de peligro para
determinado bien juridico,estd obligado a evitar que el peligro se plasme en una
lesién. Asi, quien atropelle a un peatén y huye sin socorrerle, sabiendo que
posiblemente muere, es responsable de esa muerte, porque su injerencia (el actuar
precedente que se concreta en el atropello), ha procurado el peligro para la vida del
transeunte. Valga la pena sefialar que la responsabilidad se extiende tanto a quien
produce dolosamente el peligro como a quien lo crea culposamente, quedando
exento quien produce el peligro sin dolo ni culpa, como cuando el cuidadoso
cogduc’:tor atropella a quien imprudente o intencionalmente se arroja a las llantas del
vehiculo.

El-segundo supuesto opera respecto de quien tiene bajo la esfera de su dominio una
fuente de peligro para los bienes juridicos, siendo responsable de la concrecién de
tal—pelgro,—porque—la—sociedad_debe confiar—en que, quien ejerce el poder de
disponer sobre un espacio delimitado que se halla abierto a otros o desde el cual es
posible incidir sobre otros, domine los peligros que en dicho d&mbito pueden proceder
de objetos,'animales, instalaciones o maquinaria”®®. Ejemplos: quien tiene una fiera
en su casa y omite cerrar la jaula, serd autor de homicidio o de lesiones personales
st—el-animal-mata o hiere a alguien. EI controlador de vuelos que se distrae

originando su omision un accidente, es responsable de las muertes causadas (a titulo

de dolo eventual o de culpaj,

Hay-responsabilidad-porla-conducta de otra persena. cuando quien tiene el deber-de

proteger—cuidar-o-vigilar-a alguien.-omite-tal-deber—dandoello luaar a la DFOCCeHOR

Ut 'Imn'*, pues se haitla en posicion de—garante SSpecto de los males que su
Ef padre iCSUO!"Ide de Iu., (J:JIIU s ocasionados por su hijo,

dependiente puvdn causar.

e e e

! rgheivia GUUTUG Ud iuygal a ia sl de un Dien JUBidic .
Deber de garante tiene el maesiro con respeto a las acciones de sus alumnos en el
ambitcescolar, aigual Gue el personal de la prision debe evitar que los presos

cometan hechos punibles,
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El deber de actuar del garante y el poder hacerlo, revelan la concurrencia de los
normativo en el concepto juridico-penal de accidén.

3.4 LA ACCION COMO CONCEPTO SOCIAL

Si a través de la accién es que se cumple la lesién o puesta en peligro del bien
juridico penalmente tutelado, se pone de manifiesto, entonces, la perfecta relacién

I *3lbidem. p. 861.

i
:

que existe entre estos dos conceptos (la accién y el bien juridico), lo cual obliga a
hacer un breve comentario sobre la nocién del bien juridico.

En un Estado de Derecho o en uno Social de Derecho, como el nuestro, el Estado
acapara la potestad de penar (el uis puniendi), pero dicha potestad no es absoluta,

ya que tiene sus |imites juridicos. Esos Iimites estdn dados por "la necesidad de
intervencién"** o "el principio de necesidad de la pena"*® o la "naturaleza subsidiaria
del derecho penal"*®, de manera que la intervencién de la violencia penal del Estado
s6lo se justifica en cuanto se ajuste a la necesidad para la conservacién de una vida
comunitaria ordenada, lo cual se concreta en que el derecho penal es la dltima ratio,
porque s6lo es dable acudir a él cuando han fallado todos los demas mecanismos de
control que estdn puestos al servicio del Estado, teniendo, ademds, un cardcter
fragmentario porque no puede utilizarse para regular gran parte de la actividad social,
sino s6lo frente a aquellos hechos de gran incidencia en la vida comunitaria.

Pero la sola necesidad de intervencién no basta, pues el derecho a sancionar debe
tener un telos: ha de estar dirigido a procurar la proteccién de los bienes juridicos,
ROXIN, dice: "esto significa que en cada situacién histérica y social de un grupo
humano los presupuestos imprescindibles para la existencia en comun se concretan
en una serie de condiciones valiosas, de las que, por ejemplo, la vida, la integridad
corporal, la libertad de actuacién o la propiedad, todo el mundo las tiene presentes;
en una palabra: los llamados bienes juridicos; y que el Derecho penal tiene que
asegurar esos bienes juridicos penando su lesién en determinadas condiciones"*’.

La conceptualizacién del bien juridico no puede partir de una fundamentacion

abstracta y exciusivamente juridica-positiva, hasta el punto de considerar que cada
norma juridica lleva implicito su bien juridico, agotdndose todo en la-norma {en un

sentido inmanente del bien ;urrdmo) hasta convertirlo en un concepto totalmente
1
i

1
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arranca de la idea de que los blenes juridICOS no son de creacuﬁn de la norma, sino
gue surgen .de la vida, correspondiéndole al derecho reconocer y proteger estos
intereses que aparecen en cabeza delindividuo que se halla inmerso en una sociedad,
de manera que los bienes juridicos estdn mds alia del derecho positivo. Frente a la

4MBUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién al Derecho Penal. Temis : Bogota, 1986, p. 26.

“5CoBOS y VIVES, citado por BUSTOS RAMIREZ. Introduccién... p. 265.

4®ROXIN. .Op. Cit. p. 21.

*\bidem.

Temis : Bogota, 1982. p. 15.

48g)5TOS RAMIREZ, Juan. Bases Criticas de un nuevo Derecho Penal.
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posicién inmanente, a la pregunta: en dénde esti el bien juridico?, habria que
responder: estd en la norma vy, a la pregunta: en dénde estd la norma?, la respuesta
seria: estd en el bien juridico; de suerte que se presentaria un reenvio de nunca
acabar, mientras que con una posicién trascendental, tal como lo anuncié V. LISZT,
habrd que responder que el bien juridico esta en la vida, en la vida del hombre en
interaccién. :

Pudiera decirse que el bien juridico es la ventana del hecho punible a través de la
cual entra a éste la politica criminal, para formar un todo indisoluble, y para marchar
paralelamente, hombro a hombro, pues cuando el uno de los dos se adelanta el
sistema falla, si la particular dogmatica de una sociedad se regaza, por haber sido

aventajada por la realidad social, el derecho penal-entra en la obsolescencia, atraso

que se produce por la impermeabilidad a la actualizacién del contenido de lag
diversas relaciones sociales que son materia de proteccién por parte del derecho
penal, desconociéndose que dichas relaciones son cambiantes en el tiempo v en el
espacio. :

Mediante un concepto trascendental del bien jurfdico se produce la vivificacién del
hecho punible, pues sin él seria algo abstracto reducible a un discurso simplemente
t6gico, a 1o cual, desafortunadamente, se le ha querido llevar en nuestros tiempos
y en nuestra geograffa, por una terquedad a desconocer la influencia de los cambios
sociales en la creacién e interpretacion de la ley penal, o por un temor a reconocer
dicha realidad social, haciendo del concepto del delito algo abstracto, vacfo y_sin
contenido, por el apego incondicional a una norma en la cual creemos hallar todo,
a espaldas de fo social y lo axiolégico, que es precisamente lo que nutre un
determinado esquema del hecho punible,

Cuando el art. 2 del C.P. consagra el principio del acto, complementandose con el
art. 4 (el principio de lesividad), se proclama en nuestro ordenamiento que la

conducta-del hombre merecedora de vinlencia ectatal pe aquella gque tiene capacidad

transtormadoraaelmundo social. Con razén afirma JESCHECK que la accién es
comportamiento  humano socialmente relevante®, caracteristica que adguiere

o e

T oGO G VI GO e tHundu-cicunaarnie y alcance a este

Ultimo sus consecuencias. Fs necesario para ello, que el comportamiento llegue a
trascender al exterior, para lo gue es suficiente en la omisién la ausencia de los
efectos que hubiese entrafiado el hacer esperddo v conducible"®®, Cardcter social
que le asigna en nuestro medio juridico FERNANDEZ CARRASQUILLA al definir la
accién como "la realizacion de un valor en el mundo social"®", porque considera que

A3 JESCHECK:~Op. Cit. p. 295,
F’c']bidelm.

S'FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan.
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"apunta a un fin inmerso en el valor y que la propia voluntad para asumirlo como tal
fin"®2,

Si el bien juridico concreta una relacién social dialéctica y (?oncret_aI53 y del_:e estar en
una permanente interdependencia con el concepto de accién, resulta E&?Cﬂ entendc_er
por qué ésta es una manifestacién social que produce una _mterferenma
intersubjetiva"®. Quedan excluidos, por tanto, los fenéme.anlos propios d_el fuero
interno, como el modo de pensar y de creer, las conductas inidéneas, las inocuas,

las imposibles y las putativas.

3.5 LA ACCION COMO CONCEPTO FINAL

El concepto de accién no se agota en lo externo (lo natural, lo pormativo—valorat!vo
v lo social), porque esa fenomenolégica interferencia de lo spmfal_ y de lo normat‘:vo
necesariamente hay que ligarla con lo subjetivo, sin que ello signifique u'rja absorcién
de lo culpable por parte del tipo y sin que ello se traduzca en una herejia frente a la
dogmética local, pues nuestro esquema del hecho punible no a:marra tanto comao para
cerrar definitivamente paso a un concepto de accién impregnado de cierto
subjetivismo, a fin de evitar el inttil recorrido que a veces hay que hacer por los

demds estadios del delito.

No hay por qué aferrarnos a la tnica idea de que lo subjetivo qe la accién llega solo
hasta la mera voluntariedad, conducidos por teorfas exclusivamente causales o
causales-valorativas, asi como tampoco debemos admitir como vlerdad absq]uta que
la accién se agota en la sola finalidad, porque ello estaria abrlendo“ca‘m'm_o a un
derecho penal de autor, trayendo como consecuencia que en la ant|JL£fid|(?|dad se
haga solo un desvalor de acto, dejando a un lado, como lo hace el unahsqno, e-l
desvalor del resultado (como ocurre, por ejemplo, con la culpa). La accion es
finalidad, en cuanto que el hombre que actia debe poseer L .vrolu.ln‘tad
suficientemente iddnea para trascender Srao-exierno, O sea el mundo-ae—io
causal, de lo valorativo y de lo social, a-sea_quela accion :;u;.)c?r'x.j: en {7T_§1g‘15r’rtfgsuga
capacidad de buscar fines, o sea una "capacidad de voluntad final VBlOIlH[!Vd : e

una

idieira que por 1o inimnu deve tenet CaPEIgaU U TSI IUCT ©f ST iy oo o oot ey
pues sin éste no es posible proponerse fines.

De ahi aue no hay accién y son, por consiguiente, irrelevantes para el dereghq penal
en la fuerza irresistible,la inconsciencia y los actos reflejos. La tger?a lrre5|st|ble_;e
refiere a la vis fisica absoluta, o sea aquella que elimina toda posibilidad de reaccion

52|bidem.
530, BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién... p. 30.

54EERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Op. Cit. p. 133.

55 bidem. p. 136.

=t
59




voluntaria, no extendiéndose a la vis moral, porque ésta se encuentra contemplada
como causal de exclusion de la culpabilidad en el numeral 2 del art. 40 del C.P. Son
movimientos reflejos aquellos en los cuales no tiene lugar la voluntad porque se
transmiten directamente por el subconsciente, como en los casos de paralizacién
momentdnea, ocasionados por una impresién fisica o siquica, como el
deslumbramiento o el pdnico, por ejemplo, o "las acciones de corto circuito” en las
cuales a pesar de que existe el elemento volitivo, el movimiento reflejo es tan veloz
qué no permite que éste (el elemento volitivo) produzca reacciones contrarias. No
hay accién por inconsciencia, en el hipnotismo, el suefio, etc.

4. REFLEXIONES FINALES

La revisi6n critica de nuestro esquema del delito, iniciada, con razon, desde hace
varios anos por los profesores NODIER AGUDELO y JUAN FERNANDEZ
CARRASQUILLA, no ha de interpretarse, como equivocadamente lo han entendido
algunos, como un trasplante al cuerpo de nuestra dogmética de organos donados por
esquemas fordneas, pues para mantener lo autéctono de nuestro derecho penal (si
es que los hemos tenido después de la conquista) no hay que rechazar tercamente
los aportes-de las direcciones doctrinales que por su solidez han logrado trascender
fa-esfera geografica de fos paises de donde son originarias, pues asi como hemos
avanzado en pos del grado de superacién de otras civilizaciones, también tenemos
que adecuar nuestira normatividad a la realidad social gue cambia hoy a pasos
agigantados, sin que por ello se trate de una adopcién incondicional de conceptos
extranjeros, porque ya no es tiempo de las ciegas convicciones y porque muchas
veces los trasplantes doctrinarios resultan rechazados, por incompatibilidad, por el
cuerpo social al cual se pretende aplicarlos.

Ademds, no podemos posar de originales, porque la dogmatica plasmada en el C.P.
de 1980 se oxigent con conceptualizaciones venidas de allende nuestras fronteras,

OO =i

; \_--v_seu’_!i_'l'_;-_:. SL N0 colacarle a tal eciainio una camica ae fuerza doctrimariz, oUes

; 2, DUes
los imtegrantes de las distintas Comisiones redactoras del actual codigo fueron
insistentes en advertir gue no se acogia un particular esquema, siendo el tiempo el
CTivai YuuU UG Gaiics ia fazull, POIGUE iU Hipurlainie Ho es ia estructura dei necho
punible que se adopte, sino la suficiencia que tenga para resolver en su seno la
problemalica gue ponga en apuros el aseguramiento de una convivencia social, sin
interesar-la-impronta que-lleve: clisica, neocldsica finalieta o postfinalista. Lo que
importa no es la senda que se escoja, sino llegar a la meta, o sea limitar el derecho
de penar del Estado, de manera que la intervencién de la violencia estatal esté regida
por la necesidad de la misma y orientada a proteger bienes juridicos determinados,
teniendo siempre de presente el respeto por la dignidad del hombre, para hacer del

derecho penal la carta magna del ciudadano.

Es por'ello por lo que compartimos en su integridad el pensamiento de FERNANDEZ
CARRASQUILLA, expuesto, asi: "Un corte en este instante de la historia del
pensamiento penal muestra a los penalistas divididos en dos bandos antagdnicos,
casi irreconciliables, que disputan arduamente sobre el concepto de accién y sus
implicaciones sistemdticas en la construccién de la teorfa del delito. Se debate
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igualmente con denuedo sobre la composicién y ubicacion sistematica del dolq -cuyo
concepto secular pretende cambiarse en el derecho penal-, la estructura del |~njust0
(;desvalor de acto solamente o también desvalo_r fie resultado?) y el contenido de
concepto de culpabilidad (psicologismo vs normatwusrno), entre otras m.uchas cosas.
Para un observador externo, la lucha es tan encarnlzadg que parece mportante y
seria porque involucra dos concepciones tedricas I?arto dlfe_rentes del_dehto, que se
supone, desde luego, han de producir consecue‘_nglas tgmblén muy @ferentes en la
aplicacién del derecho penal, esto es, en la administracion de la Justlma_penal. Esta
es, sin embargo, una falsa apariencia, pues, salvo algunos casos aislados, los
problemas acarreaban en ambos sistemas las mismas. sglumqnes, aunque por
caminos distintos y con distintos esfuerzos mentales; la pnncnp?l diferencia estrn‘baba
en que unos resolvian en la accidn tipica lo que los otros atendian en la culpabilidad,

-asignado por supuesto diversos contenidos a estos conceptos (los llamados

esquemas cldsico, neoclasico y finalista del delito)"®".

La tendencia local revisionista ha de partir de lo que se entignda por bien jUI’I‘d'ICCI,
para no quedarnos en la simple bisqueda del concepto d'e accién, pues hemos visto
que éste solo de nada sirve, sino se le pone en referencia con aquel. Es al amparo
del bien juridico que podremos librar las venideras batallas para ~hacer del derecho
penal una discipiina impregnada de realidad social, en cuyo disefic debe hC"!.bSF una
democrética y plural participacién, tal como lo manda el art. 1 de la C'N." fijdndose
parametros que permitan una interpretacion y aplicacion adecuada -alln.1ed|o en donde
se halla inmerso el hombre social, pues es asi como lograremos vivificar el derecho
penal para que su destinatario, el hombre, el hombre de la calle, lo pueda entender

y criticar.

S6EERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Delito y Error. Temis : Bogoté, 1990. p. 3.
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