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I. INTRODUCCION

A partir del nacimiento de la teorfa final de la accién
de WELZEL vy su progresiva implantacién tras la Segunda
Guerra Mundial, surgid un enconado debate entre los autores
clasicos que postulaban en favor de un concepto causal de
accion y la nueva tendencia. Dicho debate fue a su vez reflejo
de uno mds amplio que se producia en el seno de la teorfa
juridica del delito e incluso en ¢l dmbito metodolégico general
del conjunto del Derecho penal. El enfrentamiento de ambas
concepciones fue mitigindose a lo largo de dos décadas, y a
partir de los afios setenta el concepto de accion perdié parte
del interés de los penalistas quienes centraron sus esfuerzos
investigadores en problemas bdsicos del tipo de injusto y de la
imputacion objetiva. En los dltimos afios, sin embargo, llama
la atencion el resurgimiento desde algunas posiciones del inte-
rés en el estudio del concepto juridicopenal de acci6n, interés
que se .origina fundamentalmente desde tendencias del Dere-
cho penal muy préximas entre si, aun cuando sea tan sélo
desde el prisma metodolégico. Llama la atencién, por tanto,
que autores susceptibles de ser calificados como “funcionalis-
tas™ (aun con grandes particularidades en cada uno de ellos),
de la talla de JAKOBS, ROXIN o GIMBERNAT, hayan refle-
jado en distintos trabajos un notable esfuerzo sobre la necesi-
dad de establecer un concepto de accion valido para el Dere-
cho penal que actie como presupuesto. esencial del resto de
categorfas del delito (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad).
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Junto a estas tendencias aparecen también concepciones parti-
culares ‘que, en el concreto dmbito- de la accién, presentan una
importante ‘propuesta que debe ser, en cuanto a su andlisis,
tomada en consideracién. Aqui nos encontramos- ante 1as tesis
de KARLG (2) y GIMBERNAT. Evidentemente, todas'y cada
una de las diferentes tendencias mantienen puntos en comiin
que fundamentan el que se pueda hablar de un concepto fun-
cionalista . de accidn, y en este punto es donde se centra el
niicleo fundamental de la tesis de la presente investigacion.
Tal y como se ha indicado lineas atrds, la evaluacién y-critica
respecto: de esta presumible nueva concepcién de accidn pon-
dra el ‘punto y final al trabdjo aqui elaborado. Se desarrolla,
pues, seguida y separadamente, cada uno de los aspectos ini-
cialmente- sefialados.

II. FUNCIONALISMO Y DERECHO PENAL. BRE-
VES CONSIDERACIONES

Se habfa indicado que-desde los inicios. de los afios
setenta hasta el momento. presente, penetra en la Dogmadtica
jurfdico-penal una nueva tendencia, denominada funcionalista
o final-racional, cuyo denominador comiin viene definido por
una orientacion en la sistematizacién de los diversos concep-
tos y principios del Derecho penal hacia criterios de politica
criminal ‘u otros derivados de los fines propios de 1a pena, en
particular, de la prevencién general.

(2) La tesis de KARLG no va a ser examinada en este trabajo, pues
su concepeion de la accidn, que otorga gran primacia al elemento intelectivo
sobre el volitivo, parte de los presupuestos de la teoria bioldgica, psicolégica
y socioldgica de la cognicién que necesitarfa, por su novedad, de mucho mas
que un apartado en-este trabajo para poder-entrar minimainente en una exposi-
cién detallada“de -sus planteamientos y consecuencias. Al respecto KARLG,
Walter: Handlung und Ordnung im Strafrecht. Grundlagen  éinér kognitiven
Handlungs- und Straftlicorie. Berlin, 1991; pigs. 424 y siguientes, en las que
se encuentra su exposicion en el concreto marco de 1a accién.
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También se ha dicho que la concepcidén funcionalista
estd integrada por varias tendencias de muy diverso: signo.
Con el fin de no complicar demasiado la explicacién, pasamos
a examinar los rasgos sistemdticos fundamentales que presen-
tan las obras de dos de los mds representativos autores. De
una parte se encuentra la posicién de JAKOBS, inmantada de
categorfas sociolégicas y guiada principalmente por-criterios
de prevencion general (es decir, a raiz de la teoria de:los fines
de la pena). De otra parte, sin abandonar la concepcidn valora-
tiva del postfinalismo, se desarrolla el programa de. ROXIN en
el que se intentan conjugar el desenvolvimiento dogmdtico de
la teorfa jurfdica del delito con la politica criminal (es decir,
no sélo centrado en los fines de la pena sino en os fines del
Derecho penal). Entre ambos existen, claro estd, diversas posi-
ciones intermedias que no pueden ser estudiadas ahora, por
razones fdcilmente comprensibles (3). Se trata, pues, antes de
acometer el estudio del objeto fundamental de la presente
investigacién, esto es, antes de realizar el examen del concep-
to de accidn en el funcionalismo, de llevar-a cabo unas breves
puntualizaciones sobre las caracterfsticas comunes y generales
de estas dos tendencias. En cuanto a los presupuestos de la
tesis funcionalista‘de GIMBERNAT, merced a las particulari-
dades que presenta, serd considerada en el momento del espe-
cifico andlisis de la misma:

En una primera linea de pensamiento, en su versién
mds radical, se parte de los presupuestos del funcionalismo
sociolégico de PARSON y de la aportacidn cientifica de

(3) Realiza esta distincién sistemdtica de las dos. subtendencias,
SILVA SANCHEZ, Jesis Maria: Aproximacion al Derecho penal-contempo-
rdneo. Barcelona, 1992; pdgs. 20 y. 21. Sin embarge, algiin discipulo del pro-
pio ROXIN, como ACHENBACH o AMELUNG, parecen encontrarse mds
cerca de JAKOBS en algunos aspectos.
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LUHMANN en el marco de la Ciencia del Derecho (4). En su
visién del Derecho penal, se niega el principio cldsico que si-
tda su funcién en la mera proteccién de bienes juridicos, en Ia
medida en que se mantiene que la lesividad social es algo mds
que la violacién de valores ideales.

La critica funcionalista, se-ha visto, achaca a la Dog-
matica la pérdida de-contacto con la realidad, y el que aquélla
haya consagrado la teorfa de los valores:como postulado fun-
damental sobre el que sé asienta el sistema. La pregunta sobre
la funcién-representada por esos valores serfa, segiin los parti-
darios ‘del funcionalismo, un tabi incontestable como todo
aquello que queda fuera de la capa del derecho positivo. Serfa
expulsado ala moral, a la religion o-a la politica. Asi, se acon-
seja al Derecho penal que se-olvide del examen de la proble-
mdtica sobre la naturaleza del valor fundamental para que
desarrolle su actividad investigadora: en la vida social (5).
Incluso frente a la-Dogmdtica - del finalismo, que fundamenta
su sistema-con base en criterios filos6ficos de orden ontoldgi-
co, se sustituyen dichos criterios por una Teorfa de la Socie-
dad (Sociologia del Derecho y Teorfa del Derecho) que se
estructura en atencién a los fines que persigue el Derecho

(4) PARSONS, Talcott: The social system. 4* Edic. New York, 1968.
LUHMANN, Niklas: Zweckbegriff und Systemrationalitit. Frankfurt, 1973.
Del mismo, Rechtssoziologie, 2 tomos. 1* Edic. Hamburg, 1972. Una comple-
ta referencia bibliografica’ y andlisis sobre sus presupuestos en MIR PUIG:
Introduccion:alas bases del Derécho penal: Barcelona, 1976; pags: 295y ss.
LUZON PENA, Diego Manuel: Medicion de la penay sustitutivos penales.
Madrid, 1979; pags. 9 y ss.

(5) Al respecto, la-exposicién de AMELUNG, Knut: Rechisgiiters-
chutz und Schutz der Gesellschaft. Frankfurt, 1972; pdgs. 350 y-ss. Mds
recientemente, -del. mismo autor, Rechtsgutverletzung und
Sozialschédlichkeit. Recht und Moral: Beintriige zu e¢iner-Standortbestim-
mung. Baden-Baden, 1991; pégs. 269-279. RUDOLPHI, Hans Joachim: Die
verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs. Festschrift fir HONIG: Got-
tingen, 1970; pdgs. 151 y ss. Un resumen de los presupuestos que guian este
pensarniento.en mi‘trabajo Ef delito de allanamiento de morada. Tesis inédi-
ta. Valencia, 1990; pags. 103 y ss.
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penal, que no son otros que los que pretende la colectividad
organizada estatalmente (6).

Como presupuesto sociolégico, se parte de una concep-
cién de la sociedad en la que ésta se contempla como un com-
plejo organismo arménico donde cada uno de los miembros
que la integran desarrolla una especifica funcién que permite
la coherencia del sistema 'y contribuye al desarrollo dindmico
de la-misma, manteniendo- asi su estructura bdsica. En este
contexto, el Estado sélo puede castigar aquellas acciones que
presentan cierta lesividad social, de tal forma que el Derecho
penal tiene encomendada la tarea de dirigir su actividad en
orden al establecimiento y proteccién de las condiciones nece-
sarias que posibilitan el mantenimiento de la vida humana en
comunidad: Pero, se dice, alli donde la convivencia de una
pluralidad de individuos en una determinada sociedad sélo es
posible bajo ciertos presupuestos, no es suficiente contar vni-
camente con estados de valor dignos de proteccién, sino que,
para que el Derecho penal pueda.cumplir su funcidn, se ha de
atender a los problemas organizativos necesitados de solucién
en orden a la conservacién y aseguramiento de las condiciones
de existencia de los ciudadanos que conviven en esa sociedad
(7). Es decir, en consideracion a los siempre complejos presu-
puestos sociales, que desde este punto de vista se entienden
como conformados bajo fiables expectativas de comporta-
miento y que se proyectan en acciones, el Derecho ya no tiene
que delimitar ni proteger determinados valores, sino que debe
proceder a asegurar la estructura del sistema social y garanti-
zar su capacidad de funcién.

(6) ‘Mis concretamente, el furicionalismo mds radical representado
por JAKOBS, tal y-como mds adelante se tendrd oportunidad de ver, desarro-
la su construcidn conceptual juridicopenal tomando :como punto:de mira la
funcion estatal de la:pena, que en términos generales corresponde con la nece-
sidad de estabilizar las normas de la‘convivencia. En este sentido, SCH-
MIDHAUSER,; Eberhard: Was ist aus der finalen Handlungslehre geworden?
JZ (1986); pags. 109y ss, 115.

(7) Tesis fundamental de la.que parte la obra de AMELUNG:
Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft... cit.; pag. 351.
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Claro, que estos postulados, como se ha significado
desde un-principio, son tomados en mayor o menor considera-
cion dependiendo de la tendencia-mds o menos radical de cada
uno de los autores que la profesa. En general se puede decir
que las tendencias mds fuettemente funcionalistas (ejemplo de
JAKOBS) utilizan en mayor medida categorias que provienen
de Ia Sociologia'y de la Psicologia, mientras que las concep-
ciones menos ortodoxas presentan: conceptos acufiados por la
tradicion:juridica (ROXIN), sin que esta observaci6n implique
una: total ‘inobsevancia de alguna de las sefialadas premisas
bésicas.

La corriente més socioldgica y radical del moderno
funcionalismo viene representada; pues, por JAKOBS. De ah{
que, aun’'cuando no sea atendiendo al factor temporal, ni
mucho menos, esta primera expresion del pensamiento funcio-
nalista tenga que ser expuesta, por su proximidad con el plan-
teamiento inicial, en primer lugar, centrando el estudio, eso si,
en ¢l concreto marco de Ta accidn juridicopenal.

1. EL CONCEPTO DE ACCION EN EL FUNCIO-
NALISMO RADICAL DE JAKOBS

a) El funcionalismo sociolégico de Jakobs

Tal y como se ha sefialado lineas atrds, desde el punto
de vista metodolégico, el autor utiliza en su desarrollo dogmd-
tico el instrumental conceptual de la teorfa de los sistemas
sociales de LUHMANN (8). Con esta concepcién como punto

(8) JAKOBS, Giinter: Strafrecht. Allgemeiner Teil. 2* ‘Edic. Berlin-
New York, 1991;-pdgs. 6 y ss, nims. 4 y ss, expresamente en notas 7'y 8.
Este mismo planteamiento’ fue anticipado en su trabajo Schuld und: Priven-
tion. Titbingen; 1976; pdgs. 9y ss:. Una clara, concisa y completa exposicion
en SILVA:SANCHEZ: Aproximacion‘al Derecho penal-contempordneo... cit.;
pégs. 69 y'ss, niims. 4 y ss.
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de partida, define todas las categorias del delito en -atencién a
la contribucién que éstas prestan en orden al mantenimiento
de la respectiva estructura social (9). En este sentido, la con-
cepcion de la norma penal; presupuesto-de toda teorfa del deli-
to, no tienc ya un significado légico o valorativo primario,
sino que ésta viene contemplada como un hecho social'mds. Y
asi cada uno de los correspondientes elementos de esa teoria
juridica del delito, ird referido funcionalmente a dicha norma,
de manera tal que los distintos componentes fundamentales
serdn interpretados segtin sea el momento de menoscibo de la
funcién de la regla juridica. La accién, como es natural, no
representa ninguna excepcidn a esto que se acaba de sefialar.

La norma juridica refleja.asf el eriterio rector de ordena-
cién social que-establece y diversifica los distintos roles en
favor: del funcionamiento del- sistema social. La conducta cri-
minal presupone, ante todo, una forma de expresién con senti-
do en un contexto socialmente relevante, una forma-de inter-
pretacion del mundoe. Eso si, esa forma de conforrmacion del
mundo es imputada a través del prisma juridicopenal al agente
en tanto que éste exteriorice una expresion de ruptura de un
orden vigente. Asi se dird que ssi alguien destruye sin ningdn
fundamento: una cosa ajena, exterioriza asf no sélo su expre-
si6n de sentido en los términos: “prefiero la accidn de destruc-
cién a la de custodia”, sino también: “yo no veo ninguna
norma en el sentido de que prohiba el comportamiento destruc-
tivo”, y esto es ya una afirmacion en la relacién jurfdicopenal.
De ahf que la expresién de sentido juridicopenalmente relevan-
te de una accién antijuridica no se encontrard ya en la puesta
en conocimiento por parte del autor de su particular forma de
interpretacion del mundo, sino en Ia inseparable toma de posi-

(9) En este sentido, y exponiendo algunos ejemplos, SCHUNE-
MANN, Bernd: Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken en el libro
colectivo coordinado por el mismo: autor Grundfragen .des modernen Stra-
frechtssystems. Berlin-New York, 1984; pag. 45. Existe traduccién al castella-
no (El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales. traduci-
do por SILVA SANCHEZ, Jesis Marfa. Madrid, 1991); pdg. 54, nota 133.

-16-



ci6én respecto de la vigencia de la norma: el sujeto-agente no ve
ninguna norma que le obstaculice, bien: sea:porque no conoce
la correspondiente norma, bien sea porque la conoce y a pesar
de ello se ha propuesto infringirla (10). Es mds, el Derecho
penal ya no persigue la mera proteccién de bienes juridicos, tal
y como se ha sefialado en la introduccién, sino que centra su
atencioén en el mantenimiento de la vigencia de la norma. «La
norma conforma un motivo dominante; pues ¢l fin de la pena
es el mantenimiento de 1a confianza en el Derecho» (11).

b) La accién como unidad de sentido socialmente rele-
vante

El particular -entendimiento de la accion humana. se. va
a originar a raiz de estos presupuestos. Existird pues conducta
humana cuando un determinado comportamiento tenga sentido
en un esquema social de comunicacion {(12). En tanto que uni-
dad de sentido,. €l comportamiento debe ser susceptible de
interpretacion através de un esquema de comunicacion social-
mente relevante (13). A esta conclusion llega el autor, acep-

(10) JAKOBS: Der strafrechiliche Handlungsbegriff... cit.; pigs. 33
y 34. Tomando. varios parrafos de forma casi literal para expresar mds genui-
namente el pensamiento del autor.

(11) JAKOBS: Der strafrechiliche Handlungsbegriff.. ¢it.; pag. 37.

(12) De hecho; Ta funcién de la accién-asignada por LUHMANN, en
la que se trata de averiguar qué es un sujeto, qué es.el mundo exterior para
ese sujeto y cudndo puede ser puesta en-comunicacién (cudndo puede serle
imputado):la conformacion: del mundo exterior con el sujeto, es aceptada. por
el autor estudiado. JAKOBS: Strafrecht. Allgemeiner Teil... cit.; pag. 137,
nim, 21

(13) JAKOBS: Der strafreclitliche Handlungsbegriff... cit.; pags. 28
y 29. «La conexién-de imputacion del:hombre y la causacion del-resultado
con la-ac¢ion humana no se ha-de establecer -a diferencia de 1o que sugiere el
finalismo-~ s6lamente conlas-anticipaciones’ psiquicoindividuales de los proce-
sos causales; ni ‘tampoco con un conocimiento general de semejantes aconte-
cimientos psiquicoindividuales; sino que ese esquema:de-comunicacion resul-
ta ya a-partir de ta-aplicacién de un esquema de significacién. y la
constitucién decisiva de ese esquema resulta ya-de la-configuracion de la
sociedad, no de un entendimiento sélamente-individual»
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tando en este punto. el presupuesto filoséfico de accién de
GEHLEN sin reserva-alguna (14).

Esta consideracién previa de la accién humana va a
tener como consecuencia el que el autor expulse de dicho con-
cepto aquellos acontecimientos ‘que, siendo expresion de la
voluntad humana y en cierta medida, manifestacién exterior
de la misma, no puedan ser evitados de ninguna forma por el
sujeto de referencia. Pues ocurre que en los acontecimientos
inevitables el sujeto no manifiesta su toma de posicion ante 1a
realidad inmediata, dado que en tal caso no se puede decir que
haya toma de posicion en la medida en que no es posible obte-
ner una interpretacién del comportamiento del sujeto como
una unidad con sentido. La evitabilidad, por tanto, afirma la
toma de posicion; y ésta a su'vez, afirma 1a accién: La accién
a su vez, tal y'como se ha'visto, viene caracterizada segiin
GEHLEN por la toma de posicion hacia el exterior. Todo ello
nos cenduce a una primera’ conclusién provisional en el con-
cepto-de accion: la evitabilidad no forma ya parte ‘de la culpa-
bilidad, sino de 1a‘accién misma: «Lo inevitable no se encuen-
tra en disposicién motivacional-de la persona, por eso
tampoco puede ésta tomar posicién» (15).

Sin perjuicio de volver mds adelante sobre ¢l tema,
cabe sefialar que este concepto de accidn se desarrolla clara-
mente cuando el autor hace referencia a la accién impruden-

~(14) «El-hombre es:la esencia agente. El no estd... sujeto’, esto.es, es
todavia.en si mismo: actividad -es, también puede decirse: la esencia que toma
posiciones. Los actos de su:toma de posicién hacia el exterior los denomina-
mos acciones, y precisamente en tanto que es todavia en si mismo actividad,
también toma posicion para si misme y:‘se convierte en si.mismo para algo’...
el hombre es previsor: (esto-es, esencia que-prevé). Se encuentra....ordenado a
lo lejano, a:lo no actual-en ¢l espacio.o en el -tiempo, 6l vive, -frente:a los ani-
males- para:el futuro.y-no en el presente. Bsta: determinacién se debe-a las cir-
cunstancias-de una existencia agente y-a que €l hombre, en el auténtico senti-
do, es:consciencia humana y a partir. de aqui tiene que ser entendide» A.
GEHLEN: -Der: Mensch: 13* Edic., 1986; pag. 32. Citado por JAKOBS: Der
strafrechtliche. - Handlugsbegriff... cit; pag.23. ;

(15) JAKOBS: Der strafrechtliche Handlungsbegriff... cit.; pag. 25.

18-



te. Se. pregunta entonces sobre el fundamento-de la pena en
estos supuestos. jPor qué se castiga entonces al que actda
imprudentemente, al que desconoce las: consecuencias de su
actuacion aun cuando las podrfa haber evitado? Aqui, se
dice, el agente proyecta un mundo en el que las consecuen-
cias de-su actuacion, en el que los costes de ‘su conducta no
son calculados, y con ello, no son tomados en consideracién.
De esta forma, el agente desvalora esas consecuencias, no
piensa en ellas. Ese no reflexionar sobre las consecuencias,
porque €stas no se valoran como dignas de reflexién, todo
ello supone una toma de posicion, o lo que es lo mismo, una
desvaloracién de la no reflexidn. A titulo de ejemplo, se
sefiala que si en el momento, de conducir un vehiculo de
motor no se percata el conductor de que se supera el limite
de velocidad prescrito por la ley, porque su observacién o no
observacion no interesa, se estd manifestando a través de su
conducta que la regulacién de la velocidad no tiene significa-
cion alguna. La evitabilidad, en definitiva, define el contorno
de la accién humana tanto en el delito doloso como en el
delito imprudente, y de ahi que sea elemento cosustancial a
dicha definicién.

También es ficil de comprender que este entendimien-
to de la evitabilidad inherente a la conducta humana conduzca
a su vez a un nuevo entendimiento de la imputacién, Frente a
la doctrina tradicional, que hasta ahora habfa mantenido que la
accion representa el momento de referencia de la imputacién
objetiva en orden-a la determinacién de la vinculacién del
resultado al sujeto, en la teorfa funcionalista radical el esque-
ma se invierte: la'imputacién es presupuesto bdsico de la
accion, es decir, si no hay imputacién, no hay accién, y ello se
puede entender cuando en la definicién del comportamiento
juridico relevante penalmente se ha introducido el mencionado
elemento de la evitabilidad (16). Asimismo, al igual que Ia

(16) SCHMIDHAUSER: ‘Was'ist aus der finalen Handlungsbegriffs-
lehre geworden?... cit,; pag. 115.
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imputacién marca la propia esencia de la accidn, ésta misma
se anticipa, como-concepto fundamental, tanto-al tipo objetivo
como al tipo subjetivo. La imputacion a través de la evitabili-
dad se constituye de esta manera en elemento.esencial:no sélo
de la accion sino de toda la teorfa del delito en el autor ale-
mén. Es conveniente continuar realizando:algunas precisiones
en este punto.

A pesar de ocupar la cdtedra de Derecho penal de la
Universidad de Bonn que en el pasado pertenecié a su maestro
WELZEL, se ha sefialado sin embargo que para JAKOBS el
componente esencial del comportamiento juridicopenal no se
encuentra tanto en la finalidad como en las condiciones de la
evitabilidad de una conducta (17). Es decir, el criterio decisivo
que marca los contornos de la definicién de la accién humana
no viene constituido ya exclusivamente por la capacidad de
anticipar metas y fines y dirigir los procesos causales en. pro
de esa anticipacion (traducido en otras palabras, direccidn de
la finalidad hacia el resultado), sino que, por el contrario, el
prisma se orienta.en atencién a las condiciones de la evitabili-
dad de ese resultado. Se entiende ahora, como tantas veces se
ha repetido, que la accién se defina como causacién de un

(17) La caracteristica de la evitabilidad como elemento configurador
de la accién no es nueva en la doctrina penalista. Uno de los precusores del
concepto social deaccion, MAIHOFER, definfa a ésta como «toda conducta
objetivamente dominable ‘con-direceién a un resultado social objetivamente
previsible». MAIHOFER; Werner: Der soziale Handlungsbegriff. Festschrift
fiir E. SCHMIDT, Géttingen,. 1961; pdg. 178. Aunque expresamente no se
hiciese referencia a la nota de la evitabilidad, ésta se encuentra implicita. en el
concepto de accién de este autor. Sin embargo fue ya KARHS quien elevé a
cardcter de principio el criterio de la evitabilidad, especialmente.en el marco
de la imputacién tipica. De otra parte; HERZBERG establece por primera vez
1a nota:de la evitabilidad como aspecto delimitador del concepto de accién en
sentido.general: «la accién del Derecho Penal es.la no-evitacion: evitable en
posicién de garante». Tras estos precedentes, JAKOBS representa un paso
mds en esta evolucidén al introducir la evitabilidad como elemento intrinseco
del concepto’ de accién. Al respecto, ROXIN; Claus: Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Tomo I. Miinchen, 1992; pdg. 145, nim. 33.
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resultado evitable (18). Esto no implica que la-influencia fina-
lista sea despreciable, por el contrario, se destaca el concepto
personal de injusto, ¢l cual se ha dejado notar en. la propia
concepcidn-del autor (19).

La evitabilidad de la causacién del resultado aportarfa
la ventaja de que puede incluir en su seno tanto al delito dolo-
so como al culposo (20). Es mds, se dird que no hay ninguna

(18) El mismo autor sefiala que en el ambito del delito doloso las
diferencias-con las tesis finalistas son apenas inexistentes. Pero acto seguido
JAKOBS manifiesta que su concepcidn (calificada aqui como funcionalista
radical) cambia el punto de mira desde Ia finalidad dirigida al resultado delic-
tivo-a las-condiciones de la evitabilidad de ‘ese resultado. JAKOBS: Stra-
Jrecht. Allgemeiner Teil... cit.; pag. 141, nim. 27.

(19) La personalidad del autor llega a ser un componente esencial en
el desarrollo teorico del Derecho penal que propugna JAKOBS. Se afirma que
de 1a pegaci6n del cumplimiento de un rol especifico -asignado .al .autor no
necesariamente se¢ pueden extraér consecuencias para otros dambitos de su
vida, aun cuando se reconoce que ¢llo no siempre €s asi; puesto que, se-expre-
sa, dicha negacion en la: reprochabilidad individual no:sdlo afecta a'las’ cir-
cunstancias de identidad: de .un. titular de roles,. sino que también afecta a la
parte del sujeto.que forma en los distintos roles la unidad del titular, esto es,
que afecta por tanto a las circunstancias de identidad independientes de los
roles. Se suele senalar el ejemplo de un cirajano que no presta en su trabajo el
cuidado que a &l'personalmente le es exigible. Esta indicacion implicaria et
que no se pudiera descartar las dudas existentes sobre su competenciaen otros
roles, aunque quedase claro que se trataba de la negacion de un ol especifico,
pues en ultima instancia se harfa referencia a la negacidn que.es mds comin
(por no degir total) al conjunto de los roles que le son asignados. Por eso el
autor también tendria que cargar con ¢l estigma que ha cultivado en un dmbi-
to deé su vida en otros dmbitos. Y por ¢so el hecho no s6lo proporcionaria a
las personas-ocasion para distanciarse de'los roles que normalmente les
corresponden y: que el mismo autor ha negado, sino que éste:queda aislado
desde la perspectiva transcendental de los roles. JAKOBS: Strafrechr. Allge-
meiner Teil... cit.; pdg. 139; nim. 24. El elemento personal, por tanto, aparece
como factor de cierta importancia en la definicién del injusto.

© (20) «La causacién de ‘un resultado individualmente evitable es el
concepto superior para el delito doloso e (individualmente) imprudente. El
conocimiento de la ejecucion de la conducta y en el caso dado, de sus conse-
cuerncias (en ¢l dolo)y o la recognoscibilidad general en la imprudencia perte-
necen como condicioneés de ‘la evitacién a la accién, y con ello, al injusto».
JAKOBS: Strafrecht. Allgemeiner Teil..; cit.; pag. 141, ndm. 27.
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aceioén que no sea dolosa o al menos imprudente, en la medida
en que ésta es tomada siempre en consideracién en atencién al
ulterior acontecimiento juridicopenal. Asi, falta la accién
cuando acontece la produccién del resultado de forma inevita-
ble, esto es, ni tan siquiera imprudentemente.

Otro elemento que coadyuva al concepto de accién
funcionalista en JAKOBS gira en torno a la problematica de la
adecuacion social. En efecto, como. es sabido, ciertas conduc-
tas humanas caracterizadas por coincidir con la descripcién
literal de determinados preceptos de la Parte Especial, acepta-
das como normales por la comunidad (lesiones deportivas, fal-
sedades insignificantes, regalos de pequefia entidad a funcio-
narios, etc.), se estimaban por WELZEL' como acciones
atipicas por no violar ningin valor éticosocial en la medida en
que éstas se consideraban adecuadas socialmente. Frente a
WELZEL, que mantenfa en tales casos el cardcter Juridicope-
nal de la accién aun cuando faltase la tipicidad, JAKOBS
entiende que la adecuacién o inadecuacién social del compor-
tamiento determina ya la propia accién en sentido jurfdicope-
nal. La adecuacién social por tanto es trasladada del estadio
de la tipicidad al de la accién. Claro que, esta consecuencia es
coherente con el planteamiento inicial, pues aquellas acciones
que son valoradas por la comunidad positivamente pese a
corresponder con la descripcién de un tipo legal, no represen-
tan la exteriorizacién de la interpretacion de un comporta-
miento que viole el respectivo rol asignado. Por el contrario,
la adecuacion social determina, pese a la presunta tipicidad
formal, la conformidad con la funcién y ello impedirfa califi-
car el acontecimiento como accién. De aqui se deducird otra
conclusion a tener presente mds adelante: el concepto de
accion de este autor viene caracterizado por la nota de lo
social, concepto social entendido en clave socioldgica.

En este contexto se puede entender que el autor recha-
ce, como.es 1ogico, tanto el método del naturalismo cientifico
de Ia teorfa cldsica del delito como ¢l modelo ontolégico de la
doctrina final de la accién. La consecuencia, de lo visto hasta
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ahora, es bien patente: se inclina en favor de un concepto
social de accidn sui generis: «La accion, por:tanto;. es ¢xpre-
si6n de un sentido. Esa expresion: de sentido consiste:en la
causacion-individualmente evitable;. esto es, dolosa-o indivi-
dualmente imprudente, de determinadas:-consecuencias; son
individualmente evitables aquellas causaciones que no se:pro-
ducirfan si-concurriese una motivacién dirigida a evitar las
consecuencias» (21); La definicidn de ‘accion tiene, en el sen-
tido -sefialado:hasta ahora; y como ocurre en el resto-de cate-
gorias .del delito, un-marcado -acento social, :de tal forma que
su contenido-viene-determinado en atencion a: su. aptitud para
ser susceptible de. interpretacién en-un contexto social deter-
minado. De ¢ésta forma, €l comportamiento relevante desde: el
punto de vista juridico-penal viene considerado en atencién al
hecho' de ser:la razén originaria de un resultado. El concepto
de accion de: JAKOBS es, por tanto, de:naturaleza social y
causal; .o dicho de otra forma, causal-desde un contexto social,
en la medida en que:dicha accion se: concibe como: el factor
causante individualmente evitable de-la-lésién de la.vigencia
de la norma. Esto es, causacion evitable de un-resultado.

El concepto de accion asi presentado nace con la pre-
tensién de poder cumplir la denominada funcién clasificatoria
del concepto general de accion. Es decir, se quiere extender su
ambito de validez tanto a los delitos dolosos como a los
imprudentes, tanto a los de comision como a los de omision.
Ya se ha visto como, apoyado en el criterio de la evitabilidad,
el autor ha intentado salvar las dificultades que tuvo el finalis-
mo para poder trasladar sus conclusiones al marco del delito
imprudente. Vamos a ver ahora como se intenta resolver el
problema en los delitos de omision:

(21) JAKOBS: El concepto. juridico-penal-de accion... cit.; pag. 14.
Del mismo: Strafrecht. Allgemeiner Teil.. cit.; pags. 136y ss, nims, 20y, ss.
Del mismo: Der strafrechtliche Handlungsbegriff... cit;; pdg. 27. «Accién
como causacion individualmente evitable de un resultado, y por tanto, como
expresion de sentido».
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El autor establece la relacién entre la omisién y el
resultado a ' través de la conexién entre-el hombre y el acon-
tecimiento. De esta forma, en la omision el resultado es
imputable -al omitente; y en este sentido-actia o, si se quiere,
se comporta (denominando entonces conducta al concepto
superior que abarcarfa tanfo a la accién como ala omisién)
el omitente en la medida en que su omisién es decisiva para
la produccién. del resultado. Se-intenta asi llevar.a cabo la
conexién entre el hombre y el proceso del:-resultado. Y se
dird que ‘en los delitos-de omisién: también se presupone la
evitabilidad en relacion a la motivacién y al movimiento cor-
poral, tal y-como ocurre en los delitos de actividad, pero de
forma inversa: En la comisién un conjunto de estimulos
consciente: o-inconscientemente conducen a la:constitucién
de un motivo .que da origen al movimiento: corporal y éste
movimiento: corporal ocasiona un acontecimiento. ‘En cam-
bio, en la omisién se produciria un acontecimiento que no
habrfa sucedido si el autor se hubiese motivado en favor de
su-impedimento y hubiese ejecutado el correspondiente
movimiernto corporal. En la omisién; comoen la-accién en
sentido estricto o la conducta dolosa o imprudente, la evita-
bilidad constituye un elemento sustancial, Dicha evitabilidad
no solo comprenderfa el conocimiento o la recognoscibilidad
de las condiciones de la produccién del resultado, sino que
también abarcaria la compresion de la necesaria relacion de
dependencia de esas condiciones respecto de la propia con-
ducta del sujeto, esto es, lo que el autor denomina la influen-
ciabilidad (22).

En consecuencia, se admite un concepto superior de
accién, claramente expresado-en las siguientes palabras:
«segtin el concepto de accién aqui aplicado como causacién
de un resultado evitable y el correspondiente concepto de omi-
sién como no-impedimento de un resultado evitable, permite
construir un concepto superior de conducta que comprende lo

(22) JAKOBS: Strafrecht. Allgemeiner Teil... cit.; pag. 142; nim. 28.
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comiin del actuar como del omitir en la respectiva diferencia
del resultado evitable™” (23).

En esta dltima fase de la exposicion del concepto de
accion en JAKOBS es necesario-tomaren consideracion algu-
nas precisiones en lo que se refiere al resultado del delito.

La concepcion radicalmente funcionalista del autor se
muestra ya:-cuando-define el resultado como lesién de la
vigencia:de la norma,.esto es, y entendiendo norma como cri-
terio rector de ordenacidn social, como menoscabo de una
determinada funcién-social (24). En otras palabras, el autor es
coherente con la concepcion funcionalista de toda su posicién
en Ja medida en: que se concibe el injusto de un delito como la
frustracion del cumplimiento: de un rel asignado al sujeto en
una comunidad dada, y en este-sentido, la norma, en tanto:que
supone la defincion de los papeles que cada ciudadano juega
en la sociedad; representa el mecanismo supremo de organiza-
cién de la sefalada comunidad: La lesién a su vigencia, en
consecuencia, representarfa la lesién a la funcién y-se consti-
tuirfa asi en el primer motivo de la incriminacién. De todo
esto se deduce el por qué el autor llega a definir la accion en
base a este resultado y por qué caracteriza a la misma como
causacion de la lesién de la vigencia de la norma. El resultado
se define asi{ como el no reconocimiento de la validez de la
norma. O formulado de otra forma, se va a sefialar que quien
expresamente mantiene que la norma para él no conforma
actualmente médxima alguna, actda, si la expresion se realiza a

(23) JAKOBS: Strafrecht... cit.; pag. 143, nam. 32. El autor establece
un ¢jemplo muy clarificador; es indiferente si alguien causa de forma.evitable
la muerte de otro o si de otra forma no evita las condiciones. predispuestas
suficientemente para ocasionar uha muerte ajena evitable (dolosa o impruden-
temente); es lo mismo a pesar de la distincion entre accioén y omision, en la
diferencia evitable entre las respectivas-alternativas; es precisamente la dife-
rencia entre la-vida y la muerte. Formalmente: conducta es 1a evitabilidad de
la diferencia-de-un resultado».

(24) JAKOBS: El concepito juridico-penal de accion... cit.; pags. 20
y 21
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través de una actividad corporal, y omite cuando toma expre-
sién la no realizacién de una determinada actividad.

Visto brevemente la definicion del resultado del autor,
queda por examinar; para finalizar, las relaciones entre dicho
resultado y la aceién.

La accidn es, pues, -la objetivizacién del no reconoci-
miento de-la validez de la norma, por tanto; una expresién de
sentido a través de la cual se da a conocer que la norma pues-
ta en cuestién no es una mdxima directiva para el autor.
Expresion de sentido es una conducta que conduce al resulta-
do exterior evitable del delito, o que puede conducir al:mismo,
cuando. dicha conducta segin decisién comunicativamente
relevante es la causa determinante del complejo exterfor del
delito. Asi pues, el autor expresa que una norma susceptible
de infraccién no es para él ninguna mdxima rectora (asf se
expresa la formulacién de la accién como unidad’ de sentido;
este sentido que estd presente ahora en el mundo es el efecto
especificamente juridicopenal) (25).

En conclusién, JAKOBS parte de un concepto de
accion que nos recuerda ya la conocida posicion de HEGEL,
en ¢l sentido de que su esencia no viene determinada por sus
componentes exteriores (movimiento corporal o resuyltado),
sino segiin su sentido en referencia a la norma (26), pues en
primera instancia la acci6n viene caracterizada por ser la
expresion de un sentido. Esta expresién de sentido, que se
concreta en la causa de la infraccién de la vigencia de la
norma, expresién de una toma de posicién individual respecto
a la'misma; tiene que integrar un elemento mdas, la evitabilidad
(pues los acontecimiéntos inevitables no determinan una debi-
litacién del d4mbito de validez de la regla juridica). De esta

¢ (25)IAKOBS: Derstrafrechtliche Handlungsbegriff... cit;; pag. 36.
(26) El:propio JAKOBS reconoce esta ventaja de:la definicién hege-
liana de accidn, si bien es cierto que se rechaza la‘total concepeién en la
medida en: que no puede ser aplicada a los delitos imprudentes. TAKOBS:
Strafrecht. Aligeminer Teil... cit.; pdg. 127, ndm, 3.
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forma, el concepto de accién cubte tanto-el dmbito de la anti-
juridicidad come el de la culpabilidad.

IV. EL CONCEPTO DE ACCION EN LA FUNCIO-
NALISMO RACIONALISTA DE ROXIN

a) Presupuestos previos

La segunda tendencia dogmdtica que aqui se expone
viene representada fundamentalmente por ROXIN 'y sus disci-
pulos (27). De ahi que, antes de examinar 1a concreta defini-
cion del concepto de aecién en esta-escuela; se considere con-
veniente analizar brevemente la propuesta del citado profesor
alemdn, tal y como se ha sefialado anteriormente.

Asi, se pretende superar desde el punto de vista meto-
doldgico la propia constitucién hermética y fuera de la realidad
de la sistematizacién dogmadtica, de un lado; y. el excesivo
casuismo con el consiguiente problema de ausencia de axiomas
cientificos del pensamiento problemdtico, de otro lado (28).
Para lograr tal fin, sefiala el autor, se tiene que acabar con la
tajante separacién entre Derecho penal y Polftica criminal lle-
vada a cabo por VON LISZT hace més de un siglo. En efecto,

(27) El primer trabajo en ¢l que ROXIN presenta su programa es
Kriminalpolitik und Strafrechissystem. Berlin, 1970, Existe una versién en
castellano: Politica: criminal y-sistema de Derecho pénal.: Traducido por
MUNOZ CONDE, Francisco; Barcelona, 1972. La segunda edici6én es de
1973. El desarrollo.de su sistema se hallevado a-cabo a'lo'largo de numero-
sos trabajos, que concluyen actualmente en su Tratado de Derecho penal, al
cual haremos constante referencia.

(28) Esta idea la expresa con toda claridad MUNOZ CONDE: «El
pensamiento problemdtico: tiene que deseémbecar, si-s¢ quiere mantener el
caracter cientifico de la actividad. juridica, en un'sistema; el pensamiento sis-
temdtico: tiene que estar orientado, siise quiere-encontrar 1a solucidn justa de
un_caso, en el problema» en la Introduccion. a la’Politica: criminal 'y sistema
de Derecho penal de ROXIN... cit.; pig. 6.
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y en la-medida en que:la Dogmatica se crea desde si misma,
sus soluciones pueden ser perfectamente correctas desde la
légica interna que la gufa, pero totalmente desacertadas desde
el punto de vista politicocriminal; y viceversa, remedios total-
mente coherentes ofrecidos por la Politica criminal pueden ser,
desde la perspectiva dogmdtica, totalmente incomprensibles
(29). Se postula entonces en favor ‘de un sisterna de Derecho
penal abierto, esto es, susceptible de recibir las valoraciones
que tildan sus conceptos y principios por la via politico-crimi-
nal (30). Se entiende, por ello, que la sistemdtica presentada
por.el profesor alemdn siga siendo una sistemdtica valorativa,
si bien es cierto que a su juicio.ni el neokantismo.ni-el finalis-
mo han llegado a extraer todas las consecuencias que debieran
adjetivizar a su planteamiento como completo. En su opinién,
pues, «... los tres.requisitos fundamentales que deben exigirse
de un sistema fructifero -claridad y ordenacién conceptual,
referencia a la realidad y orientacién en finalidades politicocri-
minales- han sido realizados sélo parcialmente, a modo de
planteamiento y con el abandono de otros aspectos, con las
desfiguraciones y superposiciones que hoy se aparece ante
nosotros como “teorfa dominante”, aunque con muchas varian-
tes» (31). En definitiva, se persigue en cierta medida continuar
con la tarea iniciada por el neokantismo, pero sustituyendo la
vaga y difusa orientacion hacia los valores culturales «... por
un especifico criterio juridico-penal de sistematizacién: los
fundamentos politico-criminales de la moderna teorfa de los
fines de la pena» (32).

(29) ROXIN: Politica criminal y sistema de Derecho penal... cit.;
pag. 30

(30) ROXIN: Politica criminal 'y sistema de Derecho penal... cit.;
pag. 33.

(31) ROXIN: Politica criminal y sistema de Derecho penal... cit.;
pag. 39.

(32) ROXIN: Strafrecht. Allgemeiner Teil... cit.; pag.'113; nim. 24.
Una moderna versién: sobre los diferentes: aspectos de la Politica criminal en
ROXIN, Claus: Acerca:del desarrollo reciente-de la Politica’ Criminal. Tradu-
cido por-DIAZ: Y GARCIA CONLLEDO; Miguel y PEREZ MANZANO,
Mercedes. CPC, ndm. 48 (1992); pdgs: 7957y ss.
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Coherente con este planteamiento, la tesis final-racio-
nal sigue ‘operando-con las mismas categorfas de-la teorfa del
delito ‘que el causalismo o el finalismo; si bien es cierto que
orienta su-estudio desde el primer momento atendiendo a con-
sideraciones:de Politica criminal.

En este campo de la teorfa del ilicito, las categorias
basicas del delito permanecen, pero con diversa significacion
funcional. El tipo es concebido asf como determinacion técni-
ca de'la ley penal bajo las exigencias del principio del nullum
crimen sine lege, la antijuridicidad es contemplada como el
dmbito donde se proporcionan las soluciones sociales de los
conflictos y la culpabilidad es asociada a la necesidad de pena
en atencion a las distintas aspiraciones preventivas (33). En un
plano ‘mds concreto, dos son las aportaciones mds notables
que se han de destacar.

La primera se refleja en el redescubrimiento y dotacién
funcional de la teorfa de la-imputacién-objetiva-en el marco de
la tipicidad. En efecto, mientras que para las doctrinas cldsica,
neoclasica .y final;-los. problemas de relacién en los delitos de
resultado entre éste y la accion se reducian; en la mayorfa de
los casos, a-una cuestion de conexién de causalidad; la nueva
tendencia utiliza como ecriterio decisivo: de imputacién: del
resultado en el tipo objetivo. la regla en. virtud de la cual se
examina fa creacién, a través de:la accién, de-un riesgo no per-
mitido dentro-del fin de proteccion-de fa norma. Se cree supe-
rado-de esta forma el recurso a categorfas cientifico-naturales o
l6gicas de la-causalidad en favor de una mejor explicacion
pura desde el punto.de vista-técnico orientada. por criterios
exclusivos de valoraci6n juridica (34).

(33) En‘este sentido SCHUNEMANN, Bernd: La Politica Criminal y
el Sistemu de Derecho Penal- ADPCP; Tomo XLIV (1991); pdg. 703.

(34) ROXIN, Claus: Gedanken zur Problemuatik der Zurechnung im
Strafrechit, Festschrift fiir Richard M. HONIG zum 80. Geburtstag. Gottingen,
1970; pags. 133 y ss. Esen ‘este primer trabajo donde ROXIN toma de nuevo
la viejateorfa-de la imputacion: objetiva, desarrollada en-ulteriores'trabajos.
Esta teorfa, se ha sefialado, no era désconocida por'la doctrina, pues habia
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La segunda gran innovacion sistemdtica: de:la doctrina
racional-final consiste en-la extensién de la-“culpabilidad” a la
categoria de la:“responsabilidad”. A través de la misma, se
trata de responder a la pregunta de si el autor-individual mere-
ce la pena en razén al injusto comentido por él-mismo. El
principal presupuesto de la responsabilidad, es, claro estd, la
culpabilidad del autor, Pero éste no es el tnico, tiene que
coincidir al mismo tiempo una necesidad preventiva de penali-
zacion. Es decir, en virtud de esta categoria, la culpabilidad se
presenta como condicién indispensable en la imposicién de
toda pena en la medida en que ésta pueda ser explicada y jus-
tificada con arreglo a necesidades de cardcter preventivo, de
tal forma que una y otra se limitan mutuamente; y juntas con-
forman la “responsabilidad” personal y juridica del autor (35).
En este aspecto, el punto de partida es muy similar al enuncia-
do por JAKOBS, pero para evitar la gran critica que supone el
apreciar o no-una condicién del:castigo en-atencién a los
variables criterios de prevencién: general 'y especial, el autor
tiene en-cuenta, en el:primer plano de la culpabilidad, los
presupuestos personales de abordabilidad normativa; Bs decir,
presupuesto fundamental de la responsabilidad es la culpabili-
dad,y ésta-es afirmada cuando el autor en-el hecho, conforme
a su'constitucion espiritual 'y anfmica, estaba en disposicion de
recibir la Hamada de la norma, o'lo que ‘es lo mismo, se
encontraba en condiciones normales para.ser motivado: por el
precepto penal::En definitiva, y como expresa: el propio
ROXIN; «... el concepto-de culpabilidad sostenido se apoya en
una-justificacién social de la pena y se-asemeja en esa medida
a la teorfa de algunos propugnadores de: la-culpabilidad del
caricter y del concepto funcional de la culpabilidad de Jakobs.

sido iniciada por-el neokantiano- HONIG y el hegeliano LARENZ, como reco-
noce el propio.autor (Strafrecht.Allgemeiner Teil...cit; pg. 114, ndm. 25 y
nota 32); aun-cuando la.esencia y. las principales consecuencias:de esta tesis
se deban al profesor.de Miinchen.

(35) Al:respecto ROXIN, - Claus: Zur Problematik des Schuldstra-
Srechts.ZStW, ndm. 96:(1984);. pdgs. 641y ss. También en Strafrecht. Allge-
meiner Teil... cit.; pdg. 126 y 127, nim. 64.
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Pero asegura mejor que ellas la funcién proteetora liberal de
un Estado-de Dereclio del principio de culpabilidad. Pues 1a
culpabilidad no depende de necesidades preventivo generales
o especiales, vagas y cambiantes, reales o supuestas, sino de
la capacidad de conduccién del autor y. con ello de un criterio
por principio accesible a la comprobacion empirica, que pone
un limite al poder penal del Estado» (36).

El programa de ROXIN continda su desarrollo por
parte de sus discipulos en cuestiones concretas que afectan a
un importante sector del Derecho penal. A este respecto; las
investigaciones de WOLTER, FRISCH o del propio SCHU-
NEMANN en aspectos como ¢elinjusto en los delitos de resul-
tado, Ta 'nueva redefinicién del dolo o ¢l particular entendi-
miento del"principio de culpabilidad, supotien una cohcrecion
de ‘especificas parcelas de la Ciencia- del Derecho -penal que
desenvuelven con bastante nitidez los principios sisteméticos
del moderno pensamiento funcionalista. Aqui, sin‘embargo, se
ha tomado como botdén' de muestra algunos aspectos del
planteamiento sistemdtico del precusor de dicho movimiento,
y sobre éste se cifien las presentes reflexiones (37).

b) La accién como exteriorizacion de la personalidad

1. La critica al-concepto causal; final, social y negati-
vo de daccion '

Una vez sefialadas las caracterfsticas fundamentales de
la propuesta sistemdtica’ dél autor alemén, se ha de profundi-
zar en ¢l concreto aspecto de la aceion juridicopenal. Y esta
profundizacién requiere de un primer examen en relacion a la
critica realizada en torno a los conceptos causal y final de
accion: En-relacién -al primero, se entiende superado-el con-

(36) ROXIN: Politica criminal y estructira del delito... cit’; pdg. 139.

(37) Sobre 1os desarrollos dogmiticos ulteriores sefialados en el
texto, SCHUNEMANN: Einfiihrung in das strafrechiliche Systemdenken...
cit.; pag. 51.
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cepto naturalistico y causal de.aceién apenas defendido boy en
su pafs, por las-razones queé tantas veces. se han-apuntado y
que-no.es necesario sefialar ahora.

En referencia al concepto final de accién; ROXIN le
achaca a esta doctrina los mismos reproches que en su
momento se vertieron al causalismo, especialmente en lo que
se refiere al delito imprudente. Y en efecto, a fin de cuéntas,
al agente se le reprocharfa su actuar como accién jurfdicope-
nal en la medida en.que ha querido algo. La diferencia de
unos y otros radicarfa, en ltima instancia, en el lugar en el
que se examina ese querer, bien sea en la culpabilidad para los
primeros, bien sea en la acci6n, y por ende, en la tipicidad,
para los segundos (38). De igual forma se le objeta al finalis-
mo el pretender derivar del coneepto ontolégico de: accidn. un
sistema susceptible de aportar soluciones a todos los proble-
mas juridicopenales en la medida en que este proceder meto-
dolégico adolecerfa de algunas contradiciones. Una, en la fun-
damentacién previa, si se acepta la afirmacién kantiana segiin

(38) En efecto, el problema fundamental que tuvo el finalismo ha
sido, en todo momento, mantener el sistéma en ¢l 4mbito de los delitos impru-
dentes. Después de muchas idas y venidas, algin seguidor del finalismo,
especialmente NIESE, y el propio: WELZEL (si bien es cierto que éste autor
cambiaria su posicién con posterioridad) entendieron que también en el delito
culposo-existia una accién final que determinaba la propia base del mismo.
En realidad, si se quiere mantener a ultranza la finalidad como elemento
comiin y estructural que determina el concepto superior de acci6n tanto para
los delitos imprudentes como para los dolosos, se llegard a la misma conclu-
sién.que.la alcanzada por la teorfa cldsica del delito. Y ocurre que, en dltima
instancia, en el injusto culposo se produce una modificacion del mundo exte-
rior que se origina en un acto anclado en el querer del hombre, Lldmese
voluntario, lldmese final. Claro estd, que lo ‘que ni uhos ni otros han estado
dispuestos a reconocer es que el querer del agente en €stos supuestos s irrele-
vante desde el punto de vista:juridicopenal y, por tanto; que una accion de tal
indole no podria ser substrato que admitiese los predicados de la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. De hecho, se ha Hegado a decir.que la tesis de
NIESE termina con la. total capitulacién del. finalismo frente a: los delitos
imprudentes. Al respecto, ROXIN: Strafrecht. Aligemeiner-Teil... -cit.; pigs.
141 y 142, ntims. 20 y ss.
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la cual-el Deber Ser no puede deducirse del Ser. Otra, 'y desde
un punto de vista propiamente jurfdicopenal; que advierte la
inidoneidad en-el-hecho-de que la finalidad, por ser-examinada
dentro del marco de la tipicidad, deja’ de constituir una reali-
dad ontoldgica. Es decir; se tratarfa mds bien' de un concepto
ontoldgico cuyo sentido vendtia fijado por la conformacién
del propio ordenamiento juridico (39).

Pero la no aceptacion de Ia teoria final de la accion no
implica una negacién absoluta de los avances que se le atribu-
yen a las consecuencias sistematicas derivadas de las tesis de
WELZEL. Para ROXIN es especialmente significativo el pro-
greso que desde su punto de vista implica el desarrollo finalis-
ta sobre la teorfa del injusto. Pues se acepta la idea de que
dicho injusto no sélo viene fundamentado con base en la
lesién o puesta en peligro del bien juridico, como habfa pro-
pugnado el causalismo, sino en atencién al desvalor de la
accién de la conducta del concreto autor, introduciendo asf el
elemento personal en la misma antijuridicidad (40).

En reldcién a-la doctrina social:de la accién, el-ahora
Profesor de Miinchen reconoce -alguna ventaja respecto-de las
concepciones causal y final. El elemento esencial sobre el'que
se estructura el concepto de dccion, la relevancia social del
acontecimiento, permitiria superar las dos grandes deficiencias
que quedaban patentes en las concepciones causal y- final. Asf,
el elemento de lo social podria explicar mejor que el causalismo
la ausencia:de transformacion «del: mundo exterior (provocada
por un movimiento muscular) en los delitos de omisién y ese
mismo:elemento de lo social sustituirfa la:finalidad en los deli-
tos imprudentes requerida-en las tesis: welzenianas, explicando
de este modo mds: coherentemente los supuestos de manifesta-
ci6n delictiva que habfan hecho quebrar uno y otro sistema.

(39) Las primerascriticas del autor-al concepto final de-accidn se
realiza en el trabajo Zur Kritik der finalen Handlungslehire. ZStW; nidm: 74
(1962); pags. 515y ss.

(40) ROXIN: Strafrecht. Allgemeiner Teil... cit; pag. 143, ndm. 25.
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Pero ROXIN, frente-a JAKOBS, no es un partidario
del concepto social de accion, dado que esta concepeién tam-
bién presentaria algunos puntos débiles a tomar en considera-
cién. De esta forma, se sefiala que la denominada funcién
delimitadora que debe cumplir ¢l concepto de accién no esta-
ria justificada, puesto que los actos delictivos imputables a las
personas juridicas, los resultados lesivos realizados bajo con-
diciones de vis absoluta o los meros actos reflejos que provo-
can un resultado lesivo son supuestos que pueden ser califica-
dos como socialmente relevantes, y de ahi que los partidarios
de esta doctrina hayan recurrido a pardmetros adicionales
tales como la voluntariedad, evitabilidad, dominabilidad, etc
(41). También se le objeta al concepto social de accién el que
apenas pueda delimitarse del momento valorativo del tipo,
«pues la valoracion social y juridica se encuentran en tal rela-
cién de dependencia mutua que apenas se pueden manifestar
separadamente» (42). Es decir, que en ocasiones la conducta
adquirirfa relevancia social s6lo cuando ésta viniese adjetivi-
zada por la tipicidad (perdiendo asf su neutralidad sistemadtica
impuesta por la denominada funcién coordinadora); mientras
que.en:otros-supuestos la ‘accién conllevaria-en sizmisma
dicha relevancia social, pero de forma incompleta; siendo
necesario acudir a la tipicidad para ser afirmarda de forma
decisiva: Y ni siquiera. algunos crilerios correctores :como la
calculabilidad de las. consecuencias (ENGISCH) o la previsi-
bilidad objetiva (MAIHOFER) lograrian, segiin este autor,
deshacer el nudo del error sistemdtico ‘en el que incurren,
dado que «la cuestién acerca del proceso causal y de su previ-
sibilidad no es un problema de accién, sino de tipo, porque
sOlo se puede conseguir la imputacién del resultado tipico
segiin reglas de valoracién tipicas; la significacién del sentido

(41) ROXIN: Strafrecht. Allgemeiner Teil... cit.; pig, 144, nim. 29.
En su momento hemos. visto. como MAIHOFER recurria.al: criterio de la
dominabilidad'y el mismo JAKOBS al de la evitabilidad, que estd muy proxi-
mo a este dltimo.

(42) ROXIN: Strafrecht... cit.; pag. 144, nam. 29.
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social se produce ya por tanto en el horizonte del tipo» (43).
En definitiva, el criterio de lo social serfa entendido por el
autor como un‘importante punto de vista de interpretacién en
la teorfa del injusto, y precisamente por-eso 1o ‘se conéebirfa
como-¢lemento procedente de un concepto:de accién previo a
la valoracion- juridicopenal (44).

También se rechaza el denominado concepto negativo
de accion fundamentado en el criterio de la evitabilidad y
defendido tltimamente por JAKOBS. Mientras que para este
iiltimo la nota de la evitabilidad del comportamiento confor-
maba el nicleo sobre el que se podia construir el concepto
superior de accién vélido para los delitos activos u omisivos,
dolosos o imprudentes; ROXIN niega cualquier relevancia de
entidad a dicho elemento en el marco previo de la tipicidad.
Porque, entre otras objeciones, en dltima instancia el concepto
de la no evitacién sélo tendria sentido bajo los presupuestos
de un previo deber de evitar que en Derecho penal sé6lo podria
originarse’en el mismo tipo. En realidad, el criterio de 1a no

(43) ROXIN: Strafrecht... cit; pig. 144, nim. 30. De igual forma
sefiala el autorque otros ‘conceptos juridicos con dimensidn social, ¢onio es el
caso de la teorfa de la adecuacion social deésarrollada por’ WELZEL, no se
incardinarian tanto-en la temdtica:de la-definicion de accién:como erla teorfa
del injusto. Hay que apuntar aqui una notable diferencia con JAKOBS, pues
como se’recordard, este autor habia criticado a WELZEL precisamente por
tratar el problema de la adecuacién social de ciertos acontecimientos humanos
en la teorfa.del tipo.y no en la propia accién.

(44) El propio ROXIN resume con gran nitidez su propia . toma de
posicién en relacion al concepto social de accién: «... la “relevancia social”, a
pesar de ku fuerza expresiva de este concepto, no.resulta. muy: apropiado como
elemento de conjuncién sistemdtica, porque no se trata del “sustantivo” al que
se han de fijar los predicados de la'valoracién juridica, sino porque con el
mismo se caracteriza tan s6lo una importante propiedad en la valoracion del
injusto. También corresponde ello s6lo con una utilizacion usual del lenguaje.
Segin esto, hay:acciones socialmente relevantes, pero también, naturalmente,
acciones socialimente irrelevantes. La relevancia social es por tanto una pro-
piedad que una accién puede o no puede tener. Si esta flta, no se excluye la
accion sino tan s6lo su significacion social». ROXIN: Strafrecht: Allgeneiner
Teil... cit.; pdg. 145, ntim. 31.
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evitacién evitable supondria utilizar un-lenguaje autoreferente
que conlleva un empleo paralelo a expresiones-lingiifsticas
como “contravencidn prohibida” o como “contradiccion de la
norma’. El criterio de la evitabilidad, por Gltimo, no serfa
apropiado para definir los contornos del concepto de-agcién en
la medida en que no satisfacerfa claramente los supuestos que
entran dentro de su seno con otros que pertenecen al marco de
la tipicidad o de la culpabilidad. De esta forma, en la medida
en que pueden ser considerados inevitables, habria que califi-
car como no acciones hechos lesivos perpetrados bajo condi-
cionamientos de error o también los actos cometidos por inim-
putables; consecuencia dogmdtica que por otro lado es dificil
de admitir.

En un primer momento, en. virtud-de la critica que rea-
liza el.autor a los diferentes conceptos.de accidn (causal, final,
social y negativo), parece negarse la misma: posibilidad de
poder-encontrar.un concepto-de accion vélide para el Perecho
penal, pero previo al mismo, que tuviese la suficiente sustanti-
vidad para poder ser presupuesto material de los ulteriores
momentos delictivos (tipicidad, ‘antijuridicidad, culpabilidad)
y que, en fin, fuese al mismo tiempo vdlido tanto para los
supuestos activos como omisivos, dolosos. o imprudentes (45).
Esta consecuencia, sin embargo, no:Hega a producirse porque
se postula, bajo una nueva reinterpretacién, otro concepto de
accion.

2. La exteriorizacidn de la personalidad como funda-
mento de la accion juridicopenal

La concepcidn funcionalista moderada de' ROXIN con-
duce a un concepto de accién que el mismo ha denominado

(45) En uno de sus. primeros trabajos, ROXIN parece renunciar a la
posible. virtualidad de un concepto general de-acciéi y sustenta el sistema
no en base a la misma sino tomando como piedra angular el tipo. Asi,
ROXIN, Claus:. Zur Kritik der finalen Handlungslehre. ZStW-nidm. 74
(1962); pdgs. 515 y ss.
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“accién como exteriorizacion de la personalidad” (46). Accién
desde estepunto-de vista harfa referencia a aquellos actos
reflejo de la exteriorizacion:de la persona humana; esto es, que
tiene su origen en el dominio del “Yo”;y que, en consecuen-
cia, conforman un:conjunto-de signos de identidad de la perso-
nalidad del autor. Por tanto.no:serfan acciones aptas para cons-
tituir el substrato del..marco :juridicopenal aquellas
consecuencias.que aparecen en ¢l mundo: exterior y que corres-
ponden con-la mera esfera somdtica del-hombre, que parten
pues del dmbito del ser puramente material, vital y animal, sin
que queden sometidas a ese control del “Yo?; sin la instancia
psiquico-espiritual del hombre. De igual. forma, se negard la
existencia-de accién cuando falta la exteriorizacion de aspectos
propios de la personalidad del sujeto, esto es,.cuando los-meros
pensamientos: o los-impulsos de la voluntad: permanecen en el
dmbito interno sin transcendencia alguna en la realidad externa
(47). Es decir, no hay comportamiento humano o bien cuando
el acto exteriorizado no es reflejo de la personalidad del autor,
o bien cuando exista un componente de dicha personalidad y
éste no se exteriorice en la realidad objetiva,

La posicion de ROXIN en torno al concepto de accién
como exteriorizacién de la personalidad no es nueva en la
Dogmdtica penal. Otros autores, ¢omo-RUDOLPHI o -Arthur
KAUFMANN ya habfan expresado esta idea con mds o menos
matices (48).

(46) Fue también en un trabgjo de juventud cuando ROXIN: comien-
za a utilizar un concepto-de accién en la linea sefialada; Asi, ROXIN, Claus:
Einige Bemerkungen zum: Verhdlmis von:Recliisidee und Reclitsstoff in der
Systematik unseres Strafrechts. Gedichtnisschrift fiir Gustav RADBRUCH.
Gottingen, 1968; pig. 262. En este sentido, accién serfa‘en primer lugar todo
aquello que puede ser coordinado por un hombre como centro.de accién psi-
quico-espititual.. « ‘Handlung” wiire-danach alles, was sich einém Menschen
als-Person, d. h. als geistiges Actionszentrum, zuordnen 1iBt; sei es, da er es
willentlich getan oder gelassen hat, sei-es, daf er-es wenigstens hiitte tun oder
lassen sollen».

(47) ROXIN: Strafrecht. Allgemeiner Teil... cit.; pag: 149, ndm. 42.

(48) ROXIN estd. de acuerdo: con: Arthur KAUFMANN en que la
accion juridicopenal es una objetivizacion de la persona, una-exteriorizacion de
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Esta concepcién.de ROXIN: parte; como:el mismo
expresamente reconoce; de la tesis de: GIMBERANAT segiin
la cual la accién y la omisién pueden ser subespecies del con-
cepto-superior denominado conducta; La conducta harfa refe-
rencia a la relacién del hombre con su entorno, para lo cual
se requerirfa, en primer lugar, que el Yo estuviese presente en
un estado consciente, y en segundo lugar, que fuese posible
que el sujeto tuviese un comportamiento fisico diferente (49).
Queda claro, no obstante, que el enfoque de GIMBERNAT
es mucho mds psicoldgico que éste otro de ROXIN. Asf, defi-
ne el comportamiento como «la relacién del Yo consciente y
fisicamente libre con el mundo exterior manejando procesos
causales (esto es: incidiendo en o alterando los procesos cau-
sales o dejando que éstos sigan su curso o que no se inicien)»
(50). Existen también otras posiciones que, bien de forma
directa; bien de forma: indirecta, han ide conformando el cri-

su ser. Pero para KAUFMANN la accidn responde también desde este punto
de vista personal a una’conformacion responsable y éon sentido de Ta realidad
con consecuencias causales dominables ‘por 1a voluntad. Frenté a esta definii-
cién, ROXIN, con buen criterio, entiende que los actos antijuridicos de los
inimputables no responden a esa exteriorizacion de la personalidad que obede-
ce a una conformacion responsable y con sentido de la realidad. Y, claro estd,
no admitir que los"inimputables puedan’ perpetrar acciones parece una conse-
cuencia-excesivamente radical: De igual forma, ‘frente a otras definiciones de
JESCHECK o E. A. WOLFF en las que parece exigirse el requisito. de la liber-
tad para poder hablar de accién humana, el autor de referencia niega dicha
condicién como: presupuesto conceptual de la condueta juiidicopenal, pues en
tal caso habtfa que-despreciar-ciertos. hechos exculpables ya en el 4mbito de la
accion. ROXIN: -Strafrecht: Allgeneiner Teil... cit.y pdg. 149, ném; 44,

(49) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Handlung,: Unterlassung und
Verhalten. Gedichtnisschrift: fiic Armin Kaufmann. Kéln:Be#lin:Bonn:Miin-
chen,:1989; pdg. 164.

(50) GIMBERNAT ORDEIG; Enrique: Sobre los conceptiside omi-
sidn y-comportamiento: ADPCP, nlim. XL (1987); pigs. 579 y ss.;'587. No
obstante, tampoco se puede confundir-este concepto-con el de decion definido
causalmente en sentido estricto, pues como el mismo autor sefiala; en su tesis
renuncia al requisito: conceptual de la:voluntariedad porque no-estd en condi-
ciones de abarccar los comportamientos automatizados -ni -fallidos. Otra di-
ferencia-fundamental reside en que ‘se considera ausencia de comiportamiento
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terio de la exteriorizacién de la:personalidad como denomina-
dor-comtn:de las modernas perspectivas en la teorfa juridica
de la accion (51).

A lo largo del desarrollo del concepto de accion, el
autor alemdn pretende fundamentar la validez del concepto
personal de la misma en virtud de su aptitud para poder satis-
facer las principales funciones que habitualmente la doctrina
atribuye al concepto general de accion. Visto més de cerca se
muestra la siguiente argumentacion en los puntos sucesivos:

a) En primer lugar, se sefiala que este concepto de
accion cumple la funcién clasificatoria en la medida en que la
definicion propuesta puede abarcar-todas:las: formas-de-mani-
festacion del comportamiento delictivo, bien'sea activo u-omi-
sivo, doloso o imprudente puesto que dichos comportamientos
pueden-ser-explicados como distintas formas de exterioriza-
cién de la personalidad del autor, y en tanto 'y en cuanto pue-
den atribufrsele los.resultados a €l . imputados: como. manifes-
taciones de su-propia obra. Se constituye de esta forma un
momento: fundamental el cual queda integrado. por elementos
objetivos. y subjetivos en un-complejo reflejo de la exterioriza-
cién de la personalidad del autor que conforma el presupuesto
material objeto de la valoracion de los: juicios de antijuridici-
dad y culpabilidad. De ahi se desprenderia.la consecuencia de
que la funcion clasificatoria -habria encontrado también una
respuesta satisfactoria (52).

cuando, aun existiendo esa voluntaricdad; no hay un’condicionamiento fisico
del mismo comiportamiento. Asi, no habrfa omision “cuando ‘por-incapacidad
del sujeto o por los:datos objetivos de la situacién:era fisicamente imposible la
ejecucién de un movimiento”. Pdg. 506. Mds adelante entraremos en las espe-
cificas-particularidadesdel concepto-de-accién-en GIMBERNAT:

(51) Asf; desde diferentes: perspectivas, HRUSCHKA, KINDHAU-
SER o SCHMIDHAUSER. Al respecto,; ROXIN: Strafrecht. Allgemeiner
Teil... cit; pdgs: 150 y 151, nims. 45 y 46.

(52 ROXIN: Strafrecht. Allgeineiner Teil... cit.; pags. 151y 152,
ndms. 47, 48 y 49.
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b) De igual forma se sefiala que el concepto de accién
asf -expresado podria cumplir las funciones.coordinadora y
definitoria (53), pues el entendimiento de aquélia .como exte-
riorizacion de la personalidad podria quedar perfectamente
vinculado como concepto prejuridico de accidn sin incurrir en
los errores del naturalismo (movimiento muscular) o del nor-
mativismo (no evitacién evitable) exacerbado, sin alejarse de
la imagen proporcionada por los esquemas de interpretacién
de la vida cotidiana y comprendiendo al mism¢ tiempo un
sector de la realidad relevante para una valoracién previa a la
jurfdica. La definicién de accién bajo el criterio de la exterio-
rizacién de la personalidad del autor constituirfa de esta forma
el sustantivo-necesario sobre el que:actuaria el proceso de
adjetivizacién del:resto de momentos’ hasta afirmar conjunta-
mente el delito. La exteriorizacién de la-personalidad se con-
cebiria asf, pues, como suficientemente adecuada para confor-
mar ‘la base ontelégica sobrela cual se sustentarian los
ulteriores estadios en-los que se estructurarfa el delito (tipici-
dad, antijuridicidad, culpabilidad) sin prejuzgar ni-anticipar
ninguno de ellos. Claro estd que no en todos los casos la-exte-
riorizacién de la:personalidad puede ser examinada previa y
fuera de la valoracién juridica del tipo. Esto ocutre; por regla
general, 'y: porque es inevitable, en algunos ‘supuestos de deli-
tos de omisién, en la medidaen-que aquéllos no pueden ser
concebidos sin que exista una expectativa de accién, lo cual
implica que su propia afirmacion dependa de una previa obli-
gacién de actuar impuesta socialmente e inseparable (si se le
quiere otorgar relevancia penal) de la valoracién juridica (tipi-
cidad). Este inconveniente se le plantearfa fundamentalmente
a los-seguidores. de la teorfa social de la accidn, en tanto y en
en cuanto- el comportamiento-es concebido bajo el prisma de

(53) En cuanto-a la funcion definitoria, el autor renuncia a proporcio-
nar un criterio. que sea susceptible de integrar un:sustrato material y de rele-
vante entidad ‘dntica-apto para completar todas las: manifestaciones:de la:con-
ducta humana y apto asimismo para-construir los’ ulteriores:€stadios de la
tipicidad, antijuridicidad y:culpabilidad. A este respecto; nos remitimos al
resumen que se facilita al finalizar este apartado. '
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la significacidn social del mismo, lo cual, especialmente en
los delitos: de omision, conduciria a-la consecuencia de una
dificil separacién entre conducta y tipicidad.

Piensa ROXIN, sin embargo, que ¢l criterio de la exte-
riorizacién de la personalidad puede integrar una realidad pre-
juridica, substrato del tipo .y separado del mismo, pues en la
generalidad de.los casos, comportamientos pasivos pueden
responder a una manifestacién de signos de identidad del
agente sin prejuzgar su naturaleza juridica, A este respecto, se
menciona el ejemplo siguiente: si alguien no saluda a un anti-
guo conocido de forma manifiesta (queda clara su voluntad de
no saludar), estd expresando una forma de exteriorizacion de
la personalidad con relevancia social, pues en tal caso la
expectativa general coincidiria en la espera de un-saludo. Esta
consideraci6n, sin embargo, serfa independiente y. previa res-
pecto de la consideracion juridica sobre si semejante omision
constituye un delito de injurias (54). Evidentemente, y como
se ha sefialado lineas atrds, en otros supuestos la separacion
entre ‘comportamiento omisivo vy tipicidad es imposible, sobre
todo cuando '1a expectativa de actuacioén ‘viene determinada
exclusivamente por un precepto juridico (como es ‘el caso de
ciertas omisiones en determinados delitos contra 1a hacienda
publica). En semejantes casos, sin-1a existencia del precepto
juridico la conducta omisiva no defraudarfa ninguna expectati-
va y s6lo el mandato legal convierte la omisién enun compor-
tamiento relevante juridicamente. Es decir, ‘en tales supuestos
no existe accién previa al tipo. Mds bien, dird el propio
ROXIN, el tipo es el presupuesto de la accion (55).

(54) ROXIN::Smrafrecht. Allgemeiner Teil...cit.; pag. 152, mim. 51.
Sin embargo, desde la concepeidn:social-de la-accién también se puede llegar
a la.misma conclusion. Asf, €l parroco que se niega-a dar la hiostia al fiel en-el
momento:de comulgat, estd: comportdndose por-omision y dicha conducta
tiene - una: indudable relevancia y-significacion social.. Cuestion:ésta'que es
previa a:la calificacién juridica del: supuesto.

(55) ROXIN: Strafrechr: Allgemeiner Teil... cit;pdg. 153, ndm. 51,
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Noobstante, nitan siquiera en estos supuestos (en los
que no se puede separar el concepto:de accién del concepto de
tipo) se rehusa al criterio.de la exteriorizacion de la personali-
dad como adecuado para cumplir la funcién coordinadora.
Pues la realidad de la existencia humana que supone la exte-
riorizacion de la personalidad no vendria constituida s6lamen-
te en atencion a consideraciones de indole dindmico-corporal
o psicoldgico, sino que por el contrario, aquélla podrfa quedar
determinada en base a categorias de valoracion humana, indi-
viduales, sociales, éticas, pero también juridicas. Y es que, si
bien es cierto que en los delitos de comision no es necesario
recurrir ni a criterios sociales ni a criterios juridicos para esta-
blecer la existencia de una exteriorizacion de la personalidad,
en los delitos de omisién por el contrario es absolutamente
imprescindible el recurso a la valoracién social en unos casos,
y en otros incluso 1a obligacion legal aparece como condicién
necesaria para establecer la posibilidad de la exteriorizacién
de la personalidad.

ROXIN Hega de esta forma:a una primera conclusién
provisional:.el hecho.de que.en un pequefio 4mbito de formas
de conducta coincidan accién y tipo:no puede significar que el
criterio propuesto no.sea vilido, pues en tal caso la imposibili-
dad de definir la conducta de forma independiente de la tipici-
dad no vendria impuesta por el hecho.de encontrarse ante un
concepto. de accién débilmente constituido, sino por la propia
naturaleza de la téenica legislativa de tipificacidn, Y esto no
entrarfa en.contradiccidn si se tienen presentes los presupues-
tos metodolégicos de una sistemitica teleoldgico-valorativa
(como la sustentada por el autor) (56).

(56) «... es normal que una y [a misma circunstancia (aguf, un_mandato
de accidn) pueda ser relevante bajo-los aspectos valorativos de diferentes catego-
rias: delictivas: (aqufi tanto-Ta aceién :como- el tipo): “Alli donde el “objeto de la
valoracidn” (aquf: la exteriorizacion deila personalidad) cobra vida ya a través de
un-acto de valoracién juridica: (el mandato de-accién tipica); la:acci6i tiene que
mostrar también:como-elemento-de’ comunicacién aquella combinacion de
estructura indisoluble entrre Ser y Deber Ser que es caracteristica para ese dmbi-
to parcial de la conducta delictivar: ROXIN: Strafrecht.:. cit:; pdg: 153, ndm. 53,

49.



¢) También se cree cumplir-la denominada funcién

delimitadora de la accién con

el criterio de la exteriorizacion

de la personalidad. De esta forma, se excluyen ya los siguien-

tes supuestos queno constituir

to de la conducta humana pre

fan ni tan siquiera el presupues-
vio ala valoracion-de-la tipici-

dad y antijuridicidad. Asf, no serfan exteriorizaciones de la
personalidad los actos Tesivos cometidos por los animales, que
no poseen ni voluntad, ni-finalidad -equiparada:a:la ‘humana,

Tampoco serfan calificadas de

acciones las consecuencias pro-

vocadas porlas personas juridicas, dado que éstas:no cuentan

con-una substancia psiquicoesp
yen accién el dnimo;-los pen

iritual. Asimismo, no constitu-
samientos, las:meras ideas o

impulsos internos:del: sujeto, pues-aunque conformen ¢l esta-
dio interno del sujeto; y con ello también su-personalidad, fal-

tarfa la “exteriorizacion” de la

Evidentemente, tampoc
secuencias provocadas por ¢
desde tan.s6lo su aspecto fisic

de una masa corporal en la qu

quico-espirituales. Entrarfan a

de la accion todos los aconteci
los efectos de narcéticos, deli
Iépticos, alcohol o estupeface

misma;

0 serfan acciones aquellas con-

cuerpo humano considerado
0, COMO puesta en movimiento
> 1o intervienen los centros. psi-
qui como. formas de exclusidn
mientos lesivos producidos bajo
i0s sin consclencia, brotes epi-
entes. Del mismo modo, y. por

los mismos motivos, se excluyen de la calificacién senalada
todos los supuestos de vis absoluta. Aqui .existiria exterioriza-

cioén, pero no. de una personal

anfmica que conforma la ide

idad puesto que faltarfa la base
ntidad del sujeto. Desde este

punto de vista no-habria gran diferencia entre la repercusién o
inactividad del cuerpo humano o la provocada por un animal o

una cosa (57).

También se utiliza el cr

iterio. de la exteriorizacion de la

personalidad en los complicados supuestos de actos reflejos,

automatizados o .aprendidos

(pero ejecutados inconsciente-

mente) en el campo de los delitos imprudentes en el trafico

(57) ROXIN: Strafrecht... cit

i pags. 153,154 y155, ntims. 54-59.
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rodado. En-muchos-de estos supuestos, el acto objeto de enjui-
ciamiento no-es un-acto reflexivo,-y la determinacion de si el
mismo constituye aceién o no;:no vendria determinado por el
resultado: acaecido (feliz o desgraciado). Porque, se dice, tan
inconsciente como el acto que produce el aceidente es la
maniobra de.conduccién mds: feliz. Conscientes 0. inconscien-
tes, serfan actos aprendidos reiterativamente. y-automatizados
por la experiencia. Desde esta perspectiva serfan, pues, actos
que conforman la disposicidn de la-personalidad. Bl hecho de
su provocacion-darfan lugar-a su exteriorizacién con indepen-
dencia de si conducen a consecuencias beneficiosas o dafiinas,
y en la medida-en que:son consecuencia: de un- aprendizaje
anterior que s¢ leva a cabo bajo ciertos presupuestos de dis-
posicién del autor; su-manifestacién: en el mundo exterior res-
ponderia a la materializacién: de un:aspecto-de la personalidad
del sujeto agente (58). En estos y otros casos semejantes, el
autor, frente a la tradicional negacion de doctrina’y jurispru-
dencia, va a admitir la existencia de accidn. puesto que la
voluntariedad, finalidad o el plan del autor no constituyen cri-
terios de su determinacion si s¢ combinan con la libertad o la
plena consciencia, En estos supuestos, pues, la existencia de
una conducta humana juridicamente réelevante se fundamenta-
rfa en la dirigibilidad interna del sujeto, én lo que STRATEN-
WERTH llama “finalidad inconsciente”. Porque se defiende la
existencia de la accion en tanto que el acto corporal corres-
ponda con la exteriorizacién de la personalidad del sujeto,
esto es, en tanto que exista una relacion de acoplamiento entre
el aparato psiquico del agente 'y los hechos o acontecimientos
del mundo-éxterior determinantes del entorno de aquél (59).

Para finalizar con el concepto de accién en¢l autor ale-
mdn se ofrece un resumen de toda su doctrina, precisamente el

mejor resumen que corresponde
lista nos proporciona: «El conc
rrollado aquf -frente al naturalis

(58) ROXIN: Strafrecht... cit.;
(59) ROXIN: Strafrecht... cit.;

con aquél que el mismo pena-
epto personal de accion desa-
tico o al final, pero coincidien-

pdg. 156, nim. 61.
pdg. 157, nim: 64:
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do con el social'y el negativo- es un concepto normativo. Es
normativoe en tanto que el criterio de la exteriorizaciénde la
personalidad resalta en primer lugar el aspecto decisivo de
valoracion del que se parte aquf en el examen juridico de la
accion. También es normativo {(normativ ) en tanto que éste se
basa, en los dmbitos fronterizos, en-una decisién juridica que
corresponde con ese punto de vista de valoracién. Pero no es
normativistico (normativistisch ) porque toma en considera-
cién la realidad de la vida desde ¢l punto de. vista mds ajusta-
do a.la misma y porque puede tener en cuenta en todo
momento los mis recientes conocimientos de la investigacién
empirica.

El concepto- de accién aqui representado se diferencia
de casi todos los otros concepios de accién en-que, de una
parte, proporciona un.concepto. superior para toda -manifesta-
cién dela conducta delictiva, pero, por otra parte, renuncia
con ello-a buscar la comunidad conceptual en la-unidad: del
sustrato material (voluntariedad, corporeidad, finalidad, no
evitacion). Las. formas de manifestacion de la exteriorizacién
de la personalidad son muy diferentes y: encuentran su:marco
comun s6lo en-el hecho de que éstas se pueden imiputar a Ia
esfera psiquico-espiritual del hombre, a su personalidad. De
ahf que la caracterizacion como “exteriorizacidn de la perso-

nalidad” tampoco ofrezca ni

pudiera deducir desde ¢l punt

particular qué es accién. De ot
una mera denominacién gener.

nguna definicién de la que se
o-de vista 16gico y en el caso
ro lado, ésta es mds extensa que
al de manifestaciones heterogé-

neas. Se trata mds bien de un concepto concreto-general en el

sentido sefialado anteriormen
abarcan) todas “las objetivac

e en el que se designan (y se
ones.de.la personalidad™, que

proporciona una regla que se-ha de desarrollar concretamente
en la realidad 'y que ya se puede reconocer en la plenitud de
sus acufiamientos en el fendmeno “accién”, ‘Semejante clase
de formacion conceptual no es una solucién turbadora, sino
que €sta es-en los conceptos muy comprensivos, sino se quiere
violar cientificamente la materia juridica con su riqueza en
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particularidades; la dnica forma adecuada de formacién con-
ceptual:..» (60).

V. LA TEORIA DE LA ACCION EN GIMBERNAT

a) Consideraciones iniciales

La tercera .y dltima version funcionalista sobre el con-
cepto juridico de accidn que ahora se examina es la mantenida
en nuestro pafs por GIMBERNAT. La propuesta teérica de
este autor en un tema tan crucial ha tenido una clara repercu-
si6n fuera de nuestras fronteras, y de esta forma se ha visto ya
que el propio ROXIN acepta en'su tratado la formulacién del
profesor espafiol. La gran influencia dela sistemética de GIM-
BERNAT en la doctrina penal de los dltimos veinte afios, y la
novedad del nuevo planteamiento en torno a la conducta juri-
dicopenal, son, junto a las anteriores consideraciones, razones
de peso que justifican en gran medida un andlisis, breve pero
particularizade; de su propia posicién al respecto (61),

En efecto, y como es sabido, GIMBERNAT es también
uno de los precusores (sobre todo en Espaiia, pero con
influencia en otros espacios geograficos) de una tendencia en
el dmbito de la formulacion sistemdtica del Derecho penal,
que se caracteriza por ¢l hecho de que puede ser tefiida de
alguna forma con el adjetivo de “funcionalista”, elemento

(60) ROXIN: Strafrecht... cit:; pags. 157 y 158; ndms. 67 y 68.

(61) El concepto de accién de GIMBERNAT se formula, en sus
aspectos: sustanciales, en- dos-trabajos de notoria importancia, uno-en lengua
castellana,.otro en alemana, que son.tomados en consideracion especialmente
a partir. de las presentes lineas. Asi GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Sobre
los conceptos de omision y comportantiento. ADPCP, tomo XL, (1987); pags.
579 y-ss. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Handlung, Unterlassung und
Verhalten. Gediichtnisschrift fiir ‘Armin' KAUFMANN: Ksln-Berlin-Bonan-
Miinchen, -1989; pdgs. 159 y'ss.
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comiin con los dos anteriores autores, que justifica el trata-
miento en el presente trabajo de los aspectos sustanciales de la
concepcion gimbernatiana. Por esta razén, coino presupuesto
previo y antes del estudio del'peculiar concepto de accidn pre-
sentado-por ¢l autor, se ofréce un resunien bésico ¢ introduc-
torio de 10§ aspectos esenciales ‘del particular punto de vista
con el que s¢ examina el Derecho penal,'y mds concretamente,;
la teorfa juridica del delito:

b) Presupuestos sistemdticos del funcionalismo de
Gimbernat

Las tendencias funcionalistas o racionalistas-en rela-
cién al fin son las mds importantes dentro ‘dé aquéllas sistem4-
ticas que-aceptan las consecuencias fundamentales del finalis-
mo, si bien desde un punto de vista metodolégico totalmente
distinto. El examen de-los diversos componentes de la éstruc-
tura del delito se realiza; no en atencion a‘elementos valorati-
vos que derivan de la’ consideracion del-objeto de proteccién
de la norma(metodologia teleoldgico-valorativa), o con-base
en un:concepto ontolégico y final de ‘accién (metodologia
finalista); sino “en referencia a la correspondiente funcion que
representa cada componente del ilicito, poniendo el acento en
los fines que persigue-el respectivo ‘presupuesto: dela riorma
penal o'su consecuencia jurfdica fundamental: la péna.

Partiendo de estas premisas bdsicas, construye GIM-
BERNAT su sistema de Derecho penal. Ahora bien, frente a
las concepciones funcionalistas germdnicas que se apoyan
(sobre todo las mds- radicales) en la teoria sociolégica de los
sistemas, la propuesta del autor espafiol se desarrolla en aten-
cién a ciertas consideraciones cientificas derivadas de las tesis
del mederno psicoandlisis postfreudiano (62). De esta forma,

(62) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: ;Tiene un futuro la Dogmdti-
ca juridico-penal? en Estudios de Derecho penal.- Madrid, 1976; pdgs. 64 y
ss. Existe una tercera edicién de esta obra’(Madrid; 1990); en la que también
se contiene éste (pdgs. 140 y ss) y otros articulos que mentaremos ulterior-
mente. Pero; dado que el-contenido ‘de los misinos no ha variado, Seguiremos
citando la primera edicion.
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se pretende fundamentar racionalmente la funcién que cumple
1a institucién de la pena, que ya no puede ser la justa retribu-
cion por el mal causado, sino, por el contrario, «.., la tarea.que
la pena tiene que cumplir es la de reforzar el cardcter inhibi-
dor de una prohibici6n, la-de crear y mantener en los ciudada-
nos unos.controles: que han de ser mds. vigorosos cuanto
mayor sea la nocividad social de un compertamiento» (63). La
pena es concebida as{ como un importante instrumento de
politica social, es un medio de encauzamiento de conductas a
través de la compulsién psicoldgica que produce en el indivi-
duo la amenaza del mal que representa la sancién. La grave-
dad de la pena, a su vez, se determinatia en atencién.a la enti-
dad del bien juridico, cuestién que parece resolverse
considerando. Ja conmocion social que.produce el ataque anti-
juridico, y segiin que la modalidad dela agresién sea dolosa o
culposa. (64). La funcién de la pena, pues, consiste bdsicamen-
te-en. mantener la prevencidn general, en evitar la. comision
futura. de delitos para preservar la. convivencia social ante la
inseguridad que supone -un alto indice de criininalidad. Crite-
rio rector-de: todo su sistema es-también, en otro.plano, la
consideracion de que la actividad represiva del poder piblico
tiene un limite en el Estado de Derecho, y éste reside en que
la pena sdlo puede imponerse, en la medida en.que implica un
notable sacrificio de derechos del individuo, en tanto y en
cuanto su aplicacién sea necesaria para prevenir el delito. La
necesidad de pena se constituye asi en principio general de
toda la construccion sistemdtica del autor citado.

De lo sefialado lineas atrds se.deduce que, para GIM-
BERNAT, la norma penal es fundamentalmente norma de moti-
vacién. A partir de esta.consideracién en relacién con.lo-dicho
en‘materia-de consecuencia juridica, extrae todos los presupues-
tos sobre los cuales estructura su teorfa juridica del delito.

(63) GIMBERNAT ORDEIG: ;Tiene un future la Dogmdtica... cit.;
pags.. 70 y. 71.

(64) GIMBERNAT ORDEIG: ;Tiene un future la Dogmdtica... cit.;
pags. 73 y ss.
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De esta forma, el tipo
cién, funcién:motivadora que

se define en atencién a su fun-
determina su propio-dmbito con-

ceptual: «...-en:él tienen cabida todos aquellos elementos que

integran la:descripcion de la
quiere motivar. La problemiti

conducta cuya no comision se
ca de qué es 1o que pertenece al

tipo es la problematica de cdal esla conducta que ¢l legislador

quiere evitar» (65). De ahi se
evitar comportamientos inte

terminado bien juridico, el ¢

encontrar dentro del marco

tanto, «... el dolo es un eleme
sos, ya que es elemento esenc
ducta prohibida» (66). Es as
nalismo, se Hega a la conclus
dentro del tipo. Este mismo h
al delito imprudente, y de iguz

pena puede inhibir el compor

amenaza del mal que la mismas

se incluye también en la tipi

idea que constantemente gira ¢

Koo

sigue que, si el legislador quiere
ncionales que lesionan un de-
lemento volitivo se tenga que
bjeto de la prohibicién 'y, por
nto del tipo de los delitos dolo-
ial de la descripcién de la con-
i como, por via distinta al fi-
on de que el dolo se encuentra
ilo argumentativo es. trasladado
1l forma, en la medida en.que la
tamiento negligente mediante la
1 representa, el deber de cuidado
cidad. Esto es reforzado con la
n toda su propuesta sistematica:

no:son causaciones de resultados -sdlo: constatables ex

post-, sino conductas dolosas o imprudentes lo tGnico que la
amenaza con una pena puede inhibir y -de esta manera- preve-

nir; por ello, sélo 1a conducta

dolosa y -si el legislador quiere

ampliar alin mas el 4mbito de proteccion del bien juridico- la
imprudente puede ser objeto racional de tipificacion: la cuida-

dosa es impune por falta de ti

picidad» (67). Partiendo de este

(65)- GIMBERNAT ORDEI
actualidad . en Estudios. de Derecho

G: El sistema de Derecho-penal en la
penal. 1* Edic. ... cit.; pdg. 94. En otro

pasaje de este mismo trabajo el autor sefiala: «Sabemos ya en qué consiste y

cdal es el tipo penal. Consiste en la de

scripeion de la conducta prohibida y su

fin es el de motivar -mediante la amenaza con una pena- para que dicha con-

ducta no se cometa» (pag. 97).

(66) GIMBERNAT ORDEIG: El sistenia de derecho penal en la

actualidad... cit.; pag. 95.

(67) GIMBERNAT ORDEIG: El sistena de derecho penal en la

actualidad::. cit;; pags. 97 y 98, nota 4
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concepto amplio-de tipo de injusto como descripcién de lo
prohibido, se-lleva a-cabo aiin una extension: mayor-al consi-
derar que el mismo estd integrado por el tipo en sentido-estric-
to (positivo) -y -por-la ausencia de las causas de justificacién,
que, coherente con su:posicién, quedan-definidas como ele-
mentos negativos. del: tipo (68).

El sector de la antijuridicidad se define en atencién al
dmbito de lo que el legislador ha determinado que quiere
prohibir. Es decir, antijuridico es aquéllo que el Derecho
desea prohibir erga onmnes. De ahi que los supuestos de inexi-
gibilidad, que no son amenazados con pena, no porque ésta no
resultase eficaz, sino por el simple hecho de que el legislador
no pretende inhibir de forma general la conducta lesiva al bien
juridico en determinadas circunstancias, sean considerados
como-causas de justificacion y no de exculpacion (69}, El sec-
tor de la culpabilidad, por el contrario, se delimita, no con
base en un juicio de reproche, como se ha definido por causa-
listas, finalistas o partidarios de la concepcion social de la
accion, sino por meras razones de prevencion general en
directa relacion con el principio de necesidad de pena. En este
sector de la culpabilidad se establecen ciertos limites al poder
punitivo del Estado en la'medida en que se requiere, para que
el sujeto pueda ser castigado por la comisién de un comporta-
miento antijuridico, que haya podido haber sido accesible a la
llamada de 1a motivacién de la norma a través de su conse-
cuencia juridica. Es decir, se exige que el sujeto sea una per-
sona imputable, bien permanentemente, bien en el momento
de la perpetracion del hecho; o que en el espacio temporal de
la realizacién del ilicito haya estado en ‘condiciones, de igual
forma, de haber podido conocer 1a prohibicion deteriminada
por la norma penal, y con e¢llo, haber sido susceptible de ser

(68) . GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Introducciona:la Parte
General del Derecho Penal Espaiiol. Madrid, 1979; pig. 34.

(69) GIMBERNAT ORDEIG: Estado de necesidad: un problema de
antijuridicidad en Estudios de Derecho penal... cit.; pags: 116y ss.
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influido por ésta (70). La ausencia de pena en:los.supuestos de
falta de “culpabilidad” (y se entrecomilla el sustantivo, puesto
que el autor rechaza el concepto tradicional de culpabilidad) se
justificarfa, de forma mediata, por esa imposibilidad. de moti-
vacion de.la norma en el sujeto que comete el injusto, pero,
directamente, la razén fundamental estd unida a criterios de
prevencion general (71). La imputacion subjetiva (equivalente
a lo que la mayorfa de la doctrina denomina juicio de repro-
che) quedarfa asf reducida a dos momentos fundamentales: la
imputabilidad y el conocimiento de la antijuridicidad (72).

Son muchas las peculiaridades:de la concepeidn siste-
mdtica de GIMBERNAT, que, por:obvias razones; no pueden
ser examitiadas -ahiora-con especial deténimiento. En lo que
interesa resta sefialar que el autor:mantiene un especifico con-
cepto causal de accién (entendido de-forma general, que com-
prende tanto el hacer:activo como omisivo, y que él- denomina
“comportamiento”); pero-no enrazén a-una-metodologia natu-
ralfstica, sino fundamentado en atencién a su punto.de partida
anclado en la teorfa psiconalitica de Ta accién humana. Preci-
samente este punto es el que va a ser desarrollado a partir de
este momento.

¢) El concepto causal psicoldgico de accion

El autor espafiol sigue siendo fiel a sufuncionalismo
psicolégico en materia de accidn, pues ésta toma ¢omo

(70) GIMBERNAT ORDEIG: Estado de necesidad: - un problema de
antijuridicidad -en Estudios de Derecho-penali. cit;; pdgs: L4y ss.

(71)'Son muchos-los pasajes en:la-obra de-GIMBERNAT en:los.que
directamente se-conectan fines-de la pena y culpabilidad; fundamentalmente en
atencion a criterios de:necesidad de pena. Tracnos-a-colacién-una-de-las tantas
referencias al: respecto:: «Desde el punto de vista:del-mantenimiento-del orden
social, proceder con una pena frente a-fos enfermos:mentales y menores es into-
lerable y abusivo porque es también innecesario:: pues que:su comportamiento
delictivo quede: impune no-disminuye en nada el cardeter inhibitorio: general de
las prohibiciones penales». ; Tiene un futuro la dogmdtica...: cit. pag.-77:

(712) ‘GIMBERNAT ORDEIG: Introduccion a-la:Parte general del
Derecho penal... cit.; pigs. 69y ss.

-51-



niicleo fundamental la relacién del sujeto, del Yo, con el
mundo exterior.

Se acepta el concepto prejuridico y general de accion
que viene abarcado bajo el término “comportamiento”, y que
englobarfa tanto el comportamiento positivo como el negativo,
el hacer como ¢l no hacer. Aquél tendria naturaleza ontolGgi-
ca desde el momento en que el ndcleo conceptual del mismo
vendria estructurado en torno a una actividad dominada o
dominable por la consciencia que se exterioriza en el mundo
exterior. Este, en cambio, se caracterizaria por no realizar una
determinada accién. Desde este punto: de-vista, la conducta
negativa tendria naturaleza tanto ontoldgica como normativa
(73). Ahora bien, cuando la-no-ejecucién de la accién coincide
precisamente con aquélla:que debfa ser realizada conforme a
la norma, entonces el -comportamiento negativo pasa a ser
definido como omision y-éste tiene siempre naturaleza valora-
tiva (74). De ahi que: esta diferencia entre ambos tipos de con-

(73) El esquema. de jerarquia. conceptual en materia de. conducta lo
ofrece con una nitidez insuperable (como por otra parte suele ser normal en
toda explicacion del autor) el propio GIMBERNAT: «La omisién es una
especie del género comportamiento pasivo y este es la especie <a'su vez y
frente a un congepto mds amplio- del género comportamiento sin més (que
abarca tanto al pasivo como al activo). El genus proxinius es, al mismo tiem-
po, género-del concepto. inferior y especie. del superior, segdn se vaya bajando
o subiendo en la escala conceptual». Sobre los conceptos de omisidn y cont-
portamiento... cit.; pag. 594, nota 45.

(74) GIMBERNAT sostiene una posicion intermedia entre aquellos
autores que:-defienden que no pueden existir omisiones fuera del manto de la
tipicidad (concepcion totalmente valorativa)'y estos:otros que mantienen que
ya la:omision tiene: naturaleza eminentemente ontoldgica. Sin‘embargo, la
omisién no- puede nacer sino-existe una norma previa.que-determine la. con-
ducta debida-esperada'y no-realizada, y desde esta perspectiva; la:omisién se
contempla fundamentalmente desde el-punto de’ vista normativo. Ahora bien,
aun:manteniendo: la: anterior: aseveracion; se - dird-también, 'y con:razén, que
pueden:existir-omisiones en: ¢l estricto: sentido- del término-previas a la tipici-
dad y-sin perder un-dpice d¢ su constitucion: valorativa. Pues existen normas
que determinan la- obligacién - de hacer fuera:del marco: juridico; como es el
caso delas reglas sociales, éticas; religiosas; etc., las cuales'son imprescindi-
bles para que la omisién pueda tener vida. Negar la existencia de-omisiones
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ducta no puede consistir, necesariamente, en la actividad o
pasividad del sujeto (75).

La base de este concepto general de accién, que abarca
tanto la conducta activa como la omisiva, se encontraria,
como se ha anunciado lineas atrds, en un coniponente psiquico
fundamental: «la relacién del Yo consciente y fisicamente
libre con el mundo exterior» (76). Junto a este término esen-
cial (por ‘otra parte, coherente con toda la sistemética del
autor, puesto que el elemento psicoldégico siempre se encuen-
tra presente en toda su doctrina), existe otro componente que
justifica Ta denominacién del concepto de accidn éstablecida
aqui-como causal-psicol6gico, que hace referencia a la posibi-
lidad de dominio de los procesos causales que se desarrollan
en torno al sujeto o por el propio sujeto (77). Sin embargo, a
diferencia de la antigua concepcitn puramente: causalista, no

fuera del dmbito de la tipicidad significaria afirmar que ¢l estadio dé lo preju-
ridico-es éxclusivamente ontoldgico'y ello no es:asi desde ¢l-momento-en que
fuera del Derecho también gobiernan otro tipo de normas y reglas. Asi, GIM-
BERNAT ORDEIG: Sobre los conceptos de omision y comportamiento...
cit.; pdgs. 582y 583. En el mismo sentido, en’ Handlung, ‘Unterlassung und
Verhalten... cit.; pdg. 161:

(75) El comportamiento-omisivo no puede: quedar. reducido-a la exi-
gencia de una simple pasividad del sujeto, a un-estado de distension muscular.
Al sujeto que le es imputado objetivamente una omision no se:le exige para
establecer la responsabilidad criminal una total inmovilidad. Es suficiente que
realice 'una actividad distinta a 1a ordenada por la norma. En este sentido, con
amplia informacién- doctrinal, GIMBERNAT ORDEIG: Sobre los conceptos
de-omisidn'y comportamiento... cit.y pag. §92 'y nota 41;

(76) «... el concepto.de comportamiento.... podria definirse ya como
la relacién del Yo consciente y fisicamente libre con el mundo exterior mane-
jando procesos causales o dejando que €stos sigan su curso o que no se ini-
cien» GIMBERNAT ORDEIG: Sobre los conceptos de omision y comporta-
miento...¢itl; pag. 587, En este mismo sentido, en ‘Handlung, Unterlassung
und Verhalten... cit:; pag. 165.

(71) «.. el manejo. de esos procesos. (sc. causales) ha-de manifestarse
de alguna de estas dos maneras: activa (iniciando o modificando procesos
causales o pasivamente. (dejando que 1os ya iniciados sigan sit curso o que los
potenciales se vayan a iniciar)». GIMBERNAT ORDEIG: Sobre lvs concep-
tos de omisién y de comportamiento... cit.; pag. 599, nota 70.
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se exige que la conducta sea siempre voluntaria en el ‘sentido
de “querida”, o mucho menos, ¢como establece la concepeion
final, dirigida a un fin. Frente a ambas tesis, GIMBERNAT
establece como presupuesto espiritual de la conducta el que el
Yo se encuentre, primero, consciente, y segundo, en estado
fisicamente libre con capacidad de variar la actividad que des-
pliega el propio sujeto o que despliegan otros en su entorno.
Se pretende de esta forma resolver los problemas que causalis-
tas y finalistas encuentran en la definicién de accién de com-
portamientos automatizados (andar, conducir) o actos fallidos
(equivocacidn -en la aprehension de un objeto, tomando otro
peligroso), que no son comportamientos ni intencionales ni
finales (78).

En resumen, GIMBERNAT admite, al igual que los
dos autores anteriormente sefialados, la categorfa jurfdicopenal
de accién presupuesto de la tipicidad y del resto de estadios
del delito. Este concepto general de accién quedarfa absorvido
bajo el término “comportamiento”, que estarfa integrado tanto
por la accién en sentido estricto como por la propia omisién,
componentes que, lejos de excluirse por motivos de antagonis-
mo légico, se complementarian. La base material o valorativa
de &mbos se. encontraria: en el manejo-de procesos causales
(comportamiento activo) o en el dejar iniciar o ‘continuar la
cadena de la causalidad sin variacién o interrupcién pudiendo
o0 debiendo hacerlo (comportamiento pasivo). El elemento
espiritual de su propuesta-en.relacion a la definicién de con-
ducta vendria estructurado en torno a la instancia subjetiva del
Yo que depende de la consciencia y que domina la motilidad.
De ahif que no exista conducta cuando el Yo no depende de
esa consciencia, por encontrarse ausente, (estados de sonam-
bulismo) o ésta no-esté en condiciones (pese a.su presencia)
de hacerse cargo de la motilidad (supuesto en los que es impo-
sible desde el punto de vista fisico la intervencién del sujeto

(78) GIMBERNAT ORDEIG: Sobre los conceptos-de omisién y
comportamiento... Cit; pags. 587 y 588. Handlung, Unterlassung uiid Verhal-
ten... cit.; pag. 164:
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en la modificacién del mundo: exterior). Por dltimo, en el
dmbite de-la omisidn, ésta seria una subespecie del comporta-
miento pasivo, con-el que tendria en comin:el que-el sujeto no
lieva a cabo actividad alguna, pero diferencidndose en el sen-
tido de que en la conducta omisiva no-se realiza precisamente
la accion que el omitente debia haber ejecutado (79).

VL CONSIDERACIONES FINALES

El funcionalismo en sus tres versiones expuestas
(sociolégico, valorativo y psicolégico) ha vuelto de nuevo,
como en su dia lo hiciese WELZEL y sus discipulos, al estu-
dio sobre el concepto general de acci6n, si bien-esta vez desde
perspectivas y posiciones distintas‘por hallarse los autores en
tendencias difetentes. Esta vuelta reciente a una’discusion en
torno a-una categoria que ‘habia perdido su primordial relevan-
cia de las decadas inmediatamente sucesivas a la postguerra,
se puede explicar fundamentalmente atendiendo a dos érdenes
de-consideraciones.

De una parte, las tesis funcionalistas estdn determinan-
do en la actualidad un nuevo modelo metodolGgico que se estd
imponiendo poco a poco tanto en Alemania como en Espafia.
Abora bien, frente al finalismo que apoyd su concepcion cien-
tifica del Derecho penal en el concepto ontolégico de la
accion, ¢l actual funcionalismo recurre a esta categoria para
revalidar su propia sistemdtica estructurada en elementos dis-
tintos de la conducta juridicopenal. Esta tesis que aqui se
defiende viene corroborada por el hecho de que los recientes
estudios, trabajos ¢ investigaciones de-los autores citados en

(79) Si bien es cierto que el mejor resumen 1o proporciona, una vez
mis, el propio GIMBERNAT. Asi, Handlung, Unterlassung und Verhalten...
cit.; pags. 166°y ss. Sobre los conceptos de omisién y comportamiento... cit.;
pdgs. 593y ss.
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esta temdtica’ vienen precedidos; en los tres, de un anterior y
claro ‘planteamiento -dogmético de su perspectiva del Derecho
penal. La modelacién del concepto general de-accidn repre-
sentaria la-afirmacién del sistema 'y una sélida base para
demostrar su aptitud y coherencia.

De otra parte, y en la medida en que el funcionalismo
pretende siempre una explicacion mds real del Derecho penal,
mds préxima a la sociedad y al individuo, su punto de mira no
podia desviarse del estudio de la conducta humana que arran-
ca precisamente de la propia constatacién de 1a persona y de
la comunidad. Otras categorfas del delito presentan una mayor
dosis de abstracién, que si bien se acercan a una teoria pura
del Perecho penal, pierden sin embargo el necesario horizonte
de la realidad. :

Las tres tesis sobre la accion aqui presentadas preten-
den cumplir la.denominada funcién delimitadora de la accién
que determina ya en un primer estadio (previo a la tipicidad)
el sector de-los -acontecimientos: que prima facie deben ser
desterrados, merced a su irrelevancia, del dmbito juridicope-
nal. Y en este sentido ¢l concepto social de JAKOBS le lleva
a establecer como criterio de distincién la evitabilidad del
resultado, de tal forma que negard el cardcter de conducta
penal a los actos que pese a su origen humano sean totalmente
inevitables, como actos reflejos, supuestos de vis absoluta,
movimientos corporales sin voluntad, etc. Esta consideracién
obliga al autor, ademds, a introducir la imputacién como com-
ponente de la accion, extrayéndola del lugar natural que le
correspondia, esto es, de la tipicidad.

Las debilidades de este eriterio: se manifiestan en un
primer-examen:superficial. Habria que considerar acciones las
actuaciones de-las personas-juridicas y por el contrario; enten-
der que las lesiones de bienes juridicos realizadas por inimpu-
tables no son acciones en la medida en que éstos no se
encuentran en-condiciones de dominar los correspondientes
procesos causales y el respectivo resultado aparecerfa, desde
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este punto de vista, como inevitable. Evidentemente, estas
consecuencias no-son nada deseables en el estado actual-de la
dogmdtica penal ni conciliables-con las diferentes legislacio-
nes occidentales. En el-fondo, y como ha:sefialado el propio
ROXIN, el primer problema que presenta en- este ‘estadio el
concepto-de accidn de JAKOBS no es diferente dél que plan-
tea el concepto social de-accidn, y no-es otro que éste que se
origina por la-desnaturalizacion de las categorfas del delito. La
accion debe ser previa a la valoracién, es decir, previa al tipo.
Y los criterios de imputacion, como la evitabilidad, calculabi-
lidad o dominabilidad siguen siendo criterios normativos de
imputacién cuya ubicacién correcta parece encontrarse en el
marco valorativo del tipo. .

Mas acertado se muestra, como criterio ‘de distincién
entre el actuar relevante e irrelevante:desde el punto de vista
Jjuridicopenal;-el- empleado: por GIMBERNAT y parcialmente
asimilado por ROXIN. Ahora bien, parece preferible 1a defini-
ci6n. utilizada por el profesor espafiol tanto-desde el punto- de
vista de las garantias inherentes al moderno Derechio penal
como desde el: punto-de vista prctico de:la ‘concrecion real
- del pardmetro empleado. En efecto, si se define el comporta-
miento penal-como: exteriorizacion de-la personalidad del
autor, como-defiende el profesor alemdn; se-estd profundizan-
do: en un Derecho penal, al menos a nivel conceptual, cada
vez mds proximo: al denominado Derecho penal de autor. La
exteriorizacion: de la personalidad que define la accién penal
parece poner mds énfasis en la conformacién de la forma de
ser del-agente que.en el particular acto objeto de la subsuncién
del precepto sancionador (80). Pero en lo relativo al requisito

(80)' Este paulatino acercamiento de ROXIN al Derecho penal de
autor .no € ni casual ni-aislado. Aun’cuando su funcionalismo: teleol6gico
impulse su concepcidn teniendo presente siempre los principios cldsicos del
Derecho penal de las garantfas, las necesidades de politica criminal también
tienen su peso especifico en la elaboracion del sistema, y-en este sentido la
huida de fa abstraccién le lleva en varias ocasiones a un’ acercamiento a los
aspectos sustanciales del sujeto delincuente. No ‘aparece por casualidad la
definicion de la accién como exteriorizacién de'la pérsonalidad, ni tampoco
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de la exteriorizacion se estd ofreciendo un pardmetro-ajustado
al efecto. GIMBERNAT es mucho mds preciso en este aspec-
to y frente al vago (y peligroso) recurso-de la personalidad del
autor utiliza componentes- individuales mds precisos como- la
referencia-a la instancia del Yo consciente 'y fisicamente
libre... frente a la-exteriorizacién, la referencia a la-relacién de
ese Yo.consciente y fisicamente libre con el mundo-exterior
mangjando; incidiendo o no perturbando procesos. causales.

La otra gran preocupacion del funcionalismo parece ser
el encontrar un concepto general de accién vilido tanto para el
comportamiento activo como para el pasivo, vilido tanto para
el comportamiento doloso como para el imprudente. Y aquf
encontramos también dos preferencias distintas. Mientras que
JAKOBS con el ecriterio de la evitabilidad y ROXIN con el
recurso de la-exteriorizacién de-la personalidad parecen expli-
car-sin grandes dificultades la validez del:concepto- de accion
tanto para.el-hecho-doloso como para el imprudente; GIM-
BERNAT se. mueve en el plano teérico como pez en el agua
en sy explicacién dirigida a la equiparacion .entre: conducta
activa'y omisiva bajo el supraconcepto del comportamiento. Y
viceversa, ni-JAKOBS ni ROXIN parecen-encontrar una
abierta justificacion dogmdtica de sus respectivas posiciones
en: el marco-de los delitos omisivos; mientras que: GIMBER-
NAT apenas si-dedica algin comentario aislado al supuesto
del hecho-imprudente. Estas ventajas y dificultades tambien
tienen su justificacién en el estadio previo de los presupuestos
sistematicos.

Un concepto social funcionalizado de accién como el
de JAKOBS, una teorfa socioldgica del Derecho penal como
la mantenida por el autor reune todas las: condiciones para
explicar con bastantes visos de coherencia ¢l fenémeno -del

es superficial el reconocimiento. como mérito.del finalismo el haber introduci-
do en'la teorfa juridica del delito el concepto personal de injusto, o; por dlti-
mo, su concepcion de la culpabilidad .como reproche personal por el cardcter,
cercana a la mantenida por JAKOBS.
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hecho-imprudente; en tanto:que éste, por su.propia naturaleza,
aparece como ¢l resultado de nuevas-agresiones a bienes juri-
dicos de notable importancia en el desarrollo cada vez mds
complejo de la moderna civilizacién occidental. 'Y mds com-
pleta tiene que ser la explicacion ‘si‘se totha en consideracién
que el factor comin-dé la definicion, “la evitabilidad”, consti-
tuye ¢l ndcleo esencial ‘del comportamiénto culposo. De otra
parte, el actuar ‘imprudente encuentra facilmente un comin
denominador en los aspectos individuales del sujeto que iden-
tifican -una parcela-dela forma en que desenvuelve su vida
bajo el esquema‘de la “exteriorizacion de 1d personalidad™ de
ROXIN. La omision, en cambio, presenta mayores dificulta-
des acudiendo a elenientos de conjuncion en el reflejo existen-
cial del sujeto agente, en la evitabilidad o en la causa de la
rebeldfa a la pretensién de vigencia.de la norma.

El comportamiento-omisivo, en cambio, desde la éptica
de la relacién entre el Yo consciente y el muiido exterior
(entendido no sélo desde ‘el punto ‘de vista 6ntico, ‘'sino tam-
bién valorativo) en atencién ala forma en que interviene el
sujeto en el desarrollo del procesocausal, aparece como forma
apta de determinacion del modelo explicativo del delito omisi-
vo. Pero al dotar GIMBERNAT a su concepto de accion de un
marcado componente causal, y sobre todo, psicoldgico; aflo-
ran las dificultades para poder establecer en el ilicito culposo
la relacion entre el Yo consciente 'y el mundo exterior. El
autor espafiol tendria que enfrentarse una vez mds ante aquél
obstdculo que se le presentd a los autores causalistas ¢ldsicos
de establecer 1a relacién psiquica entre hecho y autor, si bien
es cierto que alli el problema se ubicé en el momento de la
culpabilidad v aqui en el previo de la accidn,

Es de-destacar en los tres:modelos funcionalistas una
nota comun -en -el particular-estudio de la accién: Esa nota
comiin define el niicleo del concepto de accion de cada uno-de
los -autores en atencién a la relacion del agpecto mds intimo
del sujeto con un dmbito:de la realidad: exterior, sea valorativo
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o material. En este sentido, JAKOBS formula su concepto de
accién en atencion a:la-toma:de posicién del sujeto frente a la
vigencia de la norma. ROXIN estructura. su concepcién en
torno a la personalidad del sujeto, que-es:al fin'y al cabo una
forma de determinar la toma de posicién del autor, 'y su exte-
riorizacién, que muestra la presentacién del:sujeto ante la rea-
lidad:que le circunda. Por ultimo, en GIMBERNAT la rela-
cién- se -establece; come tantas-veces se ha mencionado a lo
largo del presente trabajo, entre ¢l Yo.consciente y fisicamen-
te libre y el mundo exterior, teniendo en-cuenta que esta rela-
cién acontece.con visos mds materiales que en.el primer autor
citado en la medida en que aquf se estd enfatizando la inciden-
cia del sujeto agente en. el proceso: causal que conduce al
resultado,

Y todo ello nos lleva de nuevo a la idea que se ha
introducido al principio de estas consideraciones finales: la
claboracion del modelo teérico de la accién por parte de cada
uno de los autores citados responde claramente a la.represen-
tacion propia de la sistemdtica funcionalista presentada. por
cada.uno de ellos. Volviendo a lo dicho en el pdrrafo anterior,
la referencia a la toma de posicién. del agente frente a la
vigencia de la norma sigue representando una capitulacién del
aspecto-individual de la accién en favor del funcionamiento
del sistema social, posicién coherente en la doctrina funciona-
lista radical de JAKOBS. Este aspecto se suaviza bastante en
la tesis de ROXIN, quien teniendo presente el principio del
hecho en Derecho penal, exige como requisito el que esa toma
de posicion del autor se exteriorize en el mundo real. El tinte
funcionalista del autor sigue estando presente, pero, también
en el concreto marco de la accion, éste no llega a romper con
los principios del Derecho penal cldsico. Finalmente, el mode-
lo de- GIMBERNAT en materia de accién representa una bal-
dosa:que casa perfectamente con su suelo sistemdtico: La rela-
cién entre-necesidad de pena en referencia ‘a la prevencién
general y a la propia funcién del Derecho penal-se apoya en la
incidencia motivacional de la amenaza de la sancién en el
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sujeto. Por tanto, el factor psiquico representé en su dia la pie-
dra angular sobre la que se construye su teorfa del ilicito.
Componente esencial del mismo, la accién, no podia ser de
otra forma, viene definida en orden a dos polos fundamenta-
les: el Yo consciente y fisicamente libre, de un lado, y el
mundo exterior, de otro. El psicologismo postfreudiano
inmanta toda una concepcién del Derecho penal, y la conducta
no es ninguna excepcidn.

El renacimiento de la discusion sobre un elemento del
delito casi olvidado, la accidn, pues, vuelve con la misma pre-
tension que en su dfa, salvo las diferencias apuntadas, perse-
gufa el finalismo. Una incursién metodoldgica que no impuso
sus postulados fundamentales, pero si la mayorfa de sus con-
secuencias sistemdticas. Quiza los sistemas funcionalistas,
merced a la gran repercusién que estdn cobrando en las nue-
vas tendencias juridicopenales, también revelan esa tentativa
de discusién metodoldgica a través de la redefinicién de la
conducta punible. De momento se ha conseguido iniciar el
camino, pues el retorno al debate sobre la accién, ya ha
comenzado.
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