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Hace afios publiqué ya de modo relativamente sintético en mi manual en 1996 y

algo mas amplio al afio siguiente en un articulo sobre la accién o conducta como

. . . 1
fundamento del delito mis reflexiones sobre este tema”. Ahora me parece muy

* El presente trabajo es un anticipo del Cap. 10 de mi Tratado de DP, PG, en preparacion.
1 En mi Curso de DP, PG I, 1996, cap. 10, 245-273, y en mi articulo La accién o conducta como
fundamento del delito, LH-Casabo, I, 1997, 143 ss., anticipé ya una gran parte de lo que a continuacion
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conveniente recordarlas y ampliarlas en una version actualizada y més completa.
I.  ¢(LAACCION COMO ELEMENTO AUTONOMO DEL DELITO?

Aunque algunas exposiciones sistematicas de la estructura del delito, sobre todo en
tiempos recientes, no consideran a la accion como un elemento independiente y previo a
los otros elementos del delito, sino simplemente como parte integrante del primero de

dichos elementos —para unos el tipo, es decir como accién o conducta tipica’, para otros

.. ., .. T . 3
el injusto, 0 sea accion como requisito de la antijuridicidad e integrante de ella™—, parece
preferible la posicion clasica de considerar a la accién o conducta humana como elemento
autonomo, que es la base de todos los deméas elementos delictivos: tipicidad,

antijuridicidad, culpabilidad —en su caso punibilidad—, que califican y caracterizan a

aquélla (aunque la culpabilidad pueda considerarse th. como caracteristica del sujeto)4.
Por eso, aunque, como veremos, la accion tiene un papel relativamente modesto, y no el
fundamental que le han asignado algunas teorias, para delimitar el campo de lo punible y
lo no punible, de todos modos su concurrencia es presupuesto indispensable para los
demas requisitos del delito y, por tanto, la ausencia de accion dispensa ya de examinar
cualquiera de los otros elementos, que (en un Derecho penal del hecho) no pueden darse

sin una accién a la que referirse.

expongo. Después, llamando ya concepto personal (humano) o personal-humano al concepto de accion que
defiendo, en LUzON PENA, Lecc PG, 2.3/3.2 2012/2016, 12/1 ss.

2 Asi p. e]. MARINUCCI, 11 reato come “azione”, 1971, passim; El delito como “accion”, 1998, passim,
22 ss.; GOMEz BENITEZ, TJD, 1984, 49 ss.; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 2% 1986, 23 s.; CoBO,
Prélogo a Marinucci, El delito como “accién”, 1998, 9 s.; CoBO/VIVES, PG, 5.2, 1999, 367 ss., 369;
BusTos/HORMAZABAL, Lecc 11, 1999, 23 ss.; QUINTERO, PG, 2005, 298 ss.; FIGUEIREDO DIAS, PG I, 2.2
2007, 259 s.; MORILLAS, LH-Gimbernat, 2008, 1390-1392; PG 11-1, 2008, 107 ss.; Sistema PG, 2018, 363
ss.; MIR, PG, 10.2, 2015, 6/1 ss., 7/1 ss.

3 Asi CoBO/VIVES, PG, 5.2 1999, 368 (aunque tb. considerandola como parte del tipo de injusto); MIR,
PG, 10.2, 2015, 7/23 ss., pero si bien trata la accion a continuacion de la antijuridicidad penal (cap. 6, con
la que comienza a analizar los elementos del delito) y como elemento de la misma le dedica dos capitulos
autonomos (7 y 8) a la accion o comportamiento humano y a su ausencia. Th. MIR, PG, 10.2, 2015/2016,
6/1 ss., 7/1 ss., comienza el delito por la antijuridicidad penal y dentro de ella (7/1 ss.) examina la accion o
comportamiento humano, pero luego 7/25 ss., reconoce que el comportamiento externo y voluntario o final
es requisito general previo de todo el delito y todos sus elementos.

4 Asip.ej.v.LiszT, Lb2.21884, § 28, pp. 104 ss.; Tratado 11, 2.2 1927, § 28, 283 ss.; MEZGER, Lehrbuch,
3.2,1949, 421954 [Tratado I, 1946], § 12 ss.; ANTON ONECA, DP I, 1949, 159 ss.; JESCHECK, AT, 4.21988
[PG, 1981] § 23; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PG, 18.21995, 361 ss.; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 1996
[PG, 2002] § 23; LuzON PENA, LH-Casabd I, 1997, 143 ss.; STRATENWERTH, AT 1, 4.2 2000, § 6 ss.;
RoxIN, AT I, 4.2 2006 [PG I, 1997], 8§ 8/1 ss.; MANTOVANI, PG, 9.2 2015, aps. 47-48, 122 ss.; MIR, PG,
10.2, 2015/2016, 7/25 ss. (v. supra n. 3); KUHL, AT, 8.22017, § 2/1 ss.; MUN0Oz CONDE/GARCIA ARAN, PG,
11.22022, 199 ss.
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Por lo demas, la conducta o accion humana es requisito tanto de los delitos
comisivos como de los omisivos, por lo que debe examinarse antes de pasar a la division

de ambas clases de delitos.
Il.  ACCION EN SENTIDO ESTRICTO Y EN SENTIDO AMPLIO
1. Accion incluyendo el resultado y accion como distinta al resultado

En la teoria tradicional, causalista, cuando se habla de accidn, se utiliza el concepto
en dos sentidos: en sentido estricto, como conducta voluntaria externa o manifestacion de
voluntad al exterior, es decir, como movimiento —0 inmovilidad— voluntario con
independencia de si provoca o0 no un resultado distinto del movimiento mismo; tal
concepto se contrapone al de accion en sentido amplio, que incluye junto al movimiento
corporal voluntario la causacién por éste de algin resultado (distinto de la propia

exteriorizacion de voluntad) en el mundo externo: esto es, accién en sentido amplio

. ., ., . . ., 5 .
incluiria accion en sentido estricto, resultado y relacion causal entre ambos ™. Y todavia

hay en las posiciones actuales, de causalistas y no causalistas, quienes siguen manejando

ambos conceptos de accion’. La consecuencia sistematica de manejar un concepto amplio
de accion ha sido que la relacion de causalidad (y el resultado) se estudiaba antes del tipo,
como parte —y consecuencia— de la accién entendida en tal sentido. Sin embargo, como
elemento bésico del delito basta con la accion o conducta en sentido estricto, es decir, sin

incluir la causacion o no de un resultado.

En efecto, aunque conceptualmente es perfectamente posible manejar ambos
conceptos de accion, y aunque dentro del tipo ya veremos que junto a la accion en sentido
estricto se puede hablar de la accién o conducta tipica en sentido amplio incluyendo todas
las circunstancias en que se realiza, sus modos de ejecucion, las cualidades que debe
reunir para que sea autoria —determinacion o dominio del hecho— y para que haya
imputacién objetiva —adecuacion, etc.—, e incluso los efectos que produce, en cambio,
como elemento béasico de cualquier delito basta con la accion o conducta en sentido
estricto. Pues, dado que la causacion de un resultado no es la accion humana misma —el

comportamiento activo o pasivo dependiente de la voluntad—, sino a lo sumo

5 Asi p. ej. VON LIszT, Lb 2.21884, 88§ 28-30, pp. 104 ss.; Tratado 11, 2.2 1927, § 28, 283 ss.; RODRIGUEZ
DEVESA/SERRANO, PG, 18.2 1995, 369 ss.

& Asi p. ej. CoBo /VIVES, PG, 52 1999, 380 s., 383 ss.; MUR0z CONDE/GARCIA ARAN, PG, 11.2 2022,
209 ss. En un sentido distinto, algunos consideran que también en toda conducta o accién por si misma
puede verse un resultado (de la voluntad), asi p. €j. v. LiszT, Lb 2.2 1884, § 29, pp. 107 s.; Tratado II, 2.2
1927, 288; MIR, PG, 10.2 2015, 6/40.
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consecuencia suya, puede haber accion con o sin resultado. Y con esa base ya es suficiente
para que pueda haber delito, pues no todos los delitos requieren resultado: no lo requieren
los tipos de mera actividad o de pura omision; y en los delitos de resultado éste es sélo
un elemento del tipo, y mas concretamente del tipo consumado, pues aun sin resultado
puede haber ya antes acciones punibles de tentativa o ciertos actos preparatorios, que
también son acciones tipicas; e incluso, como veremos, hay un sector doctrinal para el
que la antijuridicidad sélo puede predicarse de la accidn en sentido estricto, pero no del
resultado. Sea como sea, la base del delito es la accidn sensu stricto, aunque no haya

causacion de resultados.
2. Accion como actividad y pasividad y accion como distinta a la pasividad

Hay otro punto de vista desde el que se puede hablar de concepto amplio frente a
concepto estricto de accion: el de la contraposicion entre actividad y pasividad o
inactividad. Desde esa perspectiva, accién en sentido estricto seria la actividad positiva

0 movimiento corporal, mientras que en el caso de la pasividad o falta de movimiento

voluntaria s6lo en sentido amplio y por extension se podré hablar de accion .

E incluso podria parecer inapropiado tal concepto (por eso algunos prefieren hablar

de conducta o comportamiento y no de accién para denominar la base tanto de los delitos

de actividad como de los de omisién® —Que a su vez consisten en inactividad o pasividad,
0 bien en actividad pero unida a una inactividad relevante-). Pero si, como hace un sector
doctrinal muy amplio, se utiliza el concepto de accién humana como modo de obrar, de
manifestarse al exterior, entonces la pasividad o inmovilidad voluntaria es una forma de
manifestarse al exterior y por tanto de accién humana y puede manejarse perfectamente
un concepto amplio, omnicomprensivo de accion como equivalente a conducta o
comportamiento humano, activo o pasivo (ello con independencia de que, como veremos,
en la mayoria de los casos de omision no hay inmovilidad o pasividad total, sino sélo un
no hacer algo concreto, que precisamente sucede porque se hace otra cosa distinta, es
decir, mediante actividad). También podria pensarse que se ganaria en claridad si se
sustituyera esta acepcion amplia de accion por los términos conducta o comportamiento

(aunque este altimo con el inconveniente de sugerir quizas una mayor prolongacion

" Asiyav. LiszT, Lb, 1.2 1881, 88 28-30, pp. 80 ss.; 213/223 ed., 1919, 88§ 28-30, pp. 115 ss.; BELING,
Die Lehre vom Verbrechen, 1906, 9 ss., 15 s., coloca en un primer nivel el concepto de la conducta o
comportamiento —que engloba accion y omision, actividad e inactividad: no hacer, no hacer nada.

8 Asi p. ej. CoBO /VIVES, PG, 52 1999, 383 ss.
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temporal), que no tienen la equivocidad del de ‘““accién”, que, aunque permite una
acepcion comprensiva de la pasividad, también se utiliza con gran frecuencia
precisamente como opuesto a inactividad. Pero la exigencia de accion como elemento
basico de cualquier delito esta tan extendida en la doctrina dominante que me parece
preferible no introducir cambios en este punto y utilizar el concepto de accién en su
acepcion amplia —que al fin y al cabo es posible— equivalente a conducta activa o pasiva.

I1l. EL CONCEPTO DE ACCION O CONDUCTA
1.  ¢Concepto ontoldgico o normativo?

Como es sabido, los elementos ontoldgicos pertenecen al mundo del ser, de la
realidad, mientras que los normativos corresponden al &mbito de las normas —no
necesariamente juridicas—y, por tanto, del deber ser y de lo axioldgico (valorativo). Para
saber si un concepto o elemento utilizado en el Derecho, como p. ej. los componentes del
concepto de delito, es de una u otra clase, hay que tener en cuenta que si un concepto es
ontoldgico, para conocer su alcance basta con conocimientos empiricos, del mundo real,
0 con conocimientos l6gicos, mientras que si es normativo, para entenderlo es preciso
conocer las definiciones, valoraciones y exigencias del correspondiente sector de normas:

éticas, religiosas, sociales, técnicas, juridicas, etc.

El caracter ontolégico o normativo del concepto de accién depende de la
concepcion que se defienda. Asi la concepcion causalista y la finalista han sostenido
conceptos de accidn que las mismas consideran de caracter puramente ontoldgico (aunque
ya se vera que contra la doctrina finalista se ha arguido precisamente por algunos que
realmente su concepto de accion es normativo), mientras que la teoria social o los

conceptos negativos de accion parten declaradamente de conceptos normativos de

accion’. Anticipando mi punto de vista sobre las conclusiones que cabe extraer de la
discusién de la ciencia penal sobre el concepto de accion, creo que no es en absoluto
precisa ni adecuada la normativizacion a que han querido someterlo diversas teorias, y
que debe partirse de un concepto ajustado a la condicion de manifestacion de un sector
del mundo real que es la conducta o accién humana, es decir, de un modesto concepto

ontoldgico (o al menos basicamente ontoldgico) coincidente con el que puedan formular

® Cfr. sobre todo ello ampliamente RoxIN, AT 1, 1.2 1992/2.2 1994 (PG 1, 1997), § 8/67 y 8/2 s., 8/10-
41;3.21997/4.2 2006, § 8/75y 2 5., 8/10-43; ROXIN/GRECO, AT I, 5.8 2020, § 8/75y 2s., 8/10-43 f.
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otras ciencias antropoldgicas. Los contenidos normativos ya le seran afiadidos (a la

accion) por los restantes elementos del delito.
2.  El concepto causal de la accion

Como ya vimos en la evolucion del concepto de delito, el concepto causal (o
causalista) de accién realmente cambia desde las formulaciones iniciales en el concepto
“cléasico” de delito hasta las posteriores en el concepto “neoclasico”. En la formulacion
inicial, correspondiente al concepto clasico de delito (BELING 0 VON L1szT), la accion era
un concepto ontoldgico, base de los demas, de caracter descriptivo, destacando el aspecto

causal, pero, més concretamente, desde un enfoque naturalista ™.

Se entendia como impulso de la voluntad que genera un movimiento corporal que
supone la causacion de una modificacion perceptible del mundo externo, es decir, de un
resultado™. Tal resultado que normalmente se producira (y que no tiene por qué ser un
resultado delictivo) consistird en una consecuencia causada en el exterior por el
movimiento corporal y distinta de éste —accion en sentido estricto, relacion causal y
resultado, que componen una accion en sentido amplio—. Pero en los casos en que no haya
resultado distinto de la accidn, se considera al propio movimiento corporal puesto en
practica como modificacion por si mismo del mundo exterior, ya que supone un cambio
en el estado de cosas anterior al movimiento; y por tanto la parte externa de la propia
accion en sentido estricto es considerada como resultado causado por la voluntad. Ahora

bien la voluntad sélo interesa aqui como causa u origen del movimiento, de la accion,

. . ., A v
pero no el contenido o direccion de la voluntad, aquello a lo que va dirigida™ .

10 Destacando que se debe al positivismo naturalista o cientifico del siglo XIX este enfoque naturalistico
de la accion como elemento base del delito, que sustituye el anterior enfoque del delito desde el prisma
(normativo: moral y juridico) de la imputacion tanto de los hegelianos como de la tradicional teoria del
Derecho natural, p. ej. HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, 1976, 5 ss.; JESCHECK, AT, 4.2, 1988 (PG,
1981), § 22 11 2, § 23 1I; SILVA, El delito de omision, 1986, 5; JAKOBS, AT, 2.2 1991 [PG, 2.2 1997], 6/3-6;
RoxIN, AT I, 422006 (PG I, 1997), 8/10 ss., 7 ss.; MIR, PG, 10.2, 2015, 7/8 ss., 6/12.

1 Asi v, LiszT, Lb, 1.2, 1881y 2.2, 1884, § 28; Tratado 1, 3.2, 297 ss.; en Strafrechtliche Aufsatze und
Vortrége, Berlin, 1905, 212 ss., 222 ss.; RADBRUCH, Der Handlungsbegriff, 1904, 75 ss. Sin la exigencia
de causacion de resultado BELING, Grundziige, 2.2 1902, 38; Die Lehre vom Verbrechen, 1906, 9, 11 ss.,
17, pero considerando que la voluntad es causa de la accion o movimiento; similar BUNGER, ZStW 6 1886,
307, considerando deseo y contraccién muscular o movimiento corporal como parte interna y externa de la
misma cosa, la accion.

12 Asi v. LiszT, BELING 0 RADBRUCH, Cits. en n. anterior. Lo destacan p.ej. JESCHECK, AT, 4.2, 1988
(PG, 1981), § 23 Il; JakoBs, AT, 2.2 1991 [PG, 2.2 1997], 6/6; ROXIN, AT I, 4.2 2006 (PG I, 1997), 8/10
ss.; MIR, PG, 10.3, 2015, 7/10.
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Esta concepcion de la accidn es puramente descriptiva: se limita, sin valorar ni hacer
referencia a valores, a constatar lo que sucede. Pero, olvidando los casos —ciertamente

mas raros— de pasividad, se limitaba al movimiento corporal activo, y por cierto, con un

enfoque naturalistico: asi, bajo influencia del positivismo naturalista, VON LiszT (1884,
1891) define la accion como inervacion muscular reconducible a un impulso de la
voluntad humana que provoca una modificacion en el mundo externo perceptible por los
sentidos. Tal concepcion, tomada del modelo metddico-analitico de proceder las ciencias
naturales y empiricas en el examen de los fendmenos externos (describir y analizar una
accion humana descomponiéndola en sus partes integrantes tal como p.ej. lo hace la fisica
con un fendmeno natural) fue muy criticada por un amplio sector doctrinal como
excesivamente naturalista-mecanicista, y por algunos —fundamentalmente partidarios del
concepto social de accién— como incapaz de captar los contenidos de sentido social
propios de las acciones humanas. Asi, utilizando el ejemplo paradigmatico de las injurias,
segun el enfoque naturalista la accidn en un insulto verbal se describira, segin VON LISZT,
como la “provocacion de vibraciones en el aire y de procesos fisiologicos en el sistema
nervioso del agredido”" (es decir, si se quisiera descomponer ain mas los eslabones del
proceso segun el modelo naturalista, la transmision a través del sistema nervioso de una
orden cerebral a los correspondientes musculos de la laringe y la boca, que emiten ondas
sonoras que se transmiten a través del aire y llegan al aparato auditivo de otra persona, de
donde a su vez son conducidas por el sistema nervioso al cerebro de ésta para su recepcion
y analisis). Desde la perspectiva del concepto social de accion se reprocha a esta
definicion el prescindir de lo fundamental para la comprension de una accion de injurias,
que es la captacion de su significado social, es decir, su sentido ofensivo o atentatorio al
honor de otro. Pero incluso dentro del propio concepto causalista de accion se considerd
que ese enfoque naturalistico, aun siendo sustancialmente correcto —pues, en el ejemplo
citado, ese es en efecto el andlisis cientifico (en este caso, desde el enfoque fisico)
pormenorizado de la emision y recepcién de una palabra—, era excesiva e

innecesariamente analitico de los detalles parciales del proceso.

Por ello, en la etapa posterior, tanto en el concepto “cldsico” como en el
“neoclasico” de delito, la concepcion causal de la accion utiliza una definicion mas

simplificada, como movimiento corporal voluntario (controlado por la voluntad), que

131 b, 28 1884, § 28, 105; 4%, 1891, 128, 123 ss.; Tratado 11, 1927, § 28, 286, 283 ss.
141 b, 22 1884,8 29 I, p. 108.
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causa algun resultado externo, distinto del movimiento, o que al menos en si mismo
supone la produccion de una modificacion del mundo exterior. Este concepto servia sélo
para los delitos de actividad, si bien es cierto que son la inmensa mayoria; pero en los de
omision, o bien habia que dar otra definicion de accion o conducta omisiva como no

realizacion voluntaria de un movimiento corporal (p. ej. BELING, 1906: contencion
. . . oy . 15 . -
voluntaria de los nervios motores, inmovilidad voluntaria ~), o bien habia que negar

precisamente que haya accion en los delitos de omision (asi RADBRUCHlG, 1903). Pero
también hubo autores que consideraron preferible formular un supraconcepto de accion,
valido tanto para la actividad positiva cuanto para la omisioén, como conducta humana
(activa o pasiva) externa y dependiente de la voluntad, o como manifestacion de voluntad

al exterior (consistente en movilidad o inmovilidad o pasividad) .

Tanto en las variantes iniciales como en las posteriores del concepto causal se trata
de un concepto de accidn fundamentalmente objetivo, pues, aungque se menciona su origen
en la voluntad, no se le presta mayor atencion a la voluntad, y desde luego no se entiende
que el contenido y direccion de la voluntad (su finalidad, los objetivos perseguidos) sean
esenciales para la accion, sino que se destaca el aspecto objetivo de la causacion de
resultados externos, aunque consistan en la propia realizacion de una actividad o
inactividad (entendida en si misma como resultado exterior de la orden o impulso
cerebral). Ademas, tanto en el concepto clasico como en el neoclasico de delito la

categoria de la causalidad o relacion causal con el resultado se estudia dentro de la accion.

15 Asi BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, 15 (la primera definicion), 9 ss. (la definicion como
inmovilidad voluntaria); con ello engloba en el supraconcepto de conducta (o0 comportamiento: Verhalten)
humana voluntaria como elemento base del delito; igual en Grundzige, 6.2-7.2 1920, 17 ss.

16 RADBRUCH, Der Handlungsbegriff, 1903/1904, 139-142: la omision es la negacién, lo contrario de la
accion, accién y omisién son conceptos contradictorios, afirmacion y negacion, a'y non-a, siendo la omisién
la no accién con posibilidad fisica de realizarla.

17 Como hemos visto (n. 7) BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, 9 ss., 17, engloba tanto la accién
positiva como la omision en el supraconcepto de “conducta voluntaria, realizacion de la voluntad” como
elemento base del delito; igual en Grundziige, 6.2-7.2 1920, 17 ss. BELING, Die Lehre, 1906, 12 ss., afiade
que ese supraconcepto de conducta es totalmente independiente de su contenido, que opera en el tipo o
accion delictiva (y reprocha a otras posiciones que introduzcan incorrectamente el contenido de la actividad
o0 de la omision en sus respectivos conceptos), y por eso (p. 14) la accion (positiva) es independiente de que
haya o no relacién causal, objeto, medios 0 modos de realizacion, y en la omisién (15 s.) sostiene un
concepto totalmente negativo de omision en el campo de la conducta, sin que importe su contenido,
mientras que ese contenido es fundamental en el elemento siguiente, el tipo, donde la omisién es no
realizacion de algo concreto y determinado y donde no sélo la inactividad sino también la actividad pueden
verse como omisidn de algo; ciertamente el propio BELING, cit., 17, califica a ese concepto suyo de conducta
o0 accion en sentido amplio sin contenido como un “fantasma sin sangre” (“blutleeres Gespenst”): lo
mencionan SILVA, El delito de omision, 1986, 25; LACRUz, Comportamiento omisivo, 2004, 96 y n.72, 412
yn.14..
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Esa concepcion fundamentalmente objetivista de la accion daba lugar por otra parte a
lo que se denomina el concepto causalista del delito, que, como veremos en capitulos
posteriores, entiende que la tipicidad y la antijuridicidad se refieren fundamentalmente a
la parte objetiva —externa— de la accidn, mientras que los elementos subjetivos o animicos

se examinan Unicamente —con alguna excepcion marginal— en la culpabilidad.

Posteriormente, en la doctrina moderna sigue habiendo un sector considerable que
defiende el concepto causal de accion, pero dentro de dicho sector una parte defiende el

sistema causalista de delito, pero otra no:

El concepto causal de la accién (que ha sido mayoritario en la doctrina espafiola*®)
se mantiene por la doctrina, bien dividido en dos subconceptos: movimiento voluntario

para los delitos de actividad y falta voluntaria de movimiento para los delitos de
. .. 19 . . .
omisién ", o bien con un concepto general como conducta humana externa activa o pasiva

. 20 . e
dependiente de la voluntad . Ahora bien, no todos los partidarios del concepto “causal”

siguen considerando el resultado y la relacion causal como integrantes de la propia

., 21 . . . . .y
accion , sino que un sector entiende que tales elementos son ajenos a la propia accion,

pues ésta puede darse aunque no cause un resultado distinto de la misma, por lo que en

18 Asi entre otros FERRER, 1946, 6 ss.; ANTON ONECA, DP 1, 1949, 160 ss.; RODRIGUEZ MUR0Z, Notas
a Mezger, Tratado I, 1955, 195 ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado 111, 2.2 1958, 329 ss.; CUELLO CALON, PG
I, 18.2 1980, 244 ss., 439; GIMBERNAT, Estudios DP, 3?2 1990, 170 (posteriormente lo matiza con
connotacidn psicoanalitica: v. infra Il 5.e 2), 6.b); RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PG, 18.2 1995, 362,
aunque a continuacion (363 ss.) exige que el acaecimiento voluntario esté previsto en la ley penal;
CoBO/VIVES, PG, 5.* 1999, 367, utilizan el concepto causal amplio (“manifestacion externa de la voluntad
a través de un hecho positivo o negativo”), aunque luego rechazan (371) el concepto causal por entenderlo
limitado al de actividad que modifica el mundo externo, y defienden (378 ss.) un concepto significativo de
accion; th. MoriLLAS, PG 11-1, 2008, 107 s., Sistema PG, 2018, 107 ss., aunque defiende un concepto de
accion tipica, en PG IlI-1, 108 y Sistema PG, 2018, 374 define la accion en sentido estricto como
“movimiento corpéreo humano que va a suponer en su objetivacion externa una manifestacion de
voluntad”; ESQUINAS, en Zugaldia/Moreno Torres, Leccs PG, 3.2 2016, 97: “comportamiento humano,
exterior y evitable”. Yo mismo (desde mi Curso PG I, 1996, 265 ss.; LH-Casab0, I, 1997, 160 ss.; Lecc
PG, 2.4/3.22012/2016, 10/43 ss.; v. th. infra 111 6.) defiendo materialmente la version amplia del concepto
causal como manifestacion de voluntad humana al exterior, pero rechazando su denominacion concepto
causal; similar PoLAINO, PG I1-1, 2000, 265 s. (manifestacion de voluntad como aspecto externo, concepto
valido tanto para hechos dolosos como imprudentes, activos u omisivos), tras criticar en 232 s. el concepto
causal.

19 Asi BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906,17; MEZGER, Lehrbuch, 3.2 1949, Tratado I, 2.2 1946,
§ 14 1y Il; Moderne Wege, 1950, 12 s.; WESSELS, AT, de 1.2 1970 a 22.21992, § 3 Il 2 ¢, aunque vinculado
al concepto social; DREHER/TRONDLE, StGB, de 382 1978 a 482 1997, antes de § 13/2 ss,;
BAUMANN/WEBER, AT, 9.21985, § 16 Il 1; MORILLAS, PG II-1, 2008, 107 ss., 134 ss.; Sistema PG, 2018,
374 ss., 400 ss.

20 Asi JIMENEZ DE ASUA, Tratado 111, 2.2 1958, 329. Fuera del concepto causal estricto LuzON PENA,
PG 1, 1996, 265 ss.; Lecc PG 2.%/3.22012/2016, 10/43 ss.; POLAINO, PG 11-1, 2000, 265 s.

21 Si consideran la relacién causal y el resultado parte de la accién p. j. v. LiszT, Lb 2.2 1884, §§ 28-
30, pp. 104 ss.; Tratado 1, 2.2 1927, § 28, 283 ss.; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PG, 18.2 1995, 369 ss.;
CoBo/VIVES, PG, 5.21999, 380 s., 383 ss.
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. .. . . 22
Su caso se examinan como requisitos del tipo en los delitos de resultado™. Y por otra

parte, actualmente no todos quienes sostienen el concepto causal de accién son también

defensores del concepto causalista de delito 23, sino que hay un amplio sector que defiende

la pertenencia del dolo y la imprudencia, es decir, elementos subjetivos, al tipo y a la

ee e - . . . ., 24
antijuridicidad y parte del mismo sigue manteniendo el concepto causal de accion .

Mas adelante, en mi toma de posicion sobre el concepto de accién (infra lll 6. ay

e), entraré a valorar estas Ultimas versiones del concepto causal.
3.  El concepto final de la accion
a) Evolucion del concepto final de accion

Segun WELZEL, el creador del finalismo (en diversos escritos a partir de los afios
30y 40), el legislador esta vinculado por realidades 6nticas preexistentes, por estructuras
I6gico-reales, por la “naturaleza de las cosas”, que no puede desconocer”, y en el campo
del Derecho penal esa previa naturaleza de las cosas viene dada por la estructura final de
la accion?6. Frente a los conceptos causalistas anteriores, que consideraban como
fundamental la causacion de resultados o cambios en el exterior, sin dar gran importancia
a la voluntad, segun el finalismo la naturaleza de las cosas impone la preeminencia en la
accion del aspecto subjetivo: su fin o finalidad, pues lo que diferencia a las acciones
humanas de los fenédmenos o procesos naturales ciegos es precisamente la finalidad?7;
esto es, que “el hombre, gracias a su saber causal, puede prever en cierta medida las

posibles consecuencias de su actuacion, fijarse por ello diversos objetivos y dirigir

22 Asi entre muchos WESSELS, AT, de 1.21970 a2 2221992, 8§ 3,5 11l y 6.

23 Sf mantienen el concepto causalista de delito con dolo e imprudencia como parte de la culpabilidad
p. €j. JIMENEZ DE ASUA, Tratado 111, 2.2 1958, 329 ss., V, 2.21963; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PG, 18.2
1995, 362 ss., 459 ss.; CoBO/VIVES, PG, 5.2 1999, 293 ss., 615 ss. (en 380 lo llaman “sistema objetivo™).

2 Asi p. ej. mi propio manual (caps.10, con un concepto de accion que coincide con el causal
simplificado, aunque denominandolo personal-humano, y 12-13, 16-19): LUzON PENA, Curso PG I, 1996,
245 ss., 295 ss., 389 ss.; Lecc PG, 2.4/3.2 2012, 2016, 10/43 ss., 12/7, 13/27 ss., 16/1 ss. a 19/1 ss.; th.
PoLAINO NAVARRETE, PG II-I, 2000, 194-196 considera accion la conducta humana voluntaria, 209:
extermna manifestacion de la voluntad humana, e igualmente en Lecc I, 2.2 2016, 67: conducta o hecho
humano voluntario, y después en 115 ss. trata dolo e imprudencia en los titulos de imputacion tras la
imputac. objetiva, y no en la culpabilidad; MoLINA BLAZQUEZ, PG, 2022, 231 (definicion de accion como
acaecimiento del mundo circundante en que el sujeto influye voluntariamente, coincidente con concepto
causal simplificado), 294 ss.: dolo, imprudencia y formas mixtas como tipo subjetivo.

% Asi WELZEL, Kausalitst und Handlung, ZStw 51 1931, 703 ss.; Naturrecht und materiale
Gerechtigkeit, 2.2 1955, 197 s., passim.

2 Asi WELZEL, lugs. cits. en n. anter.; Lehrbuch, 11.2 1969, 34 ss.

27 Asi WELZEL, Lehrbuch, 11.2 1969, 33 ss.; lugs. cits. en las n. anteriores.
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planificadamente su actuacion a la consecucion de esos objetivos”28. En consecuencia,
accion humana es el ejercicio de la actividad final, y ésta consiste en la produccién
consciente de efectos partiendo de un objetivo, en la “supradeterminacion final”

(control, dominio) del curso causal?® externo.

Por tanto, el contenido de la voluntad, exteriorizada y dirigida a un determinado fin

es fundamental en la accién ™. Y como ya he anticipado en el Cap. anterior, de ahi quiere
extraer el finalismo determinadas consecuencias sistematicas vinculantes para el resto de
la teoria del delito, fundamentalmente que el dolo —la finalidad de realizar el tipo en los
delitos dolosos— pertenece al injusto y no a la culpabilidad, conclusion que posteriormente
también extrae el finalismo para la imprudencia, y que la conciencia de la antijuridicidad

no es requisito del dolo, sino de la culpabilidad.

La verdad es que inicialmente el concepto final de accién estaba préacticamente
limitado a los hechos dolosos, pues en ellos es evidente que hay una causacién consciente
y planificada del resultado que constituye el objetivo final: la muerte, el dafio al honor, la
apropiacién de cosas ajenas o de fondos publicos, etc. Pero en los delitos imprudentes, el

concepto final de accién tuvo dificultades.

En efecto, en los hechos imprudentes, como el sujeto no quiere causar el resultado
producido, al principio el finalismo los consideraba meras causaciones (ciegas) de

resultados; por ello unos finalistas, como WELZEL, entendian que s6lo eran acciones en

2 WELZEL, Lehrbuch, 11.2 1969, 33.

29 Asi WELZEL, Lehrbuch, 11.2 1969, 33 s.: final Uberdeterminiert: supradetermina finalmente,
llamandolo en 34 tb. “finale Steuerung”: controlamiento final.

30 En la doc. alemana han defendido el concepto final de accién (antecedentes en v. WEBER, Zum
Aufbau des Strafrechtssystems, Jena, 1935; Grundriss, 2.2 1948, 53 ss.), ademéas de WELZEL, entre otros,
Niese, Finalitat, 1951; KAUFMANN, ARM., Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie 1954 = Teoria
de las normas. 1977; Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959; STRATENWERTH, ‘“Natur der Sache”,
1957 = “Naturaleza de las cosas”, RDFUM 19 1964; AT, de 1. 1971, 56 ss. a 4.2, 2000, 6/1 ss.; MAURACH,
AT, 121954 a 4.2 1971, 8 16; ZIELINSKI, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973; Hirsch,
ZStW 93, 1981, 831 ss., 94 1982, 239 ss.; STRUENSSEE, JZ 1987, 53 ss. = ADPCP 1987, 423 ss.; JZ 1987,
541 ss.; GA 1987, 97 ss. En la doctrina en lengua espafiola defienden el concepto finalista de accidn, entre
otros, CEREZO MIR, ADPCP 1959, 561 ss.; ZStW 71 1959, 141 ss.; Curso PG 11, 6.2 1998, 34 ss. (en 39 s.
n.54 cita mucha mas doc.); CORDOBA RoDA, Coment I, 1972, 5; Una nueva concepcion del delito, 1983,
86 s.; los discipulos de Cerezo GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro en DP 1, 1985, 9; AP 39 1993,
587, LacRuz, en Gil/lLacruz/Melendo/Nufiez, PG, 2.2 2015, 134 s., RUEDA MARTIN, en
Romeo/Sola/Boldova, PG, 2.2 2016, 96, 0 DiEz RIPOLLES, PG, 5.2 2020, 146 ss.; ZAFFARONI, Tratado |11,
1981, 67 ss., 85 ss.; con matices en ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 2.2 2002, 413, 415 ss. (en ambas
obras con muchas mas citas de doc.); DONNA, Teoria del delito I, 2.2 1996, 11, 1995; PG Il, 2008, 164 ss.;
CUELLO CONTRERAS, PG I, 3.2 2002, VI/17 ss., 43 ss., pp. 383 ss., 412 ss.; CUELLO/MAPELLI, Curso PG,
1.22011, 55 ss., 3.2 2015, 68; y th., con matices, MU0z CONDE/GARCIA ARAN, PG, de 1.2 1993, 204 s. a
11.2 2020, 202 ss., y, uniéndolo al concepto social de accion, MIR PuUIG, PG, de 1.2 1984, 132 ss. a 10.2
2015, 7/24 ss. BACIGALUPO , Principios, 5.2 1998, 168 s., parte del concepto finalista, pero acoge la version
de JAKOBS de “comportamiento evitable” (v. infra 11 5. b).
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sentido amplio™, y otros, como NIESE, les negaban claramente el caracter de accién®. En
un segundo momento, WELZEL defiende el caracter de accion del hecho imprudente
aduciendo que en éste, como en el doloso, también hay finalidad, so6lo que “finalidad
potencial”: el sujeto ciertamente no pretende producir el resultado, pero, si hubiera
actuado cuidadosamente, podia haber tenido la finalidad de evitar ese resultado® y
disponer los medios para ello. Como a esta fundamentacion se le critico con razon que
finalidad potencial por definicidn no es finalidad real y actual y por tanto seguia sin haber
una actividad final®, a partir de Niese (1951) los finalistas optan por otra
fundamentacién, que también acoge el propio WELZEL: en el delito imprudente hay
finalidad real, como en el doloso, sélo que esa finalidad no se dirige a realizar el hecho
tipico —matar, dafiar, etc.—, sino precisamente a otro objetivo distinto™; asi p.ej., el sujeto
que hiere a otro por escapéarsele un disparo al limpiar descuidadamente un arma cargada,
no actda con finalidad de lesionar, pero si con finalidad de limpiar el arma. Y en su ultima
etapa WELZEL propone incluso —aungque de modo fugaz— sustituir el concepto de accidn
final por el de accion “cibernética””, en la que lo que cuenta es el “control” por la
voluntad, que haya un suceso controlado y dirigido por la voluntad, lo que se da tanto en

la accién dolosa como en la imprudente.

Por otra parte, el concepto final de accion no se acomoda bien a la estructura de los
delitos de omision propia, pues en ellos por definicion no hay control o

supradeterminacion final de un curso causal.

Y en efecto, una parte de los finalistas (como ARMIN KAUFMANN O
STRATENWERTH) rechazan por esa razon de no haber control del curso causal que la
omisién sea una accion final, que sélo se darfa en la actuacién positiva®’; en cambio, otra

parte, como el propio WELZEL, cree que hay un supraconcepto, la conducta, que engloba

31 Asi WELZEL, ZStW 58 1939, 516; Um die finale Handlungslehre, 1949, 17; Lehrbuch, 1.2 1947, 2.2
1949, 22 s.

32 Asi NIESE, Finalitat, 1951,41 ss., 65: en el campo ontoldgico, a diferencia del ambito de la tipicidad,
s6lo hay acciones dolosas, que tienen finalidad, las no dolosas, al carecer de finalidad, s6lo son “causaciones
de resultado”.

33 Asi WELZEL, ZStW 58 1939, 559; Lehrbuch, 1.2 1947, 221949, 22 s.

34 Asfi lo critican p. ej. EB. SCHMIDT, Der Arzt im Strafrecht, 1939, 76; H. MAYER, AT, 1953, 44; 0
incluso un finalista como CEREZO MIR, Curso PG 11, 6.2 1998, 37.

35 Cfr. WELZEL, ZStW 58 1939, 559; Lehrbuch, 11.2 1969, 36.

3 Cfr. WELZEL, FS-Maurach, 1972, 8; Lehrbuch, 11.2 1969, 37, 131.

37 Asi KAUFMANN, ARM., Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, 67; STRATENWERTH, AT, 2.2
1976, 60, nm.140.
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tanto la actividad corporal como la pasividad sometida a la capacidad de control final por

la voluntad .
b) Polémica en torno al finalismo. Valoracion critica

La teoria final de la accién ha suscitado durante décadas una intensisima polémica,
no sélo en cuanto tal teoria de la accion, sino sobre todo en cuanto a sus consecuencias

sistematicas en el resto de la teoria del delito, polémica cuya intensidad ya ha decaido,

. . ;.39
sin embargo, en gran medida .

Aparte de las criticas a las insatisfactorias versiones iniciales segun las cuales en la
imprudencia no hay accion, o si la hay, pero basada en una finalidad potencial —que
realmente no es finalidad—, ya que revelaban carencias de la inicial concepcion final de
la accion para resolver los diversos supuestos, cuando el finalismo da el giro de afirmar
que en la imprudencia también hay finalidad real, pero dirigida a otra cosa, a un objetivo
no tipico, se le ha criticado al finalismo (asi ROXIN 0 GIMBERNAT) que con ello acaba
volviendo al concepto causal de accion, pues ahora s6lo importa que el sujeto haya

querido algo, sea tipico o atipico, siendo indiferente el contenido de la voluntad .

Sin embargo, los finalistas niegan que su concepto actual de accion coincida con el
causal; y con razon. Pues no sélo el finalismo atribuye mucha mas importancia al aspecto
subjetivo de la finalidad, mientras que el concepto causal historico se centra en la parte
objetiva de la accidn sin resaltar el papel de la voluntad, sino que, sobre todo, “finalidad”
es algo mas que simple voluntad o querer el comportamiento. EI concepto causal exige
solamente que dependa de la voluntad el modo de comportarse activo o pasivo, el
movimiento o, mas raramente, la pura inmovilidad; pero el concepto finalista requiere
para la accion que el sujeto se plantee clara y conscientemente un fin, un objetivo al que
encamina su conducta (seleccion de medios y direccion del curso causal hacia una
finalidad) .

38 Cfr. WELZEL, Lehrbuch, 11.2 1969, 30-32, 200.

39 La polémica ha remitido no sélo porque la situacion se ha clarificado bastante, ya que no se ha
impuesto el concepto final de accion como tal, pero en cambio buena parte de las conclusiones sistematicas
del finalismo para el injusto y la culpabilidad se han convertido en mayoritarias, sino también porque en
gran medida la ciencia penal actual ha abandonado la discusion puramente deductiva y sistematico-
abstracta, sustituyéndola por una orientacion teleolégico-valorativa de la interpretacion y la sistematica
hacia los objetivos politicocriminales del sistema penal y también hacia sus resultados concretos.

40 Asi GIMBERNAT, Delitos cualificados, 1966, 113 ss.; ROxXIN, AT I, 1.21992/2.2 1994 (PG I, 1997), §
8/20; 3.21997/4.2 2006, § 8/21; ROXIN/GRECO, AT I, 5.3, 2020, § 8/21.

41 Asi WELZEL, Lehrbuch, 11.2 1969, 34.
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Y precisamente aqui aparecen fallos en el concepto final: éste responde a un modelo
demasiado racionalista de la conducta humana, limitindose a las acciones mas
perfectamente elaboradas, las planificadas consciente y controladamente hacia un
objetivo, y por tanto es un concepto de accidn excesivamente restringido, ya que deja
fuera muchas formas de acciones. Hay mdaltiples actuaciones humanas en que el sujeto
no se plantea ni piensa en fin u objetivo alguno, porque las realiza (p.ej. pasea, canta,
mueve ritmicamente un objeto con las manos) distraido, ensimismado o concentrando su
atencion en otras cosas, 0 porque se trata de actos automatizados (como sucede en
multiples ocasiones en la conduccion de vehiculos al pisar los pedales o cambiar de
marchas), que no precisan plantearse individualizada y claramente un objetivo en cada
uno para que funcionen al servicio de una actividad general; en cualquier caso no son
movimientos instintivos, sino acciones dependientes de la voluntad y que ésta puede en
todo momento parar, continuar o modificar. Tampoco se adapta muy bien la finalidad,
entendida al modo racionalista del concepto final de accion, a las acciones impulsivas (y
menos a las llamadas “acciones de cortocircuito”), en que se realizan movimientos
instantaneos sin practicamente planificacion ni seleccion de objetivos ni medios y, sin
embargo, vuelven a ser casos de accion. Y desde luego, entendida la accion como
supradeterminacion —o control- final del curso causal, no se adapta en absoluto a los casos
de omisidn propia mediante pura pasividad, en que no se incide sobre curso causal alguno,
y sin embargo no cabe duda de que es una de las formas posibles de actuacion que le
caben al hombre.

Por otra parte, frente al pretendido caracter ontoldgico, prejuridico y basado en la
naturaleza de las cosa del concepto final de accion, RoxIN (1962) lo ha criticado por ser
“un producto juridico-normativo par excellence” [por excelencia]”, ya que en él se han
introducido inadvertidamente contenidos juridicos que posteriormente se vuelven a
deducir del mismo para extraer consecuencias sistematicas, fundamentalmente para la
configuracién del dolo, el tratamiento del error de prohibicion y los requisitos de la
participacion®. Y aunque parezca sorprendente, efectivamente hay que dar la razén a la

tesis de que el concepto final de accion realmente tiene caracter normativo: no sélo por

42 ROXIN, ZStW 74 1962, (515 ss.) 527= en: Problemas bas., 1976, (84 ss.) 95. Th. GIMBERNAT, Delitos
cualificados, 1966, 108, 113 s., coincide con esa critica de RoxIN, afirmando que el finalismo identificaba
desde el principio voluntad final en la accién con dolo tipico, p. e]. dolo homicida o lesivo.

4 Cfr. ROXIN, ZStW 74 1962, 527 ss.= en: Problemas bés., 1976, 95 ss.
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los datos indicados —que aqui, antes de llegar a los epigrafes correspondientes al dolo,
error o participacion, sélo es posible apuntar—, sino sobre todo porque los origenes y toda
la evolucion de la teoria final de la accidn, que esta desde el principio claramente cortada
por el patrén del delito comisivo doloso y tropieza con notables dificultades en los delitos
imprudentes y de omision, muestran una clara impregnacion juridico-normativa; pues no
se puede perder de vista que en el Derecho aleman, en el que surge la teoria finalista, el
modelo absolutamente normal de delito es precisamente el comisivo y doloso, mientras
que la punicién de delitos imprudentes u omisivos es absolutamente excepcional, y ese
dato explica muy bien que el concepto final de accion desde el principio se ajustara
perfectamente a los delitos dolosos y comisivos y soOlo después, paulatina y
trabajosamente, se haya intentado acomodarlo a los delitos imprudentes (y algunos
finalistas también a los omisivos), ya que al fin y al cabo desde el principio, consciente o
inconscientemente, se estaba atendiendo al fendmeno normal, y no a los marginales,
dentro de la regulacion del ordenamiento positivo aleman. Por lo demaés, requerir para la
accion, en vez de una simple dependencia del comportamiento de la voluntad, una
direccidn planificada del curso causal hacia un objetivo, y excluir entonces de la accién
una serie de comportamientos humanos que no cumplan esos exigentes requisitos, es una
decision basada en criterios normativos (al menos sociales, aungque no sean juridicos), y
no una cuestion prefigurada ontologicamente por la estructura inmutable e inalterable del

Ser.

En cualquier caso, no es aceptable la tesis metodoldgica finalista de que las
estructuras ontoldgicas prefiguran necesaria y forzosamente a los elementos y
construcciones normativos y que por tanto la estructura final —pretendidamente
ontoldgica e inmutable— de la accion determina necesariamente la interpretacion y
configuracién sistematica de los otros elementos del delito, como la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad; pues éstos, por su caracter axiolégico y normativo,
dependen precisamente de decisiones de esa indole tomadas por el ordenamiento juridico
0, dentro del marco de eleccion que a veces éste permite, de la orientacion que teleoldgica
y valorativamente se considere preferible. Por eso no es admisible que del propio
concepto de accion se derive ya forzosamente, p. ej., la pertenencia del dolo o la
imprudencia al tipo de injusto, lo que solo se puede fundamentar precisamente partiendo
de la funcion y configuracién del tipo y la antijuridicidad, es decir, de una determinada

concepcion valorativa y teleoldgica del sentido de las normas juridicopenales. En
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resumen, que la concepcion finalista supone una innecesaria e inadecuada
sobrevaloracion de la importancia de la accion para el resto de la teoria del delito, debida
al enfoque metodoldgico, no compartible, de que lo ontolégico prefigura ya

decisivamente lo normativo.

En el delito imprudente se puede ilustrar quizas con la méaxima claridad las
dificultades de la teoria finalista para desarrollar su tesis de que la estructura ontolégica
que dentro de la accion supone la finalidad es ya decisiva para configurar el injusto. Y no
ya en las primeras fases, en que el finalismo no acababa de encontrar claramente la
finalidad en los delitos imprudentes, sino incluso en la etapa final en que considera que
en el hecho imprudente también hay finalidad, pero de conseguir otro objetivo distinto de
la realizacion del tipo. Pues en el delito doloso, como la finalidad (elemento esencial de
la accidn) se dirige precisamente al resultado o al hecho tipico, es sencillo y coherente
fundamentar que esa finalidad —l dolo— es desvalorada juridicamente y por tanto es parte
esencial de la antijuridicidad del hecho. Pero en el delito imprudente la finalidad, que
segun esta teoria es lo esencial para que haya accién humana, sin embargo se dirige a un
resultado o hecho atipico, no prohibido, y por tanto no puede ser desvalorada y es
irrelevante para la antijuridicidad. Por eso WELZEL v los finalistas se vieron obligados a
buscar y destacar en los delitos imprudentes otro componente de la accion sobre el que
puede recaer el juicio de antijuridicidad (su aspecto del “desvalor de la accion”): el modo
y manera —concretamente no cuidadoso— de ejecucién de la accion™. Sélo que este
aspecto es totalmente independiente de la finalidad, con lo cual este elemento
fundamental de la accidn, la finalidad, es irrelevante en el injusto del delito imprudente,

a diferencia de lo que sucede en el doloso™.
4.  El concepto social de la accién
a) Del concepto objetivo-final al concepto social de accién o conducta

De modo paralelo a los inicios del finalismo, surge la teoria inicialmente

44 Cfr. WELZEL, Lehrbuch, 11.2 1969, 134 ss.

45 Maés recientemente, dentro de la doctrina finalista STRUENSEE, JZ 1987, 53 ss. = ADPCP 1987, 423
ss.; JZ 1987, 541; GA 1987, 97, intenta evitar esa discordancia, sosteniendo que también el injusto del
delito imprudente se constituye mediante una “finalidad juridicamente desaprobada”, igual que en el delito
doloso, concretamente con una finalidad dirigida al “sindrome de riesgo”, es decir, a las circunstancias
fundamentadoras de un riesgo no permitido. Pero, como sefialan HERZBERG, JZ 1987, 536; ROXIN (GdS-
Arm. Kaufmann, 1989, 247 ss. = CPC 1990, 143 s.; AT I, 4.2 2006, § 8/23; PG |, 1997, § 8/22) 0 CEREZO
(Curso 11, 6.2, 1998, 167; PG, 2008, 477), ello no es cierto en los casos de imprudencia inconsciente.
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denominada “objetivo-final” de la accion, que posteriormente pasa a conocerse como

teoria social de la accion.

La exigencia de “finalidad objetiva” o “pretendibilidad objetiva” para la accion (de
ahi el nombre de teoria objetivo-final) significaba requerir previsibilidad, calculabilidad
o “adecuacion” del curso causal que conduce al resultado. Esto suponia lo siguiente:
Como es sabido, anteriormente se discutia dentro del estudio de la relacién de causalidad
si podia considerarse causa el supuesto de un curso causal inadecuado o irregular, lo que
se negaba por la teoria de la causa adecuada. Pues bien, a partir de los afios treinta surge
una corriente doctrinal (LARENZ, 1927, HONIG, 1930, H. MAYER, 1936, ENGISCH, 1944,
MAIHOFER, 1953, 1961) que, por una parte, defiende que en los cursos causales
inadecuados, es decir, objetivamente imprevisibles hay que excluir la “imputacién
objetiva” como requisito tipico, pero al mismo tiempo sostiene que hay que negar ya la

propia accion, que se vincula por tanto a la imputacion objetiva y al tipo™.

Para que haya accion ha de haber “pretendibilidad objetiva”—0 posibilidad objetiva
de pretender: “objektive Bezweckbarkeit”~" (LARENZ, HONIG) o “dominabilidad

objetiva” (MAIHOFER) 8 respecto del curso causal y su resultado, 0 —por contraposicion
a la finalidad subjetiva de la teoria finalista— finalidad objetiva, es decir que, con
independencia de lo que subjetivamente pretenda el autor, se trate de una accion adecuada
para que objetivamente cualquiera pueda pretender producir ese resultado; y cuando se
da una accion inadecuada, que genera un curso causal totalmente anémalo y que por
casualidad acaba produciendo resultados o consecuencias a priori objetivamente
incalculables o imprevisibles, de ese modo objetivamente no se puede pretender causar

tales resultados y por consiguiente no hay accion (ni imputacién objetiva del resultado).

Sin embargo, al mismo tiempo se empezd a utilizar el concepto de accion con
significado “social”. Asi, con independencia del concepto objetivo-final, EB. SCHMIDT

habla (1932) de que la accién no interesa como fendmeno fisiol6gico-natural, sino como

46 Cfr. LuzON PERA, Lecc PG, 2.3/3.22012/2016, 10/23 s., 15/42-57.

47 Concepto utilizado por LARENZ, Hegelszurechnungslehre, 1926/27, passim, y siguiéndole HoNIG,
FG-Frank, I, 1930, 174 ss., 186 ss., como equivalente a que haya finalidad objetiva o disposicién final
objetiva del resultado, es decir, que (HONIG, cit., 187 s.) sea “un resultado que esa persona pudiera prever
y por ello también producir o evitar”. El concepto lo manejan tb. otros como OEHLER, FS-Eb. Schmidt,
1961, 232 ss.; 0 ROXIN, adhiriéndose a Honig a lo largo de todo su articulo Gedanken zur problematik der
Zurechnung im Strafrecht, FS-Honig, 1970, 133 ss. = Str. Grundlagenprobleme, 1973, 123 ss.; Reflexiones
sobe la problematica de la imputacion, Problemas bas., 1976, 128 ss.

4 Asi MAIHOFER, Der Handlungsbegriff, 1953, 16 ss.; FS-Eb. Schmidt, 1961, 156 ss., 164 ss., 178.
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, ) ) ., ) ) . 15,49 ..
“fendmeno social en la direccidon de sus efectos hacia la realidad social” , definiendo la

accion (1939) como “comportamiento socialmente con sentido”™. Y también los
partidarios del concepto objetivo-final de accién, como LARENZ, HONIG, ENGISCH 0
MAIHOFER, lo vinculan al significado o relevancia social del comportamiento y sus
resultados: asi p. ej. ENGISCH habla de accion como “produccion voluntaria de

consecuencias calculables socialmente relevantes” y como “un concepto social-
51 _ . Y
natural” , y MAIHOFER de “conducta objetivamente dominable en direccion a un

: _ . 52
resultado social objetivamente previsible” .

Posteriormente se abandona el inicial concepto objetivo-final y su vinculacion a la

: . - . 53 o
imputacion objetiva del resultado y un sector de la doctrina moderna™ defiende el
concepto social de accion como “conducta socialmente relevante” o con significado o

trascendencia social.
b) Valoracion critica del concepto social

El concepto social de accion, tanto en su version inicial objetivo-final vinculada a
la imputacion objetiva del resultado, como en su posterior version mas genérica, es un
concepto de accion declaradamente normativo, pues se remite como minimo a las normas
y usos sociales para delimitar lo que tiene relevancia o trascendencia social de lo que no
la tiene, aduciendo que solo lo socialmente relevante va a ser también juridicamente
relevante y lo que carezca de esa cualidad se puede descartar de entrada como accion,
porque no le va a interesar en absoluto al Derecho penal como posible base de un delito.
Ademas alega en su favor que tal concepcién, por una parte, coincide con las
explicaciones que socialmente se atribuyen al significado o sentido de cada conducta
humana en un determinado contexto social, historico y cultural, y por otra parte, permite

comprender sin lagunas todas las posibles manifestaciones del delito: No so6lo los hechos

49 EB. SCHMIDT, en V. LIszT/ScHMIDT, Lb I, 26.2 1932, 153.

50 EB. ScHMIDT, Der Arzt im Strafrecht, 1939, 80.

5L ENGISCH, Vom Welthild des Juristen, 1950, 2.2 1965, 38; ya antes sustancialmente en FS-Kohlrausch,
1944,

52 Asi MAIHOFER, FS-Eb. Schmidt, 1961, 178.

3P gj., en la alemana, JESCHECK, AT, 4.2 1988 (PG, 1981), § 23 VI 1; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2 19
(PG, 200), 8 23 VI 1; JESCHECK, en LK, 11.3 antes del § 13/32; E. A. WoLFF, Der Handlungsbegriff, 1964,
29 ss.; GdS-Radbruch, 1968, 299; 0 WESSELS, AT, de 1.21970a22.21992, § 3 11 2 ¢; uniéndolo al concepto
final de accién MAURACH/ZIPF, AT 1, 8.2 1992 (PG 1, 1994), § 16/68 ss. En la doc. espafiola RODRIGUEZ
MouRULLO, PG, 1977, 209 ss.; o, uniéndolo al concepto final, MIR, PG, 10.2 2015/16, 7/25, o0 MuNoz
CONDE/GARCIA ARAN, PG, 11.22022, 201-204.. Lo critican RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PG, 18.21995,
366, por su imprecision.
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dolosos, sino los imprudentes, pues lo esencial en la accion imprudente no es el
movimiento o pasividad, la voluntariedad o la finalidad, sino su sentido y relevancia
social de conducta peligrosa y descuidada (es decir, contraria a normas de cuidado, tanto
sociales como juridicas). Y no solo permite comprender adecuadamente los hechos
comisivos —pues p. ej. se dice que lo fundamental en una expresion injuriosa es su
significado social (y también juridico) de menoscabo del honor o consideracion de otro,
y no que sea una palabra (una serie de movimientos del aparato oral) controlada por la
voluntad—, sino también los omisivos, ya que en la omision lo fundamental no es que el
sujeto no actle, no ejecute un movimiento, sino su significado social —y generalmente
también juridico— de no realizar una actuacion esperada y debida (es decir, que deberia

realizarse conforme a normas sociales y, en muchos casos, también juridicas).

No obstante, en este caracter claramente normativo radica precisamente lo objetable
del concepto social de accion, pues anticipa ya al elemento base del delito, pero que es
comun a otras multiples conductas humanas que no son delictivas o incluso carecen de
trascendencia juridica o incluso social, caracterizaciones valorativas y normativas que son

propias de los siguientes elementos del delito, y concretamente del tipo y del injusto.

Por una parte, ocurre que en gran medida, al exigir relevancia social, lo que se esta
pidiendo ya es la relevancia juridicopenal de la accion, dado que frecuentemente las
valoraciones juridicopenales coinciden con las valoraciones sociales, por basarse en ellas
o, a la inversa, por predeterminarlas. Asi sucede en los ejemplos indicados de la
significacion injuriosa o lesiva para el honor de una expresién, o del significado contrario
a las normas de cuidado en una conducta imprudente, 0 en muchos casos también en los
supuestos de omision, cuando los deberes de actuacion incumplidos son no solo deberes
sociales, sino también impuestos por el Derecho penal. Con ello sucede que la teoria de
la accion social se convierte realmente en una teoria de la “accién tipica”, como
reconocen incluso algunos de sus partidarios. Ello estaba claro desde luego en los
origenes de la teoria con el concepto objetivo-final de accion, que requeria imputacién
objetiva como requisito del tipo y al mismo tiempo de la accion; pero también apuntan
en esa direccion los argumentos de que se trata de buscar la exclusion de entrada
precisamente de las conductas que estd claro que van a ser juridicopenalmente
irrelevantes y de que se busca un concepto de accién que satisfaga todas las
manifestaciones de delitos, tanto los comisivos como los omisivos, los dolosos como los

imprudentes. Sin embargo, de ese modo se mezclan indebidamente los elementos accion
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y tipo®™, sin distinguir bien si se excluye uno u otro elemento, que sin embargo tienen
significado y funcidn distintos. Y desde luego, es una auténtica exageracién (del punto de
vista juridicopenal) no considerar acciones a todas las conductas penalmente atipicas, que
precisamente desde la perspectiva del Derecho penal se supone y se desea que sean la
mayoria; exageracion que, ademéas y para colmo, no coincide en absoluto con las

estimaciones sociales sobre lo que son acciones humanas.

Por otra parte, aunque se separe tajantemente la relevancia social de la relevancia
juridicopenal de una conducta, el concepto social de accion sigue siendo insatisfactorio.
El concepto de accidn del que parte la teoria del delito debe intentarse que sea coincidente
con el entendimiento de cualquier disciplina cientifica sobre lo que es una accion o
conducta humana. Y, en primer lugar, ello no sucede si se excluyen como acciones las
multiples conductas del hombre que no son socialmente relevantes: si por “socialmente
relevantes” se entiende las valoradas socialmente de modo negativo, quedaran fuera sin
razén infinidad de conductas positivas para la sociedad; pero aunque por socialmente
relevantes se entienda aquellas conductas que tengan trascendencia o repercusion social,
de todos modos se sigue excluyendo numerosas acciones realizadas en solitario, en el
ambito privado o sin mayor trascendencia social, como p.ej. comer, sentarse, oir musica,

pasear, etc., que para las restantes disciplinas cientificas siguen siendo acciones humanas.

Pero en segundo lugar, no s6lo por coincidencia con otras disciplinas cientificas,
sino incluso a efectos de disponer en la teoria del delito de un primer elemento que sirva
de base minima para que puedan operar los otros elementos, como el tipo de injusto y la
culpabilidad, basta a su vez con un concepto de accion con un minimo de requisitos,
concretamente con gque haya un comportamiento externo y dependiente de la voluntad,
pues ciertamente s6lo en esas condiciones una manifestacion humana puede oponerse a
las normas y valoraciones juridicopenales; pero en esta fase es todavia indiferente e
irrelevante la significacion social que en un sentido o en otro pueda tener una accion del
hombre, aunque ello si tenga importancia a efectos sociol6gicos, culturales, histéricos,

econdmicos, es decir, para determinar en cualquier ambito de actividad social —o, en su

% Como critican con razén, entre otros, GALLAS, ZStW 67, 1955, 1 ss.; GIMBERNAT, Delitos
cualificados, 1966, 117; SCHUNEMANN, GA 1985, 346; 0 ROXIN, AT I, 4.2 2006, § 8/30; PG I, 1997, § 8/29,
frente a la posiciéon que anteriormente habia sustentado en ZStW 74 1962, 515 ss., defendiendo
precisamente un concepto de accion tipica en que lo fundamental son las exigencias tipicas.
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caso, en la correspondiente disciplina social- no si hay una accion humana, sino qué clase

de accidn es (qué significado tiene a efectos sociales, culturales, etc.).

Por eso, frente a los argumentos aducidos por los defensores del concepto social de
que so6lo con el mismo se comprende bien el sentido de p.ej. una injuria, una accién
imprudente o una omision, hay que afirmar que lo que en el elemento accion importa es
solo si hay una conducta humana activa o pasiva y voluntaria, y no qué cualidades tiene
y qué significado o significados posibles se le atribuyen en un determinado contexto. Asi,
en el caso de la injuria, cualquiera, incluso un extranjero que no comprenda el sentido de
la expresion o del gesto, puede comprobar que hay una accién humana, es decir, un
movimiento voluntario del aparato oral o de las manos, que, en una minima interpretacion
lingtistica, denominamos palabra o ademan, y ello con independencia de si se entiende o
no el sentido social —injurioso— que los mismos tienen. En el supuesto de una conducta
imprudente, con o sin resultado lesivo, como arrancar un vehiculo marcha atras sin mirar
si hay personas en ese sentido de la marcha, un espectador poco atento o poco inteligente
puede no captar la cualidad de esa accion, peligrosa y descuidada, esto es, su caracter
imprudente, pero con independencia de ello puede saber perfectamente que ha habido una
accién, una conducta voluntaria de meter la marcha atras y accionar los correspondientes
pedales del embrague y el acelerador. Por altimo, por lo que respecta a la omision, para
afirmar que hay accion humana lo Unico que importa es la conducta (voluntaria)
realizada, no su significado social —y en su caso juridico—, es decir, no la conducta no
realizada y debida, que es lo que le da a la primera el caracter o cualidad de conducta
omisiva. Por eso un tercero, aunque no sea consciente de que en determinadas
circunstancias se esperaba socialmente, o incluso juridicamente, que el sujeto efectuara
una actuacion que no realiza, y por tanto no capte el cardcter omisivo de tal
comportamiento, puede no obstante estar seguro de que ha habido una accién (o conducta)
voluntaria de éste, bien pasiva, en los raros casos en que permanezca totalmente inmovil,

0 bien, lo que sera lo més frecuente, activa, realizando cualesquiera otros movimientos.

Ahora bien, el significado social de una accion donde puede tener importancia,
aunque no siempre y necesariamente, es en los siguientes elementos —normativos— del
delito, fundamentalmente en el tipo de injusto, dependiendo de si la valoracién
juridicopenal coincide o no con la valoracion social. Asi hay casos en que el significado
social negativo de una conducta coincide plenamente con el significado penal, p. ej. si el

oprimir un botdn que activa un explosivo se interpreta socialmente no ya como presion
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de un dedo sobre un objeto, sino como accién de matar, ello determina inmediatamente
la significacion penal de esa accion como conducta tipica homicida. O a la inversa, puede
también haber coincidencia en la valoracion positiva tanto social como juridicopenal de
una conducta; asi, si una mujer, a la que un hombre armado intenta violar, no tiene méas
remedio que clavarle un cuchillo para liberarse, ello se interpreta socialmente, no como
una muerte o unas lesiones valoradas negativamente, sino como una accién licita de
defenderse frente a una brutal agresion, y tal significado social coincide plenamente con
el juridicopenal de tal accion como legitima defensa. Pero también hay muchos casos en
que la significacion y valoracion social de una accién no coincide con la penal (sobre
todo, teniendo en cuenta los principios de legalidad y de ultima ratio del Derecho penal).
Asi, un grave incumplimiento contractual de un empresario frente a varias personas
acreedoras puede tener un significado social de algo muy negativo e incluso valorarse
socialmente como un crimen, pero juridicopenalmente no se valora como delito esa
conducta si no ha habido engafio previo (para que fuera estafa) o determinadas
maquinaciones (para que fuera insolvencia punible o delito laboral). Y a la inversa, si una
persona es tiroteada por otro, que falla, y cuando éste arroja el arma y se da a la fuga,
dispara contra el mismo en su huida, puede que esta accion se considere socialmente como
una represalia legitima, pero esa valoracion no coincide con la juridicopenal, que no

considera tal accion amparada por legitima defensa ni ninguna otra causa de justificacion.

Donde posiblemente sea conveniente acudir al significado social de una conducta
es, por razones precisamente normativas, concretamente juridicopenales, en la teoria del
concurso de delitos. Por una parte, para determinar si varios movimientos distintos —p. ej.
varios disparos tiro a tiro contra diversas personas, 0 varias penetraciones vaginales—
tienen el sentido social de una Gnica accion —en los ejs., de una Unica accién de disparar
o de acceso carnal-, con la consecuencia, segun los casos, de unidad de delito o de
concurso ideal de delitos (una violacion o concurso ideal de homicidios), o, por el
contrario, de varias acciones —de disparar o de accesos carnales—, con la consecuencia del
concurso real de delitos (de homicidio o de violacién). Y en sentido inverso, para decidir
si un solo movimiento prolongado —p. ej. de apretar el gatillo realizando una rafaga de
disparos contra varias personas— tiene el significado social de una sola accion o de varias
acciones, de lo que dependera el apreciar concurso ideal o real de delitos (de homicidio,

enelej.).
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5.  Otros conceptos de accion

Sobre todo en tiempos recientes, se han propuesto otros multiples conceptos de

accion, de los que conviene destacar algunos especialmente significativos.
a) El concepto de “accion tipica” y el de accion culpable

Un sector (amplio en la doc. de diversos paises™ o, antes de su posicion actual,
RoxIN*) propone examinar directamente la relevancia juridicopenal de la accion a
efectos tipicos, encuadrando por consiguiente el examen de la accion, que pierde su
caracter de elemento base y auténomo, dentro del tipo de injusto. Basta aqui con remitir
alo dicho en el apartado anterior en el sentido de que es inadmisible excluir todas aquellas
acciones humanas que no sean penalmente tipicas. Y ello con mayor motivo aun le es
aplicable a los conceptos que requieren una accion culpable (destacadamente JakoBs)®’

0 una accion o conducta responsable®.
b) El concepto negativo de accion

Algunos autores, preocupados por el problema de hallar un denominador comuin a
los hechos comisivos y a los omisivos, formulan un concepto negativo de accion que
entiende, no sélo la omisidn, sino también la comisién como no evitacion de un resultado

pudiendo hacerlo.

% Ya cits. supra en n. 2: p. ej. MARINUCCI, 11 reato come “azione”, 1971, passim; El delito como
“accion”, 1998, passim, 22 ss.; GOMEZ BENITEZ, TJD, 1984, 49 ss.; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 28,
1986, 23 s.; CoBO, Prélogo a Marinucci, El delito como “accion”, 1998, 9 s.; CoBO/VIVES, PG, 5.2 1999,
367 ss., 369; BUSTOS/HORMAZABAL, Lecc 1l, 1999, 23 ss.; QUINTERO, PG, 2005, 298 ss.; FIGUEIREDO
Dias, PG 1, 2.22007, 259 s.; MORILLAS, LH-Gimbernat, 2008, 1390-1392; PG 11-1, 2008, 107 ss.; Sistema
PG, 2018, 363 ss.; MIR, PG, 10.2, 2015, 6/1 ss., 7/1 ss.; ademas RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, PG, 18.2
1995, 362 ss.

%6 RoxIN, FS-Honig, 1970, 133 ss., 135 ss.= Reflexiones sobre la problematica de la imputacion en DP,
en Problemas bas., 1976, 141 ss., 144 ss.

5 Mas recientemente JAkoBs (Der strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, 44; System der
strafrechtlichen Zurechnung, 2012, 24, 20 ss.) propone “un concepto de acciéon que almacene todo el
programa del Derecho penal hasta la culpabilidad”, pues “accién es hacerse-culpable” (siguiéndole
FREUND, MK, I, 3.2 2017, antes de § 13/138; muy proximos HERZBERG, FS-Jakobs, 2007, 159 ss.; PAWLIK,
Normbestatigung, 2017, 24 ss.; Confirmacion de la norma, 2019, 31 ss.). Ello significa, como con razén
critica ROXIN, AT I, 1.21992 (PG I, 1997), § 8 n. 8; 4.2 2006 (idem en ROXIN/GRECO, 5.2 2020), § 8 n. 9;
LH/GdS-Dedes, 2013, 246 s., un concepto de accion culpable que es incluso un concepto de delito o hecho
punible, pues no habria mas acciones que las penalmente relevantes y culpables, lo que no es admisible.
Th. contra la posicién de Jakobs cfr. ScHILD, GA 1995, 101; SCHUNEMANN, GA 1995, 201; en:
Gimbernat/Schiinemann/Wolter (eds.), Internationale Dogmatik, 1995, 50;
SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/ EISELE, StGB, 30.2 2019, antes de 88 13 ss./ 36; WALTER, LK, 13.22019,
antes de § 13/28.

8Similar a la exigencia de accién culpable es el concepto de KARGL, Handlung und Ordnung, 1991,
518: actuar o accion es un comportamiento de decision responsable (y determinado por el estado de cosas).
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Asi HERZBERG (1972) define la accion como un “no evitar evitable en posicion de
garante”, pues no solo el autor de un hecho omisivo podia haber evitado el resultado tipico
con su intervencioén, sino que también podia haberlo evitado el autor de un hecho
comisivo desistiendo de hacerlo®; y en ambos casos afiade previamente la exigencia, que
formula la doctrina mayoritaria para los delitos de comision por omision, de posicion de
garante, es decir, de un deber especial de evitar el resultado (que en los hechos comisivos
se deriva precisamente del inicio de la accion creadora del peligro de causacion del
resultado) . Y BEHRENDT (1979), apoyando esa concepcion desde una perspectiva
psicoanalitica, caracteriza la accion como “contraconduccién omitida”, esto es, tanto la
omisién como la accion, que también supone una omision, son el “no emprendimiento de

.y . . . . . .y ;. 61
una accion evitadora del peligro”, el “no evitar evitable de la situacion tipica” .

Aun no compartiendo totalmente el concepto negativo de accion, JAKOBS defiende
en su manual (desde 1983, partiendo de trabajos anteriores) un concepto con cierta
similitud. Para él, hay que distinguir en principio entre acciéon como ‘“causacion
individualmente evitable, del resultado”®, y omisién como “no impedimento, evitable,
de un resultado”®, y ambas se pueden reconducir al supraconcepto de “conducta”, que
es “la evitabilidad de una diferencia de resultado” (p.ej. entre vida y muerte) ®: de ese
modo, no son conductas, concretamente acciones, por no ser evitables las causaciones

fortuitas, es decir, no imprudentes.

Estos conceptos son, por las razones ya indicadas, rechazables al ser totalmente
normativos, y concretamente juridicopenalmente normativos: pues estan pensando solo
en delitos (centrandose ademas casi exclusivamente en delitos de resultado), y en su
significado de delitos de comision o de omision respecto de la produccion de un resultado
tipico, y no en la simple conducta como tal, con independencia de sus ulteriores
caracteristicas relativas a la produccion de resultados tipicos. Ello explica que, invirtiendo
los términos, el concepto negativo, para buscar un supraconcepto comun, en el delito

comisivo defina la accion, no por la conducta activa en si, sino por la no realizacion de la

%9 HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht, 1972, 177.

8 HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht, 1972, 173 ss.

1 BEHRENDT, Die Unterlassung, 1979, 132, 130 ss.; FS-Jescheck, 1985, 303 ss.
62 JakoBs, AT 1983, 2.21991 [PG, 2.2 1997], 6/20 ss., 24.

83 JaKoBs, AT 1983, 2.21991 [PG, 2.2 1997], 6/32, 6/28 ss.

64 JakoBs, AT 1983, 2.21991 [PG, 2.2 1997], 6/31 s.

8 JakoBs, AT 1983, 2.2 1991 [PG, 2.2 1997], 6/32.
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conducta que normativamente hubiera sido la correcta, o sea la de evitar ese resultado. Y
también por ello estos conceptos acuden a un concepto de significado normativo, el de la
evitabilidad o inevitabilidad —general o individual- del resultado, para resolver ya en la
accién cuestiones que realmente son de antijuridicidad o ausencia de la misma (caso
fortuito por inevitabilidad general), o de culpabilidad o inculpabilidad (incapacidad

individual de prevision o de evitacion).
c) El concepto intencional de accidn

ScHMIDHAUSER defiende (desde 1984) un concepto intencional de la accién, cefiido
a los delitos comisivos y enmarcando la accién dentro del tipo de injusto®. También
KINDHAUSER (1980) sostiene un concepto que denomina de “accion intencional” *, pero
luego lo precisa con el criterio de la “decidibilidad”, pues accion es “un hacer decidible,
con el que el agente esta en condiciones de provocar un suceso”, y ello sucede tanto en
los delitos dolosos, en los que el suceso es el objeto intencional del hacer, como en los
imprudentes, en que el suceso es evitable y previsible, existiendo en ambos casos la
posibilidad de control®. Ya en la filosofia del lenguaje y la teoria analitica de la accién

se habia defendido un concepto intencional de accién®.

Estas concepciones, aparte de que restringen excesivamente al exigir una forma
especialmente intensa de voluntad directa, la intencion, no siempre presente en todas las
actuaciones humanas, vuelven a ser claramente normativas en el sentido juridicopenal, y
por ello no aceptables. La primera se restringe ademas a una determinada clase de delitos;
y la de KINDHAUSER, que pretende abarcar tanto los hechos dolosos como los
imprudentes, refiere el control o decision, no a la conducta en si misma, sino al suceso
que provoca, y en cualquier caso y por eso mismo, pese a su nombre de accion intencional,

realmente en caso de imprudencia se conforma con la mera posibilidad de control o

8 SCHMIDHAUSER, AT Sth, 2.2 1984, 5/5 ss. (anticipado, pero sin llamarlo “intencional”, en AT Lb 2.2
1975, 7/32 ss.); GAS-Arm Kaufmann, 1989, 149 ss.; siguiéndole ALWART, Recht und Handlung, 1987, 110
SS.

7 KINDHAUSER, Intentionale Handlung, 1980, passim; GA 1982, 477 ss.

% KINDHAUSER, Intentionale Handlung, 1980, 175s., 202 s., 211 ss. Posteriormente en FS-Puppe, 2011,
39 ss., 0 ZIS 2016, 584, habla de accion como “conducta que reposa en una decision (realizada) contra al
menos una alternativa”.

8 Cfr. muy especialmente la influyente obra de la discipula de Wittgenstein G. E. M. ANSCOMBE,
Intention, 1980 (Intencion, 1991), passim.
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decision sobre el suceso (de modo similar a la “finalidad potencial” de la primera etapa

del finalismo y sujeta por eso a la misma critica que aquélla”).
d) Conceptos significativos y adscriptivos de accion

En épocas modernas son multiples los conceptos que, con diversos matices u
orientaciones que parten casi siempre de la filosofia del lenguaje, sostienen la asignacion
de un carécter adscriptivo, o de sentido o de significado a la accién, es decir, que definir
como accion un determinado movimiento humano supone adscripcion de significado,
concretamente de responsabilidad o que tiene un sentido o significado que le damos y

comunicamos en el lenguaje:

Dado que el Derecho y las normas juridicas se expresan como frases o
proposiciones relativas a situaciones, pero también a actos y hechos humanos, o sea, en
forma de lenguaje (aunque son algo mas y distinto que so6lo lenguaje, ya que las
proposiciones juridicas van acompafiadas de la nota de coactividad o imposicion por la
fuerza™), no es de extrafiar que en la teorfa y filosofia del Derecho se haya acudido a la
teorfa y analisis del lenguaje”, y dentro de ésta y de la filosofia analitica del lenguaje
destaca la perspectiva de la filosofia pragmatica del lenguaje o del lenguaje ordinario,
encabezada por WITTGENSTEIN, y proseguida destacadamente por AUSTIN entre otros

muchos, que frente al analisis descriptivo de los vocablos subraya su significado, que
N 73
coincide con el uso con que se emplean, lo que se hace con ellos *, o que a su vez depende

del proposito o intencion del hablante, y del contexto social de su empleo”, aportaciones

0 Asf con razén la critica de JAkoBS, AT, 1983, 6/11, n. 43 (mas abreviada en esan. 43 en AT, 2.21991
y PG, 1995).

1 Por eso me parecen imprecisas y un tanto inadecuadas las multiples caracterizaciones modernas de
las normas juridicopenales, sus instituciones y las sanciones penales como algo sustancialmente
“comunicativo” o “dialogal”.

2 Asf th. ALCACER, LH-Ruiz Antdn, 2004, 23 25, 27 ss.

3 Cfr. WITTGENSTEIN, Philosophische Untersuchungen, 1.2 = Philosophical Investigations, 1953, n.°
43; Investigaciones filosoficas, 2008; vers. posterior 2017, n.° 43; AusTIN, How to do Things with Words,
1962 = Cémo hacer cosas con palabras, 1998, passim.

4 Asi, considerando lo peculiar la intencién, propésito o decision, el acto interno, p. ej. KINDHAUSER,
Intentionale Handlung, 1980, 105 ss., passim; en la doctrina no penal: Ross, Ldgica de las normas, 1971,
15; FEINBERG, en White, La filosofia de la accion, 1976, 159 s., destacando los intereses del que habla; voN
WRIGHT, Explicacion y comprension, 1979, 111 ss.; ACERO/BUSTOS/QUESADA, Introduccion, 1996, 28;
AUSTIN, ;Cémo hacer...?, 1998, 44; DAsSCAL, el Dascal (ed.), Filosofia del lenguaje Il, 1999, 40 ss.;
SEARLE, Intencionalidad, 1999, 91 ss., 110 ss. Destacan el contexto social en que se emplean los términos,
su significado social Ross, Légica de las normas, 1971, 43; WINCH, The Idea of a Social Science, 1973,
116 ss.; CRUZ RODRIGUEZ, ;A quién pertenece...?, 1995, 224 s.; BUsTOS, en Cruz Rodriguez (coord.),
Accion humana, 1997, 265; entre los penalistas p. ej. VIVES, Fundam, 1996, 203-205; en CoBO/VIVES, PG,
52 1999, 379. Sefiala tanto la intencién como el contexto social del uso del lenguaje ALCACER, LH-Ruiz
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estas que han influido y encontrado importante recepcién en la teoria y filosofia juridica
(destacadamente HART, ROSS) 75, y a través de ella o directamente también en parte de la

. .y ., 16 .
doctrina juridico-penal respecto del concepto de accion . Se destaca que en el lenguaje

en general y tb. en el juridico, junto al uso descriptivo (de hechos) y al prescriptivo o
directivo, hay un uso adscriptivo”, 0 sea, de adscripcion, asignacion o atribucién de

. g y . 8 L . R .
significado, de expresion de un sentido , afiadiendo un sector que la adscripcion implica

identificar que un hecho no es algo puramente natural, sino que tiene un autor y asignar

.- 79 . Y
por ello responsabilidad por ese hecho . Mientras que muchos hablan del significado o
sentido de la accién entendida ya como accién concreta realizada, con el contenido y el

sentido que tiene para el autor y/o segln el contexto social y del correspondiente orden

Anton, 2004, 22 s., 32 s., 35 ss., 40-42. Muy importante y peculiar la teoria de la accién comunicativa de
HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns, 1981, espec. t. I; Teoria de la accion comunicativa,
1987, |, basada en el significado linguistico de la accion obtenido por consenso entre ciudadanos: v. infra
n. 83.

5 Cfr. HART, en Proceed. of the Arist. Society 49, 1948-49, 171 ss.; Ross, Directives and norms, 1968
= Logica de las normas, 1971; HIERRO SANCHEZ PESCADOR, AFD 12 1966, 189 ss.; FEINBERG, en White,
La filosofia de la accion, 1976, 139 ss.; MELDEN, en Beckermann (ed.) Analytische Handlungstheorie, 2,
1977, 130 ss., 164 ss.; DE PARAMO, Hart y la filosofia analitica del Der., 1984; MooRE, Act and Crime,
1993; CRUZ RODRIGUEZ, BUSTOS, cits. en n. anter.; GONZALEZ LAGIER, Las paradojas de la accion, 2001.

76 Asi entre otros HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, 1976, 4 ss.; Rechtstheorie 22 1991, 449 ss.;
ADPCP 1994-3, 343 ss.= en: Luzdn/Mir (eds.), Causas de justificaciéon y de atipicidad en DP, 171 ss.;
SILVA SANCHEZ, El delito de omision, 1986, 367; LH-Cerezo, 2002, 977 ss.; VIVES, Fundam, 1996, 197,
203 ss.; en CoBO/VIVES, PG, 5% 1999, 377-379; ALCACER, LH-Ruiz Anton, 2004, 22 ss., 28 ss.; PAWLIK,
Normbestatigung, 2017, 24 ss.; Confirmacion de la norma, 2019, 9, 31 ss.

7 Asi lo formula HART, The Ascription of Responsability and Rights, en Proceed. of the Arist. Society
49, 1948-49, 171 ss., 172, 186: el uso adscriptivo en el lenguaje atribuye o asigna derechos u obligaciones,
0 pertenencia de hechos y responsabilidad por los mismos, malos o buenos, con el consiguiente reproche o
caracter laudatorio. Destacando igualmente la atribucidn o adscripcion de autoria y la de responsabilidad y
reproche o censura FEINBERG, en White, La filosofia de la accién, 1976, 139 ss., 155 ss., 160 ss.; WINCH,
The Idea of a Social Science, 1973, 45 ss., 110 ss.; Trying to make Sense, 1987, 136 ss.; CRUZ RODRIGUEZ,
(A quién pertenece...?, 1995, 224 s.; ALCACER, LH-Ruiz Antdn, 2004, 26 ss., exponiendo (28 ss.) la doc.
citada.

8 Asi, ademas de HART, FEINBERG, WINCH, CRUZ, ALCACER, Cits. en n. anter., HRUSCHKA, Strukturen
der Zurechnung, 1976, 4 ss., 13; KINDHAUSER, Intentionale Handlung, 1980, 94; SILVA SANCHEZ, LH-
Cerezo, 2002, 977 s.; VIVES, Fundam, 1996, 203 ss., 207 s.; ALCACER, LH-Ruiz Anton, 2004, 26 ss., 38 ss.

9 Cfr. p. j. HART, en Proceed. of the Arist. Society 49, 1948-49, 172 ss., 185 ss.; FEINBERG, en White,
La filosofia de la accién, 1976, 158 s., 160 ss.; KINDHAUSER, Intentionale Handlung, 1980, 105 ss.;
WEINBERGER, Studien zur ... Handlungstheorie, 1983, 125 s.; WINCH, Trying to make Sense, 1987, 136;
ALCACER, LH-Ruiz Ant6n, 2004, 28 ss., 36 ss. La idea se remonta a KANT, Metaphysik der Sitten, 1797 =
Metafisica de las costumbres, 1985, nm. 223 (en la ed. espaifl. pp. 29 s.): “Se llama acto a una accion en la
medida en que estd sometida a leyes de la obligacion, por lo tanto, también en la medida en que se considera
al sujeto en ella desde la perspectiva de la libertad de su arbitrio. A través de un acto semejante se considera
al agente como autor del efecto, y éste, junto con la acciéon misma, pueden imputarsele ...”, nm. 227 (en
ed. espafi. p. 35): “imputacién (imputatio) en sentido moral es el juicio por medio del cual alguien es
considerado como autor (causa libera) de una accion, que entonces se llama acto (factum) y esta sometida
a leyes”; basandose en él p.ej. HRUSCHKA, ADPCP 1994-3, 346 = en Luzon/Mir (eds.), Causas de
justificacion y de atipicidad, 1995, 175 s.; ALCACER, LH-Ruiz Antdn, 2004, 36.
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social®; cultural, juridico, religioso, deportivo, v.gr. una accion de escribir una poesia,
interpretar una masica, firmar un contrato, dafar, rezar o realizar un salto de longitud,
otros en cambio consideran que ya antes, en un primer nivel, se puede adscribir o asignar
a un movimiento el significado o sentido de accién, aunque alin no examinemos su
ulterior sentido concreto: el significado de un movimiento como accion es el de ser un
acto debido a un ser responsable, un movimiento producido en el &mbito de la libertad de
decision y actuacion (se sabe que entonces tiene el significado de accion, pero ain no se

, . s ;. g . . 81
pregunta que accion concreta es y qué significado concreto se le imputa o adscribe) .

Todos estos conceptos adscriptivos o significativos de la accion tienen
declaradamente, en mayor o menor grado, caracter normativo, pues remiten a la
calificacion conforme a normas linguisticas y sociales del significado o sentido adscrito
a una actuacion concreta incluyendo sus intenciones y efectos, significado negativo en las
acciones dafiosas que son la base de acciones penalmente tipificadas, o bien al menos
remiten a la del sentido de un movimiento como accién con asignacion de responsabilidad
a un ser humano responsable. Méas adelante —infra Ill 6. f— veremos la valoracion que

merecen estas concepciones.

Por ser bastante conocido y discutido en los tltimos afios en la doc. penal espafiola

e iberoamericana, cabe hacer mencion especial a la denominada concepcion significativa

8 Asi hablan del sentido o significado (social, juridico, para el sujeto, etc.) de la concreta clase de accién
efectuada teniendo en cuenta su contenido no sélo todos los que se citan en la n. sig. —que th. hablan de
significado de accién como tal, de que el sujeto hace, con independencia de qué es lo que hace—, sino en
general todos los autores cits. en este apartado d) que defienden conceptos significativos, que en su mayoria
acaban coincidiendo sustancialmente con el concepto social de accion.

8L Asi HART, Proceed. of the Arist. Society 49, 1948-49, 171 ss., 186: decir “él lo hizo” es adscribir
responsabilidad, culpabilidad, acusar por la accion, por lo sucedido; MELDEN, Free Action, 1961, passim;
Freie Handlungen, en Beckermann (ed.), Analytische Handlungstheorie, 2, 1977, 164 ss.; HRUSCHKA,
Strukturen der Zurechnung, 1976, 13, 18; ADPCP 1994, 344 ss. = en Luzon/Mir (eds.), Causas de
justificacion, 1995, 174 ss., invocando y citando a filosofos del s. XVIII como CHR. WOLFF, DARIES y
KANT, que ya distinguian del mero acontecer natural la imputacion como factum o hecho suyo a un ser
humano; KINDHAUSER, Intentionale Handlung, 1980, 16, 123 ss., 202; WEINBERGER, Studien zur ...
Handlungstheorie, 1983, 126; VIVES, Fundam, 1996, 143, 197, 207 s.; en CoBO/VIVES, PG, 52 1999, 379;
GARzON VALDES, en Cruz/R. Aramayo (coords.), El reparto de la accion, 1999, 181-183; SEARLE, Razones
para actuar, 2000, 108; SILVA SANCHEZ, El delito de omision, 1986, 131; LH-Cerezo, 2002, 977 ss.
Partiendo de la distincion de DANTO entre acciones basicas, que no precisan como antecedente una accién
previa, y acciones complejas (DANTO, en White (ed.), The Philosophy of Action, 1968, 43 ss. = La filosofia
de la accion, 1976, 67 ss.) defienden que el significado de una accion basica o simple es que se atribuye al
movimiento el significado o cualidad de tener un agente responsable FEINBERG, en White (ed.), The
Philosophy of Action, 1968, 110 ss.; La filosofia de la accién, 1976, 155 ss.; ALCACER, LH-Ruiz Antdn,
2004, 34 ss., 39-42 (asignacion de significado o sentido de primer orden o nivel, el &mbito de la
responsabilidad y libertad del acto del ser humano frente al de la ley natural de la determinacion, o de
segundo orden).
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de VIVES, que ha formulado y desarrollado un “concepto significativo” de accion (o teoria
significativa de la accién, o de la accién significativa)®”, basado en la teoria de
HABERMASgs, segun el cual importa el sentido de la accién, pero no su sentido social
como en la teoria social, sino su significado linguistico, que se obtiene mediante el
dialogo, y en su caso consenso, con otros sujetos a los que se trata como iguales, con
dignidad y por tanto como personas; de ahi se quiere extraer consecuencias para
impregnar todo el sistema del delito en el respeto a los derechos de la persona.
Nuevamente estamos ante un concepto normativo, del que se quieren extraer
consecuencias normativas para todo el sistema del delito, un sistema significativo de

imputacion y de delito™, que ya estarian anticipadas por la concepcién de la propia accién.
e) El concepto personal de accién: manifestacion de personalidad al exterior
1) El concepto personal de accion de ROXIN

Usando el nombre de “teoria personal de la accion” ya empleado en 1965 por
ARTHUR KAUFMANN®, ROXIN en su manual (AT I, 1.2 ed. 1992, 52 2020, con
antecedentes en trabajos anteriores) desarrolla ampliamente el que denomina “concepto
personal de accion”®, segun el cual accion es una “manifestacion de la

personalidad”®’; considerando ademas que tal concepto es el mas adecuado para cumplir

82 Cfr. VIVES ANTON, Fundamentos del sistema penal, desde la 1.2 ed., 1996, 205 ss.; hasta la Gltima
ed., 2010; CoBoO/VIVES, PG, 5.2 1999, 378-380; aparte de ello las obras de VIVES cits. en bibl. Y asi p.ej.
MIR, PG 10.2 2015/16, 7 22 s6lo menciona la concepciodn significativa de accion de VIVES (igual yo mismo
en mi PG, 3.2 2016, 10/36, por tratarse de un manual mas abreviado) y no los restantes conceptos
significativos, que hemos visto que cuentan con tantos partidarios.

8 Theorie des kommunikativen Handelns, 1981, espec. t. I; Teoria de la accién comunicativa, 1987,
136 ss., 351 ss. Defendiendo un concepto “social-comunicativo de accion” REYES ALVARADO, LH-Jorge
Barreiro, 2019, 729 ss.

8 Cfr., aparte de las obras de VIVES cits en bibl., siguiéndolo, MARTINEZ-BUJAN, RECPC 1-13 1999;
LH-Barbero I, 2001, 1162 s.; El contenido de la antijuridicidad, 2013, 48-51; DPEcon PG, 4.2 2014, 437
ss.; La autoria en DP, 2019; ORTS/GONZALEZ CUSSAC, Comp PG, de 1.2 2004, 127 ss., a 9.2 2022, 213 ss.;
E. GORRIZ ,Proyecto docente e investigador, Univ. Jaume |, 2005, 364 s.: sigue a Mt. Bujan BUSATO, LH-
Diaz Pita, 2008, 479 ss.; PG, 3.2 2017, 250 ss. (concepcidn significativa de la accion), 233 ss. (sistema
significativo de la imputacidn y del delito); tb. RAMOS VAzQUEZ, Concepcion significativa de la accion y
teoria juridica del delito, Estudio preliminar de Vives, prol. Martinez-Bujan, 2008; GONzALEZ CUSSAC,
Lenguaje y dogmaética penal, 2019.

8 Cfr. KAUFMANN, Arth., Die ontologische Struktur der Handlung. Skizze einer personalen
Handlungslehre, FS-H. Mayer, 1966, 79 ss., 101: acciéon como “objetivacion de la persona”. Lo reconoce
RoxIN, AT I, 4.2, 2006, § 8/46 s.; PG I, 2.2, 1997, § 8/44 s.; ROXIN/GRECO, AT 1, 5.2, 2020, § 8/46 s. (pero
rechazando con razén la concrecién de KAUFMANN cit, 116, de que la accion ha de ser una configuracion
“responsable” de la realidad).

8 RoxIN, AT I, 1.3/2.21992/94, § 8/42 ss.; 4.2, 2006, § 8/44 ss.; PG |, 2.2, 1997, § 8/42 ss.; ya anticipado
en ROXIN, GdS-Radbruch, 1968, 262 ss.; StOn-Delitala, 111, Milano 1984, 2087 ss.; y después en LH/GdS-
Dedes, 2013, 250 ss.; ROXIN/GRECO, AT 1, 5.2, 2020, § 8/44 ss.

87 RoxIN, AT 1, 1.21992/2.2 1994 (PG I, 1997), § 8/42 ss.; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/44 ss.; ROXIN/GRECO,
AT |, 5.2, 2020, § 8/44 ss.
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las funciones que debe desempefiar la accion como elemento bésico del delito, como
elemento de union respecto de las otras categorias del delito y como elemento limite o
delimitador® (cuestiones que aqui no es posible desarrollar). Que sea una manifestacion
de la “personalidad” supone que se le pueda atribuir al hombre como centro animico-
espiritual de actuacion, es decir, que la conducta esté sometida al control del yo, a la
instancia conductora animico-espiritual del ser humano, de la “persona”, lo que no sucede
en los efectos que parten de la esfera puramente corporal, somatica, material o animal del
hombre®; y que se trate de una “manifestacion” de la personalidad requiere que el
pensamiento o la voluntad salgan de lo interno y se pongan en relacion con el mundo

exterior™.

Aunque a veces ROXIN habla, para excluir la accion, de “manifestaciones que no
. : .., :
son dominadas o dominables por la voluntad y conciencia” ', no obstante, prefiere

. .. . . . . . 92
finalmente prescindir de la exigencia de conciencia y voluntad o voluntariedad = y

sustituirla por la mas genérica de ‘manifestacion de la personalidad’.

En efecto, por una parte, considera que en casos como los de actos automatizados,
reacciones espontaneas defensivas (cuasi-reflejas) o actos instantaneos por “afectos” o
estimulos pasionales sumamente intensos fracasan criterios como el de la voluntariedad

o el de la finalidad si se los une a una clara conciencia, ya que se trata mas bien de una
. . . . 93 .
“finalidad inconsciente” (como la denomina STRATENWERTH ); pero en cambio, todos

. . . . 94
es0s supuestos suponen manifestaciones de la personalidad y por tanto acciones .Y,
sobre todo, ROXIN insiste en que en el caso de la omisién por olvido (por imprudencia
inconsciente) no hay en absoluto conciencia de la llamada de la norma, ni tampoco —como

pretenden otras caracterizaciones de la accion— una respuesta a posibilidades de actuacién

8 Cometidos ya formulados por MAIHOFER, Der Handlungsbegriff, 1953, 6 ss. y reproducidos por gran
parte de la doc. demultiples paises. Cfr. ROXIN, AT I, 1.2 1992/2.2 1994 (PG |, 1997), § 8/1-4, 47-66; 3.2
1997/4.2 2006, § 8/1-4, 51-75; ROXIN/GRECO, AT 1, 5.2, 2020, § 8/1-4, 51-75.

8 RoxIN, AT 1, 1.21992/2.2 1994 (PG 1, 1997), § 8/42; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/44; ROXIN/GRECO, AT I,
5.2,2020, § 8/44.

% RoOXIN, AT I, 1.21992/2.21994 (PG |, 1997), § 8/42; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/44; ROXIN/GRECO, AT I,
5.2,2020, § 8/44.

91 Cfr. ROXIN y ROXIN/GRECO, cits. en la n. anter.

92 Cfr. RoxIN, RoxIN, AT I, 1.21992/2.2 1994 (PG |, 1997), § 8/44 s., 64, 68; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/47,
49, 72, 76; ROXIN/GRECO, AT I, 5.2, 2020, § 8/47, 49, 72, 76.

9 STRATENWERTH, UnbewuBte Finalitat?, FS-Welzel, 1974, 289 ss.

% RoxIN, AT I, 1.2 1992/2.2 1994 (PG |, 1997), § 8/60-64, 68; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/67-72, 76;
ROXIN/GRECO, AT 1, 5.2, 2020, § 8/67-72, 76.
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., ., . ap ey ., 95 .
0 una eleccion o adopciodn con sentido de una posibilidad de actuacion ™, y en cambio tal
olvido si puede considerarse como una manifestacion de la personalidad, si que se le

puede imputar en el campo prejuridico a cualquiera como obra suya, y por tanto es una
., 96
accion .

ROXIN destaca que tal concepto de accion es prejuridico e intenta coincidir

plenamente con la realidad de la vida, con las concepciones naturales de la vida sobre lo

. 97 -
que son acciones humanas™ ; no es puramente naturalistico como el concepto causal (que

prefiere denominar “concepto natural de accion”), ni reduccionista como el concepto

. . .. . 98
final, ni tampoco normativista, como el concepto negativo u otros™ . Pero reconoce que,
sin ser normativista, el concepto personal de accion es un concepto normativo, porque la

manifestacion de la personalidad designa de antemano el aspecto valorativo decisivo para

T ., 99 -
el examen juridico de la accion ", y, en segundo lugar, porque hay zonas limite,

concretamente algunos supuestos de omision, en que tiene que atender a la valoracién

juridica 19, «en efecto, una omision sélo se convierte en manifestacion de la personalidad
por la existencia de una expectativa de accion”, pues no hay manifestacion de la
personalidad si el sujeto no hace innumerables actuaciones absurdas, como subirse a las
farolas, abofetear sin motivo a los peatones, etc., que tedricamente son posibles, pero que
nadie espera que haga; ahora bien, las expectativas de actuacion, “que convierten una
‘nada’ meramente existente como posibilidad conceptual en una manifestacion de la
personalidad”, normalmente son ya expectativas sociales, y por tanto prejuridicas y
anteriores a lo tipico, pero en algunos campos, como en el Derecho penal accesorio, es
un precepto juridico lo Unico que crea una expectativa —un deber— de actuacion, y en esos

supuestos solamente la valoracion juridicopenal fundamenta el caracter de manifestacion

% RoxXIN, AT I, 1.21992/2.2 1994 (PG |, 1997), § 8/44; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/47; ROXIN/GRECO, AT I,
5.2, 2020, § 8/47.

% RoxIN, AT I, 1.21992/2.21994 (PG I, 1997), § 8/44 s.; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/47, 49; ROXIN/GRECO,
AT I, 5.2 2020, § 8/47, 49.

% RoXIN, AT I, 1.2 1992/2.2 1994 (PG |, 1997), § 8/67 y 8/2 s.; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/75y 2 s.;
ROXIN/GRECO, AT 1, 5.2, 2020, 88/75y 2 s.

% Cfr. RoxIN, AT I, 1.2 1992/2.2 1994 (PG 1, 1997), § 8/10-41; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/10-43;
ROXIN/GRECO, AT 1, 5.2, 2020, § 8/10-43f.

9 RoOXIN, AT I, 1.21992/2.21994 (PG I, 1997), § 8/67; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/75; ROXIN/GRECO, AT I,
5.8, 2020, § 8/75.

10 RoxIN, AT 1,1.21992/2.21994 (PG I, 1997), § 8/51, 67; 3.21997/4.2 2006, § 8/55, 75; ROXIN/GRECO,
AT |, 5.2 2020, § 8/55, 75.
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de la personalidad, es decir de accion, del no hacer del sujeto, convirtiéndolo en
. ., 101
omision™ .
2) Concepciones préximas al concepto personal

El propio ROXIN sefiala que hay otros conceptos de accion proximos a su concepto
personal, destacando sin embargo ciertas diferencias'”. De ellos conviene simplemente
resefiar algunos: RUDOLPHI, apoyandose en RoxIN, habla de atribuibilidad personal*”.
ARTHUR KAUFMANN propone también una “teoria personal de la accion” como
objetivacion de la persona™™. GIMBERNAT (1987), modificando parcialmente el concepto
causal de accidén que hasta entonces habia defendido, propone un supraconcepto de
“comportamiento”, como relacion del hombre como ser espiritual con el mundo exterior,
que presupone, en vez de voluntariedad, primero, que el yo se halle en situacién de
consciencia, y, segundo, que sea posible fisicamente otra actuacion, que no esté
fisicamente condicionado de manera necesaria'®; el comportamiento puede ser activo o
pasivo (manejo activo o pasivo de procesos causales), y el comportamiento pasivo —que
es una categoria anterior a la de la omisién, que presupone ademas un juicio axioldgico
negativo sobre el comportamiento pasivo— consiste en un “manejo de procesos causales
dejando que sigan su curso”, como p.¢j. el masoquista que no toma un analgésico ante un
dolor agudo, el tenista que gana un punto dejando que la pelota lanzada por el contrario
caiga fuera de las lineas, o la persona que quiere adelgazar no comiendo frutos secos 1,
HRUSCHKA (1976) caracteriza la accion como aplicacion por un sujeto de una “regla”
(una regla de la experiencia, la 16gica, la gramatica, el juego, etc.) *”. Dentro del concepto

social de accion, JESCHECK precisa que conducta es una libre respuesta a posibilidades de

101 Asi RoOXIN, AT I,1.21992/2.21994 (PG 1, 1997), § 8/51 s.; 3.21997/4.2 2006, § 8/55 s.; ROXIN/GRECO,
AT I, 5.2 2020, § 8/55s.

102 Cfr. en detalles RoxIN, AT 1, 1.2 1992/2.2 1994 (PG |, 1997), § 8/43-46; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/46-
50; ROXIN/GRECO, AT I, 5.8, 2020, § 8/46-50a. Especial proximidad en RUDOLPHI, ARTH. KAUFMANN Yy
JAGER, cits. en las dos n. sigs.; th. en MuRoz CONDE/GARCIA ARAN, PG, 1.2 1993, 205.

103 RUDOLPHI, SK 1, 1.2 1975 a 5.2 1990, antes del § 1/17 ss. Similar JAGER, SK I, 9.2 2017, antes del §
1/31 (invocando a ROXIN en n. 144), 36 ss.: conducta personalmente atribuible o imputable.

104 K AUFMANN, ARTH., FS-H. Mayer, 1966, 79 ss., 101; th. en su: Schuld und Strafe 1966, 25 ss.; similar
MAIWALD, ZStW 86 1974, 626 ss., 655.

105 GIMBERNAT, ADPCP 1987, 579 ss.

106 ADPCP 1987, 584 ss., 598. Por cierto, MIR, PG 10.2 2015/16, 7/22 n. 22 dice que yo (en Curso PG,
1996, 265 ss.) considero tb. “personal el concepto de accion de GIMBERNAT”, lo que no es exacto: lo incluyo
(en Curso PG, 1996, 264 s.) entre los conceptos que el propio RoxIN califica de préximos al personal.

107 HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung,1976, 25 ss.
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accion disponibles'”, y, de modo similar, E.A. WoLFF como eleccién o adopcidn, libre y
con sentido, de una posibilidad de accién abierta al individuo y otras definiciones como
decision o eleccién entre alternativas o posibilidades'®. E incluso Roxin""® ve una cierta

proximidad de los conceptos intencionales de accién con el suyo.
3) Valoracién
A continuacion veremos la valoracion que merece el concepto personal de accion.

6. Toma de posicion. Accidén o conducta como manifestacion activa o pasiva de

voluntad humana al exterior: concepto personal-humano de accién™

a) Coincidencia con las concepciones usuales y cientificas: manifestacion

externa activa o pasiva de voluntad, no simplemente de personalidad

Resumiendo indicaciones que he ido efectuando al examinar los diversos conceptos
de accion, el concepto de accion o conducta, por una parte, debe destacar los elementos
caracteristicos y diferenciales de la actuacion humana, pero por otra parte, debe intentar
coincidir al maximo con lo que consideran acciones o conductas tanto las concepciones
usuales en la sociedad (lo que ROXIN llama la “realidad de la vida”, las “concepciones
naturales de la vida”) como cualesquiera otras disciplinas cientificas, y por tanto no
excluir anticipadamente actuaciones que conforme a esa concepcién amplia si son
acciones por criterios normativos reduccionistas (sociales, juridicos o juridicopenales) o
por criterios ontolégicos también reduccionistas (como la exigencia de causacion de
resultados o la de finalidad). Para esas caracteristicas quizas el nombre mas adecuado sea
el propuesto por ROXIN y ARTHUR KAUFMANN de “concepto personal de accion”; pero a
mi juicio el contenido de la “manifestacion de la personalidad” al exterior ha de

concretarse mas, precisamente en el sentido de las ultimas formulaciones del concepto

108 JESCHECK, FS-Eb. Schmidt, 1961, 151 ss.; AT, 4.2, 1988 (Tratado PG, 1981), § 23 IV 1; WEIGEND
lo deja solo en “respuesta a posibilidades...” en JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2, 1996, § 23 1V 1.

199 WoLFF, Der Handlungsbegriff, 1964, 17; GdS-Radbruch, 1968, 291 ss. Entienden tb. la accién como
decision o eleccidn entre posibilidades con diversas formulas KINDHAUSER (ya visto en los conceptos
intencionales supra n. 68), Intentionale Handlung, 1980, 175 s., 202 ss.; FS-Puppe, 2011, 39 ss.; ZIS 20186,
584; JOERDEN, FS-Yamanaka, 2017, 427 ss.; RENZIKOWSKI, en Matt/Renzikowski, StGB, 2.2 2020, antes
de § 13/52.

10 ROXIN, AT I, 1.21992/2.21994 (PG |, 1997), § 8/46; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/50; ROXIN/GRECO, AT I,
5.2, 2020, § 8/50.

111 En mi Curso PG I, 1996, 265-273, y en LH-Casabo, I, 1997, 160 ss., anticipé ya una gran parte de
lo que a continuacion expongo: mi toma de posicion (s6lo que hablando Gnicamente de concepto “personal”
de accion sin precisar que es un concepto personal-humano), junto con la valoracién del concepto personal
de RoxIN y la recapitulacién de la valoracion de otras concepciones, en parte ya expuesta al examinar las
mismas. Después, llamandolo ya concepto personal (humano) o personal-humano, en LuzoN PENA, Lecc
PG, 2.3/3.22012/2016, 12/43-56.
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causal de accion como manifestacion de voluntad humana al exterior, que a su vez
puede consistir en una conducta humana activa —-movimientos— 0, mas raramente,
pasiva —inmovilidad— impulsada, ordenada por la voluntad. Y como, a diferencia del ser
humano, la persona juridica no tiene auténtica voluntad propia, sino que es la voluntad de
sus representantes o directivos la que decide y ejecuta sus “actos”, debe aclararse que

estamos hablando del concepto personal-humano de accion.
b) Control de la voluntad humana

Lo que caracteriza y diferencia las conductas o actuaciones del hombre de los
fendmenos naturales o de los actos animales es su dependencia de la voluntad humana —
concepto mas amplio que los de finalidad o intencionalidad—, que a su vez presupone la
situacion de consciencia (e inteligencia) del aparato cerebral y del sistema nervioso
central, es decir, de la instancia animica-espiritual que en la terminologia psicoanalitica

"' Ello supone que no son

—utilizada p.ej. por GIMBERNAT 0 ROXIN— se denomina el “yo’
acciones humanas las manifestaciones activas o pasivas procedentes de impulsos del
sistema neurovegetativo, sin control cerebral, o procedentes exclusivamente de la parte
inconsciente del sistema cerebral sin control de la consciencia y voluntad. Y al igual que
aqui hay que dejar de lado la cuestiéon de si ello supone un alma inmortal, que es un
problema religioso sobre el que no hay consenso, tampoco importa aqui si esa conducta
voluntaria es o no libre, en el sentido de condicionada o no por determinadas motivaciones
(tanto en general —problema del determinismo o indeterminismo— como en el caso
concreto de un cierto sujeto en determinadas circunstancias), pues, como critica con razén
ROXIN a quienes exigen para la accion una libre respuesta o eleccion, eso es un problema
de culpabilidad, pero, aungue no sea culpable, la actuacion dependiente de la consciencia
y voluntad es una accion; no lo sera, en cambio, si la actuacion no depende de ello, si no
es fisicamente libre, es decir, si el sujeto fisicamente no podia decidir si llevar o0 no a cabo

esa actuacion.

Ahora bien, el movimiento o inmovilidad ha de ser ordenado, controlado por la
voluntad humana, y aqui estriba mi coincidencia con las Gltimas formulaciones amplias
del concepto causal, y mi discrepancia parcial con las formulaciones del concepto

personal que quieren prescindir de la voluntad, sustituyéndola por conceptos mas amplios

112 Asi, ademds de GIMBERNAT, cit. supra en n. 105, ROXIN, AT I, 1.2 1992/2.2 1994 (PG I, 1997), §
8/42; 3.21997/4.2 2006, § 8/44; ROXIN/GRECO, AT I, 5.2, 2020, § 8/44.
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e indeterminados como el de manifestacion de la personalidad o del yo (ROXIN) o relacion
del yo en estado consciente con el mundo exterior (GIMBERNAT). Veamos las diversas

razones de ese rechazo de la exigencia del control por la voluntad:

¢) Rechazo del control por la voluntad por las peculiaridades de los actos

automatizados, o por impulsos defensivos o pasionales. Respuesta

Por una parte, ese frecuente rechazo a exigir control por la voluntad se basa en que
en una serie de actuaciones, como los actos automatizados, los movimientos defensivos
impulsivos o cuasi-reflejos, o los actos debidos de modo instantaneo a impulsos
pasionales extremos, se considera que no hay una clara voluntad consciente, sino una
“finalidad inconsciente” o una situacion de “co-consciencia” o de “pre-conscienciencia”,
y sin embargo son acciones. Pues bien, incluso en esos casos los movimientos responden
a ordenes de la voluntad. Los movimientos impulsivos defensivos, p. ej. agitar la mano,
cerrar los 0jos 0 esquivar con la cabeza o el cuerpo al ver acercarse repentinamente una
avispa o un objeto peligroso, ciertamente no necesitan una gran reflexion y se producen
a enorme velocidad, pues en gran parte se han automatizado al servicio del instinto de
conservacion y de evitar el dolor, pero presuponen precisamente la percepcién del peligro
por la consciencia y obedecen a un impulso cerebral, a una orden de la voluntad, pues de
no haber advertido previamente la consciencia del sujeto el peligro, s6lo se produciria
posteriormente un acto reflejo (del sistema neurovegetativo, sin control cerebral) en caso
de que efectivamente el objeto atacara el organismo; ademas, por determinados motivos
la voluntad del sujeto puede ordenar evitar tales movimientos defensivos, lo que en
cambio es mucho més dificil y no siempre controlable con las reacciones reflejas de dolor.
De modo similar, los actos debidos a pasiones extremadamente fuertes suponen
conciencia y minima comprension de la situacion y responden a una orden de la voluntad,
aunque la decisién no sea reflexiva y se tome a gran velocidad; otra cosa es que pueda
estar disminuida o excluida la culpabilidad por la perturbacion y anormalidad de la
capacidad de motivacion del sujeto, lo que también puede suceder en el caso anterior de
los movimientos defensivos. Por altimo, en los actos automatizados, que se producen en
maultiples conductas humanas, como caminar, correr, saltar, comer o conducir un
vehiculo, gracias al aprendizaje del control y ensamblaje de los movimientos aislados, es
cierto que por ello normalmente no se produce una minima reflexién y observacién de

cada movimiento concreto, respecto del cual hay mas bien lo que PLATZGUMMER
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denominé (en relacién con el dolo) la co-consciencia™ (o paraconsciencia™), pero el
sujeto es consciente del conjunto de la actividad (andar, comer, conducir el vehiculo, etc.)
compuesta por los movimientos parciales, y cada uno de éstos obedece a una orden
cerebral, a un impulso de la voluntad conforme a un orden previamente aprendido y
actualizado en el caso concreto; pero precisamente por esa dependencia en conjunto de la
consciencia, ésta puede en ocasiones fijarse sobre cada movimiento aislado y la voluntad
puede controlar reflexivamente cada uno de ellos y modificar su ritmo, orden o forma de
realizacion. Y en aquellos casos, mas raros, en que la consciencia no abarque en absoluto
ni siquiera el conjunto de la actividad automatizada, porque la misma se realice en estado
de sonambulismo o porque se deba exclusivamente a impulsos de lo inconsciente sin
pasar por el umbral de la conciencia, entonces hay que negarle el caracter de accion

humana.

En definitiva, puede haber formas minimas de voluntad consciente, sin reflexion
pausada o individualizada, como las que se dan en estos casos, pero que son suficientes

para afirmar la existencia de accion.

d) Rechazo del control por la voluntad por los problemas de la conducta

imprudente u omisiva. Respuesta

Por otra parte, el rechazo de la exigencia de la voluntariedad o control por la
voluntad se debe en muchos casos, y como razén aun mas decisiva que las de los
problemas indicados en el apartado anterior, a los problemas que plantea el ligar la

voluntariedad a los supuestos de conducta imprudente o de omision.

d. 1) A ese respecto, las dificultades surgen si y porque no se examina la conducta
(activa o pasiva) en si misma, sino en relacion con los cursos causales —dafiosos— que
desencadena o que no evita y —se diga expresamente o no— con la relevancia social y
juridica que por ello adquiere. Para responder a esta posicion, y a las dificultades con que
tropieza, tenemos que entrar ya en el examen de la parte objetiva de la accion, es decir,

en qué consiste la manifestacion externa de voluntad humana.

13 “Mitbewuftsein”, término propuesto por PLATZGUMMER, Die Bewuf3tseinsform des Vorsatzes, 1964,
4 ss., 190.

114 Asi propone VENTURA, PJ 29-1993, 167 ss., traducir “MitbewuBtsein”, en lugar de la traducciéon
usual de “coconsciencia”.
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Tanto en los delitos dolosos como en los imprudentes es muy frecuente considerar
accion, no a la actividad del sujeto como tal, sino unida al curso causal y al resultado que
provoca o, en los delitos de mera actividad, unida a las cualidades y circunstancias de la
misma que suponen su caracter de conducta desvalorada y prohibida. Si el hecho es
doloso, no hay problema para afirmar que la voluntad abarca también el curso causal o la
cualidad desvalorada de la accion. Pero como ello no sucede en caso de imprudencia,
pues no hay voluntariedad respecto del curso causal o la cualidad disvaliosa, entonces un
sector recurre a la formula de que se trata de una conducta “controlable” o “dominable” ™
por la voluntad, es decir que accion es la conducta controlada o dominada (la dolosa) o
controlable o dominable (la imprudente) por la voluntad, en este Gltimo caso, por cierto,
en el sentido de que la voluntad podria, no producir el hecho, sino evitar que se produzca
empleando el cuidado debido. Y naturalmente que a estas formulas se les ha de objetar
(al igual que la critica a la “finalidad potencial”) que la controlabilidad o dominabilidad
es mera posibilidad de control o dominio, pero atn no control o dominio efectivo™ por

la voluntad.

Aln mas frecuente es definir la conducta en la omision, no por la actividad o
pasividad realizada, sino por la accion no realizada por el sujeto, es decir como la no
realizacion de una determinada accién (posible, con sentido y esperada); y ello incluso
entre quienes rechazan que en los hechos comisivos haya que unir la acciéon a sus
consecuencias y circunstancias que le dan relevancia social, como es el caso de ROXIN,
que rechaza™’ que determinadas circunstancias como la causalidad, finalidad, resultado
o relevancia social sean importantes para la accion si no guardan conexion con la
manifestacion de la personalidad. Pero en la medida en gue entiende —coincidiendo con
la concepcidn indicada— que en el caso de la omision la manifestacion de la personalidad
consiste precisamente en no realizar una determinada accion, posible y esperada (debida),

en el caso de la omision por imprudencia inconsciente, por olvido de la conducta debida

115 Asi p. ej. MAIHOFER, FS-Eb. Schmidt, 1961, 178: “toda conducta objetivamente dominable...”; y en
ese sentido th. la insistencia en la evitabilidad en los conceptos negativos de accion. Cfr. muy ampliamente
sobre los criterios manejados en la doc. alemana para la autoria imprudente Roso CANADILLAS, Autoria 'y
participacién imprudente, Granada, Comares, 2002, 135 ss. sobre el de la dominabilidad en Bruns,
Stratenwerth, Maurach/Gossel, Franzheim, Stauffacher o Bloy, y 176 ss., 195 ss. sobre el criterio de la
controlabilidad en Otto y Diel.

116 RoxIN, AT I, 1.21992/2.21994 (PG |1, 1997), § 8/49; 3.2 1997/4.2 2006, § 8/52; ROXIN/GRECO, AT I,
5.2,2020, § 8/52.

117 Asi, entre otros, DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en DP, 1991, 599; LH-Roxin (Barcelona),
1997, 314; BOTTKE, Taterschaft und Gestaltungsherrschaft, 1992, 28 s.; Roso, Autoria y participacion
imprudente, 2002, 164; LuzoN PENA, Curso PG |, 1996, 268; LH-Casabd, 11, 1997, 163; Lecc PG, 2.3/3.2
2012/2016, 10/48-50.
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por parte del sujeto obviamente concluye que no hay la mas minima voluntad consciente
de no realizar la conducta esperada, por lo que recurre a considerar el “olvido” como

manifestacion de la personalidad para poder afirmar la existencia de accion ™.

d. 2) Frente a estas concepciones hay que afirmar que, para la existencia de una
accion o conducta humana, basta con la manifestacion activa o pasiva de la voluntad
humana, considerada en si misma, con independencia de su relacién o no con procesos
causales o de otras circunstancias que influyan en su relevancia social o en su caso
juridica. Y esa voluntad respecto de la conducta activa o pasiva en si misma puede
perfectamente existir aunque no haya voluntad consciente de realizar una imprudencia

y sus efectos o de estar omitiendo cumplir un deber.

d. 3) Por eso, en el caso de hechos comisivos imprudentes, puede afirmarse
perfectamente que un movimiento o conjunto de movimientos es querido, abarcado y

dominado (al menos en su inicio) por una orden de la voluntad, aunque naturalmente ésta

. . - s .. 119 .
no se extienda al curso causal o a la direccion del movimiento™ , o —en los delitos de pura

118 ROXIN, AT I, 1.21992/2.21994 (PG 1, 1997), § 8/44 s.; 3.21997/4.2 2006, § 8/47, 49; ROXIN/GRECO,
AT I, 5.2 2020, § 8/47, 49.

119 Por eso no comparto la argumentacion de GIMBERNAT (ADPCP 1987, 587 s.) de que, con tal de que
el yo consciente mantenga su “capacidad de motilidad”, hay comportamiento “aunque la accion, como tal,
no sea querida”, lo que sucede en el movimiento de quien, queriendo alcanzar un frasco con una sustancia
inocua, equivoca la trayectoria de su mano y vierte el recipiente de al lado con material inflamable
provocando un incendio; afiadiendo que tanto la doctrina causal como la final de la accidn tendrian serias
dificultades para fundamentar que hay comportamiento, “pues la concreta direccion de la mano ni fue
‘querida’ ni ‘finalmente dirigida’ ”. Pero lo decisivo es que el movimiento de la mano como tal (y en este
ejemplo incluso su sentido de accién de alcanzar o agarrar un recipiente, lo que ya no seria imprescindible
para la existencia de accion) si que es querido y debido a la voluntad, mientras que es indiferente si ésta
abarca o no la concreta direccion de la accion y el curso causal provocado. Y por cierto que esta posicion
puede mantenerse desde el concepto causal de accién, pues cuando en éste se habla de conducta activa o
pasiva dependiente de la voluntad, cabe perfectamente entender —méxime cuando en esa teoria el contenido
exacto de la voluntad se deja para el dolo— que lo que se exige es querer una actuacion, aqui voluntad de
mover la mano, pero no de mover la mano en esa direccion (hacia ese objetivo, que ya seria finalidad).

Si se observa, estos supuestos de movimientos erréneos (tb. denominados —junto con otros casos— en
terminologia psicoanalitica “actos fallidos”: Fehlleistungen, segiin apunta GIMBERNAT, ADPCP 1987, 587
n. 19, 599; ADPCP 1997, 8-9 n. 14) suponen una excepcion a la regla general de que en la accion el
movimiento mismo es —totalmente— controlado o dominado por la voluntad; aqui el movimiento so6lo es
controlado en su inicio, pero en cualquier caso es un movimiento ordenado, impulsado por la voluntad
consciente, aunque luego su direccién o desarrollo se desvie de lo previsto por el sujeto. (Todo lo expuesto
en los dos parrafos anteriores ya en mi Curso PG, 1996, n. 7, 268 s.).

Th. MIr, ADPCP 1988, 668 n. 13 a, sefiala frente a Gimbernat que parece dificil negar que “en los actos
fallidos... por lo menos se quiere mover el cuerpo de algin modo”. GIMBERNAT, ADPCP 1997, 8-9 n. 14,
nos replica que tal objecion “desconoce que los actos fallidos en sentido psicoanalitico se caracterizan,
precisamente, porque no es el Yo (la voluntad), sino el Ello (el Inconsciente) el que dirige el movimiento
corporal”, y cita el ejemplo de Freud de los casos en que, visitando como médico el domicilio de pacientes,
en vez de llamar a la puerta sacaba del bolsillo las llaves de su casa, hasta que advertia su error y las volvia
a guardar, error que Freud interpretaba en el sentido de que en casa de ciertos pacientes con los que se
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actividad—a las circunstancias que lo acompafian y lo convierten en actividad desvalorada
(pues con respecto a las circunstancias, cualidades y consecuencias de la actividad en si
misma efectivamente ya habra que afirmar que son dominables o controlables por la

voluntad, pero que no son dominadas ni abarcadas por la misma).

d. 4) Y en cuanto a la omision —que es un concepto normativo que supone la no
realizacion de una accion debida—, la accion base de la omision (sea ésta un delito o no)
no es la no realizacion de una determinada conducta, es decir, algo inexistente, no
efectuado, sino precisamente la conducta activa o pasiva realizada. Como pone de

manifiesto un sector (ya desde BELING, y entre nosotros especialmente SILVA, MIR,

. 120 . P
CEREZO, LACRUZ, ROSO 0 yo mismo)  , en muchas, incluso en la mayoria de las

encarifiaba se encontraba como en su casa. En primer lugar, GIMBERNAT cambia ahora el ejemplo y
prescinde del caso del movimiento de la mano equivocando la trayectoria para agarrar un frasco, que era el
unico ejemplo que en 1987 manejaba y calificaba de acto fallido (y en el que, por cierto, no esta claro si el
fallo en la trayectoria responde a algln significado oculto ordenado por lo inconsciente —acto fallido en
sentido psicoanalitico— o si simplemente se debe a precipitacion o descuido en la ejecucion del
movimiento); deja por tanto sin contestar la objecion de que el movimiento inicial de la mano e incluso su
sentido de ir a agarrar un frasco si es ordenado por la voluntad (¢0 acaso no es la voluntad consciente, sino
lo inconsciente, quien da la orden, el impulso de mover la mano?). Y en cuanto a los “actos fallidos en
sentido psicoanalitico” propiamente dichos (en los que se interpreta que el error tiene un significado velado
para la consciencia y responde a impulsos de lo inconsciente), que en 1997 utiliza como ejemplos, como
los errores al sacar las llaves propias ante una casa ajena, nos sitGan en un campo limite: en el que aln
puede haber accién o conducta, si el acto en si mismo (p.gj. el sacar las llaves) ha sido ordenado por la
voluntad consciente (el sujeto es consciente, siquiera sea minima y fugazmente, de que va a sacar las llaves
y de que las saca), aunque no se llegue a ser consciente del significado o sentido del acto, objetivamente
equivocado, fallido, y cuyo significado oculto 0 motivacion procede de lo inconsciente; o, por el contrario,
no habr& accién o conducta si el propio movimiento “fallido” (sacar las llaves, decir una palabra
absolutamente equivocada e involuntaria) responde exclusivamente a un impulso de lo inconsciente del que
el sujeto no llega a tener conciencia: la situacién es entonces la misma que la expuesta supra 1l 6. c) en
casos de actividad automatizada que “se deba exclusivamente a impulsos de lo inconsciente sin pasar por
el umbral de la conciencia”.

120 BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, 16 s., sefiala ya que tanto la inactividad como incluso la
actividad como formas de conducta pueden contemplarse en el campo del tipo como omision de algo (cfr.
destacandolo SiLvA SANCHEZ, El delito de omision, 1986, 25; LACRuUZz, Comportamiento omisivo, 2004,
96). Subraya con especial énfasis y reiteradamente que en la mayoria de las omisiones la conducta realizada
s una accion positiva MIR, PG, 10.2 2015 (ya en las eds. anteriores), 7/33, 12/2; igual LuzON PERA, Curso
PG, 1.21996, 269 ss.; Lecc PG, 3.22016, 10/51 s., 30/4, 10; ForFICP 2022-1, 21 y n. 6; CEREZO, Curso I,
2001, 256 n. 19; Curso 11, 6.2 1998, 39 n. 53; PG, 2008, 976 n. 19, 334 n.53; LAcRUz, Comportamiento
omisivo, 2004, 128 ss., 412 s.; Roso, El delito comisivo omisivo, en Luzon Pefia (dir.), LH-Roxin, Lima,
U.Inca Garcil. Vega, 2018,(240 ss.) 241 s. n.1, 242 ss.; A vueltas con la terminologia: en busca de la
precision terminoldgica entre lo comisivo y lo omisivo, LLP 146 2020, 1 s., 3 ss. Hablan incluso de que en
toda omisién subyace una conducta o accion positiva distinta de la debida KoLLMANN, Die Stellung des
Handlungsbegriffs, 1908, 158 ss., 164; FS-v. Liszt, 1911, 128 (aunque en esta misma p. dice que la conducta
realizada puede ser de cualquier clase; es decir positiva, pero también pasiva); RODIG, Die Denkform, 1969,
82 s.; HAFFKE, ZStW 87 1975, 52 s.; SILVA, El delito de omision, 1986, 76 s., 165, passim, que llega a decir
incluso (165) que “en la base del juicio de imputacion omisiva se hallan siempre acciones”; similar
BAciGALUPO, Delitos impropios de omisidn, 1970, 2.2 1983, 75 ss.; Principios, 5.2 1998, 389: en los delitos
de omisidn se sanciona la realizacion de una accién que no es la ordenada por el derecho, 390: el que omite
cumplir un mandato de accién a la vez realiza otro comportamiento. Ello lo ve igualmente toda la doctrina
que en los casos limite entre comision activa y omision, entre otros los de “omision por hacer”, discute si
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omisiones la accion base realizada es precisamente una actividad positiva (movimiento:
andar, conducir, charlar, trabajar, realizar un juego, etc.), solo que distinta de la actividad
debida. Excepcionalmente la conducta, que luego sera calificada normativamente como
omisién o no (dependiendo de si incumple 0 no un deber de actuar), puede consistir en
total pasividad, es decir, en total inmovilidad o quietud de la persona, permaneciendo en

total reposo muscular o falta de movimiento alguno: p. ej. estar echado oyendo musica,

viendo el paisaje o meditando, estar un soldado inmovil de guardia ante palacio: ! Estas
son las formas de conducta activa o pasiva, considerada en si misma y realmente
realizada: casi siempre habra alguna actividad, pues el sujeto movera alguna extremidad
o0 al menos desplazara la vista en alguna direccion; pero si ocasional y excepcionalmente
la conducta exteriorizada es puramente pasiva y de inmovilidad, es porque el sujeto no
hace nada, y no porque no hace algo concreto. Pues como, a diferencia de las
posibilidades de realizar simultaneamente varias actividades, que son limitadas —p. €j.,
con cada extremidad, con el cuerpo y con la cabeza se mueven, se sujetan o se golpean
varias cosas—, las posibilidades de no hacer actividades concretas son casi innumerables,
cualquier conducta humana, aunque sea activa, se podria calificar de conducta
(predominantemente) pasiva por todo lo que no hace en ese momento. De tal manera que,
si usualmente se dice que alguien no hace algo determinado, y a ese “dejar de hacer algo”
se lo quiere denominar “conducta pasiva”, es porque, de todas las incontables actividades
posibles que no realiza, socialmente se selecciona alguna que seria especialmente
verosimil y tendria bastante sentido que realizara: asi si alguien va a cenar con unos
amigos y no prueba el alcohol porque luego tiene que conducir, la convencion social del
lenguaje destaca que esa persona no ha bebido, se ha abstenido de tomar bebidas

una determinada actividad positiva puede valorarse juridicamente como omisidn, s6lo que desde esta
perspectiva considerando mas bien excepcional que acciones positivas puedan constituir omision: v. LUZON
PERA, Lecc PG, 3.22016, 31/161 ss.

121 De todos modos, el concepto de pasividad o inmovilidad que se maneja usualmente es bastante
relativo y convencional. Pues a veces se utiliza un concepto amplio de pasividad, bastando con el sujeto no
se desplace del sitio y no haga grandes movimientos de sus extremidades, aunque haga pequefios
movimientos musculares; mientras que si se maneja un concepto estricto de pasividad, la inmovilidad
muscular ha de ser completa, y por eso precisamente es rara y excepcional esa situacién. Por otra parte,
puede haber divergencias en la caracterizacion del concepto en cuanto a si se considera que mirar u oir algo
son conductas pasivas, de inmovilidad, o, por el contrario, actividades positivas de mirar o escuchar. Si se
optara por esta Ultima interpretacion, en tal caso sélo habria total pasividad cuando el sujeto tuviera los ojos
cerrados y se abstrajera en sus pensamientos aislandose totalmente del exterior, lo que parece exagerado.
Pero si se caracteriza la pasividad como inmovilidad muscular —lo que me parece lo mas correcto—, entonces
no obsta a la pasividad el oir o escuchar algo o el estar viendo algo, con tal de que el sujeto no desplace la
vista en varias direcciones ni realice voluntariamente otros movimientos. Cfr. ampliamente al respecto y
con esos y otros ejs. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, 12 y n. 39; LACRUz, Comportamiento
omisivo, 2004, 128 s.
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alcohdlicas, y no se destacan las otras innumerables actividades posibles que no ha
realizado durante la cena, como no pasear, no llamar por teléfono, no ver una pelicula, no
leer, incluso no comer ni beber otros miles de alimentos o liquidos posibles que no ha

probado, etc.; y en cualquier caso, las acciones que realmente ha efectuado durante la

cena son comer y beber determinados alimentos y bebida, charlar o similares122. v,
dando un paso mas y yendo ya al terreno normativo, si una determinada conducta se
califica como omisiva, como omision de algo, es porque de entre las innumerables no
actuaciones del sujeto se selecciona la no realizacion de una concreta actuacion que tiene,
no ya un determinado sentido social, sino el carcter de actuacion debida conforme a
normas (sociales, juridicas, etc.); pero igualmente aqui la conducta o accién en sentido
amplio realmente realizada y base de esa omision sera habitualmente una actividad

positiva, pero distinta de la debida, o excepcionalmente una total pasividad.

122 Asi, en los ejemplos que utiliza GIMBERNAT (ADPCP 1987, v. supra n. 106) de “comportamientos
pasivos”, mas arriba mencionados, como los del masoquista que no toma una analgésico ante un dolor
agudo, el tenista que gana un punto dejando que la pelota lanzada por el contrario caiga fuera de las lineas,
o la persona que quiere adelgazar no comiendo frutos secos, como destaca MIR (PG, desde 3.2 1990, 178 s.
y n. 33; 10.2 2015/16, 7/34, 36 n. 40) para el caso del tenista, s6lo desde la perspectiva del sentido o
significado social que se le atribuye en un determinado contexto al comportamiento se estara calificando y
caracterizando esa conducta de un determinado modo. Pues el masoquista no s6lo no toma un analgésico,
sino que ademas en ese momento no come caviar, pescado, etc., ni tampoco monta a caballo, ni va al cine,
etc., etc., pero en cambio, lo normal es que realice alguna actividad positiva cualquiera; y el tenista no sélo
no para la pelota, sino que al mismo tiempo tampoco hace otras mil cosas, pero normalmente no se queda
totalmente inmovil, sino que realiza algin movimiento de brazos, piernas, cuerpo o cabeza, y desde luego
mueve los ojos siguiendo la trayectoria de la pelota (en cualquier caso, como sefiala MIRr, PG, desde 3.2
1990, n. 33 p.179; 10.2 2015/16, 7/36 n. 40, socialmente y conforme a las reglas del juego tal conducta tiene
el sentido positivo de ganar un punto); y exactamente lo mismo sucede en el caso de quien no come frutos
secos (no hace otras muchisimas cosas, pero hace alguna concreta). Por lo demas, MIR (lugs. cits.) critica
la definicion de GIMBERNAT de comportamiento pasivo como “manejo pasivo de procesos causales”,
alegando que no intervenir en un proceso causal realmente no es ningin manejo del mismo; y
efectivamente, s6lo por extension y en sentido social, no natural, se puede hablar de tal manejo pasivo.

El concepto de comportamiento pasivo propuesto por GIMBERNAT, por una parte, se formula en
referencia a un factor externo a la propia conducta, que son los procesos causales. Esta referencia, influencia
de la concepcion causalista, aparte de innecesaria (por lo ya expuesto en el sentido de que la conducta debe
verse en si misma, independientemente de su relacion con otras circunstancias), no es totalmente adecuada
y precisa para describir el objeto de referencia del comportamiento, es decir, aquello concreto que no se
hace: pues asi como en algunos supuestos efectivamente la no actuacion del sujeto consiste en no incidir,
interrumpiendo o modificando su curso, sobre un proceso causal ya existente —p.ej. el dolor o el curso de
la pelota en los casos del masoquista o del tenista—, en otros supuestos de no hacer algo concreto (de
“comportamiento pasivo” en su terminologia) no hay un previo proceso causal en marcha que no se
interrumpe o modifica, sino que el sujeto se limita a no realizar una actividad suya posible, como en el caso
de quien no come frutos secos para no engordar (aqui, a diferencia de si es para adelgazar, no se modifica
el estado de cosas) o en el ejemplo propuesto por mi de quien no bebe alcohol en la cena para poder
conducir; en tales supuestos, para poder hablar de “manejo pasivo” de procesos causales, habria que
considerar a la propia actividad no realizada como un —posible, no real— proceso causal o generadora de un
proceso causal. Por otra parte, tal concepto de “comportamiento pasivo”, al seleccionar de entre las
innumerables actuaciones no realizadas por el sujeto una determinada no actuacion utilizando, aunque de
modo no explicito, el criterio de su sentido social, también entronca en ese aspecto con el concepto social
de la accion.
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Pues bien, para la existencia de accién o conducta basta con que la parte objetiva
de la misma, es decir, el movimiento o la inmovilidad, dependa de la voluntad del sujeto.
Por eso es indiferente que en los casos de omision por imprudencia inconsciente, sea por
olvido del deber o p. ej. por no llegar siquiera, debido a negligencia, a tomar conciencia
de los presupuestos del deber de actuacion, la voluntad consciente del sujeto no abarque
precisamente el caracter de omision de un deber en su conducta; pues lo que importa es
que, pese a esa inconsciencia de lo que no hace y de su caracter obligatorio, la actividad
o pasividad (efectivamente exteriorizada) en si misma es ordenada por la voluntad de esa

persona.
e) Denominacion: no concepto causal, sino concepto personal-humano de accion

Aunque el concepto de accion o conducta aqui defendido, como manifestacion,
activa o pasiva, de voluntad humana al exterior, coincide sustancialmente con algunas de
las dltimas versiones del concepto causal de accion, desde luego debe rechazarse el
nombre de “concepto causal” o “causalista”. No s0lo porque la existencia de una accién
humana, sea la base de un delito o no sea en absoluto delictiva, es totalmente
independiente de si provoca 0 no cursos causales o de si los modifica, interrumpe o deja
seguir su curso, sino ademas porque no se debe atribuir mayor importancia a la parte
objetiva de la accién, como era mas bien la tendencia del concepto causal, sino que tan
importante es la parte subjetiva como la objetiva, la dependencia de la voluntad humana

(consciente) como la exteriorizacion activa o pasiva de la misma.

Dado el caracter delimitador de la voluntad (consciente) frente a otras
manifestaciones, incluso humanas, que no son acciones, cabria la posibilidad de hablar
de concepto “voluntario” de accion. No obstante, me parece preferible la denominacion,
ya acufiada, de “concepto personal de accion”, aunque con la precision de ser un

concepto personal-humano™®, por varias razones.

Primero, porque “concepto voluntario de accion” parece tener la connotacion de

atribuir un papel predominante a la voluntad como componente subjetivo, de modo

123 Conviene subrayar que es un concepto personal-humano de accion o conducta para dejar claro desde
el principio que no es traspasable o extensivo a personas juridicas, porque sélo el ser humano tiene en su
mente consciente voluntad propia, lo que no sucede en la persona juridica: asi enérgicamente lo he
defendido en LuzON PENA, LH-Ruiz Antén, 2004, 545 ss.; Lecc PG, 2%3.2 2012/2016, 11/38 ss. Y
exactamente igual ocurre con las “actuaciones” de los automatas, robots o inteligencia artificial. En ambos
casos la responsabilidad penal, dolosa o imprudente, debe buscarse (o incluso regularse en las personas
juridicas) en las personas fisicas que hay detras.
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similar al que en el concepto final se le otorga a la finalidad, mientras que “concepto
personal” se adecua mejor al equilibrio que debe darse entre la parte subjetiva y la objetiva
de laaccion, entendiendo que la manifestacion de la personalidad requiere que la voluntad
se exteriorice y salga del ambito interno. Segundo, porque también en las actuaciones de
los animales cabe apreciar un cierto impulso de la voluntad, pero sélo se deben conceptuar
como acciones las manifestaciones externas de la voluntad de la persona humana. Y por
ultimo, porque “personalidad” es un concepto mas amplio, que indica que la voluntad se
enmarca en el complejo proceso de actuacién consciente del sistema cerebral y espiritual

del ser humano.
f) Caracter predominantemente ontolégico y no normativo

Asi entendido, este concepto personal de accion tiene un caracter
predominantemente ontolégico y no normativo. Se fija en los datos de la estructura real
minima de cualquier accion o conducta humana, como son la exteriorizacién mediante
actividad o pasividad —movimiento o inmovilidad— y su dependencia de la voluntad
consciente, en los que pueden coincidir cualquier disciplina cientifica y las concepciones

humanas usuales.

Ciertamente que algunas tendencias modernas de la psicologia y la filosofia
defienden un concepto intencional o final de la conducta humana'®. Y vimos que otras
multiples tendencias basadas en la filosofia del lenguaje coinciden en conceptos que
adscriben a la accion bésica, sin examinar aun su contenido, un significado de acto
humano, o sea realizado por un ser responsable y libre, lo que mezcla indebidamente la
culpabilidad y responsabilidad con la accion y realmente equivale a exigir una accion
culpable (como el explicitamente formulado por JAKOBS: v. supra n. 57). Pero no todas
las orientaciones cientificas sostienen un concepto tan reduccionista como el intencional
ni un concepto tan exigente en las caracteristicas requeridas —responsabilidad, libertad en
el sujeto del acto— para atribuir significado de accion al movimiento corporal que supone
que esos conceptos significativos o adscriptivos, sin explicitarlo y quizas sin ser
conscientes, estan requiriendo imputabilidad y culpabilidad en un sujeto libre y
responsable para que haya accion, lo que no es admisible dado que puede haber acciones

debidas a una manifestacion de voluntad en que sin embargo el sujeto no sea libre 0 no

124 Como ya se ha visto supra I11 5. ¢) y d) n. 69y 73 s. Asfi lo destaca MIR, PG, 3.2, 2015/16, 7/16 n. 15
(citando a VON WRIGHT y SANCHEZ CANOVAS, El nuevo paradigma de la inteligencia humana, 1986, 83
ss.), 7/23 n. 27.
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sea responsable, o sea, acciones no culpables™; podrian haberlo formulado requiriendo
un movimiento (o pasividad) debido a la voluntad de un humano, es decir, del ser vivo
capaz de libertad, culpabilidad y responsabilidad (pero que en el caso concreto pueden
excluirse), lo que si seria correcto, pero la formulacion dada es la de libertad y

responsabilidad del agente.

Y, en cambio, todas las tendencias cientificas pueden coincidir en que el minimo
exigible es la dependencia del actuar activo o pasivo respecto de la voluntad humana: la
de un ser racional que ciertamente en principio puede, tiene capacidad de ser libre y
responsable, pero que en el caso concreto por motivos psiquicos o de presion o de
dificultad situacional puede no ser libre o plenamente y responsable, puede por tanto no
ser culpable y sin embargo llevar a cabo una accion humana voluntaria. Si se quiere,
puede verse un cierto cardcter convencional, y en ese sentido normativo, en la
configuracién del concepto, en cuanto que se basa en una doble convencién o acuerdo
cientifico y social (que ademas es perfectamente idéneo para construir sobre esa base el
concepto de delito): Por una parte, en exigir la voluntariedad del movimiento o
inmovilidad, pues lo cierto es que desde una perspectiva naturalistica también se podrian
considerar acciones a cualesquiera movimientos del ser humano aunque sean totalmente
involuntarios; pero sobre ello ya no habria acuerdo cientifico y social (y desde luego un
concepto de accién involuntaria seria totalmente inGtil para la teoria del delito). Y por
otra parte, se basa en exigir la exteriorizacion del pensamiento y la voluntad, mientras

que a veces, en una utilizacion de los términos del lenguaje en sentido amplio, se dice que

125 ALCACER, pese a defender un concepto adscriptivo-significativo de accién (como hemos visto en las
n. anteriores), llega a definir en un momento (LH-Ruiz Antdn, 2004, 39) asi a la accién: hay que asignar a
una conjuncion de eventos “el sentido de ‘acciéon’... Una ‘accion no es, entonces un movimiento corporal,
ni un estado mental, ni tampoco la relacién causal entre un estado mental y un movimiento corporal.
Afirmar una accion es hacer una interpretacion de sentido. Y ese sentido es el de lo humano, por oposicion
a la naturaleza” (negrita afiadida). Podria parecer que esto, aunque sea de la perspectiva de adscribirle a ello
el significado de acto humano, viene a coincidir con el concepto personal-humano de accién que me parece
el correcto. Pero no es asi, dado que en mdltiples pasajes ALCACER identifica el ambito de lo humano con
el de la libertad de actuacion y el del sujeto responsable: la frase citada (de p. 39) completa es asi: “... ese
sentido es el de lo humano, por oposicion a la naturaleza; el de la libertad y contingencia de la decision,
frente al determinismo y la necesidad de los cursos causales”; igual en 38: esa adscripcion del movimiento
corporal en tanto ‘accién’ implica otorgar a ese suceso “un sentido, coloreando el movimiento corporal del
sujeto con otro tono: el tono de la libertad de actuacion”; 41: cuando adscribimos una accion a un sujeto,
asumimos que el agente esta aplicando conscientemente determinadas reglas, “la asignacion de significado
otorgado desde un mutuo reconocimiento como agentes capaces de accion”, “con la accion entramos en el
ambito de la responsabilidad”, pues la asignacion de sentido juridico y atribucion de responsabilidad
juridico-penal “s6lo puede otorgarse a lo que ya tiene un sentido de accién (primer nivel), es decir, de
actuacion de un agente responsable de sus movimientos corporales”; en 42: atribuir un suceso como accion
es asignar “responsabilidad de primer orden” por la pertenencia del sujeto al agente y “basada en el criterio
de la autonomia y competencia por lo realizado”.
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lo que un hombre estad “haciendo”, su “actividad” en ese momento, es pensar; sin
embargo, mayoritariamente el lenguaje, tanto usual como cientifico, distingue perfecta y
nitidamente entre pensamiento e intenciones y accion (y aqui igualmente sucede que
ademas un concepto de accion que incluyera los meros pensamientos seria totalmente
inidoneo para la teoria del delito). Pero fuera de ello, este concepto de accion no es en
absoluto normativo, pues no s6lo no se limita a las conductas que van a ser juridica o
incluso juridicopenalmente relevantes, sino que incluso prescinde de la relevancia y
significacion social de las mismas, partiendo de la base de que hay numerosas acciones o
conductas humanas que son juridicamente o incluso socialmente irrelevantes, y de que se
puede comprobar si ha habido una accion o conducta aunque por las razones que sea (p.
ej. por dificultades de comprensidn por problemas idiomaticos, culturales, etc.) no se sepa

captar el significado social de tal accion.

Como ha sefialado una parte de la doctrina'®, el que haya habido tantos conceptos
de accion excesivamente exigentes y restringidos y tanta discusién en torno al concepto
mismo responde a una erronea sobrevaloracion de la importancia sistematica y de las
funciones limitadoras que puede cumplir el elemento accion dentro de la teoria del delito,
cuando realmente los problemas valorativos deben resolverse en los elementos de caracter
normativo, es decir, tipo de injusto y culpabilidad. Si la existencia de una accion o
conducta humana supone un requisito minimo para que haya una accién delictiva o una
accion de otro caracter, debe examinarse la conducta en si misma, como hemos visto, con
independencia de su relacidn con otras circunstancias externas o internas. La concurrencia
de tales circunstancias, que pertenecen a la accidén en sentido amplio y sirven para
caracterizar y perfilar la clase concreta de accién de que se trata, tiene relevancia en otros
ambitos sociales 0, en su caso, juridicos. Asi p. €j., en el plano objetivo, la relacion de la
accién con un curso causal, su peligrosidad o lesividad o las circunstancias de lugar,
tiempo o modo en que se desarrolla, y en el plano subjetivo, la concurrencia o no de
determinada intencion, los moviles, los estados de animo o el conocimiento exacto o
erroneo de la situacion, pueden dar lugar a una determinada consideracién o valoracion
de esa conducta a efectos socioldgicos, psicologicos, politicos, econdmicos, historicos,

culturales, etc.; y del mismo modo, si tal conducta pudiera tener relevancia juridicopenal,

126 Asi destacadamente en la doc. alemana RoxIN, AT I, 1.2 1992, 2.2 (PG 1, 1997), § 8/3, 47-49; 3.2
1997/4.22006, § 8/3, 51-53; ROXIN/GRECO, AT I, 5.2, 2020, § 8/3, 51-53; en la espafi., GIMBERNAT, Delitos
cualificados por el resultado, 1966, 105 ss.; ADPCP 1987, 602 ss. MIR PUIG, PG, de 1.21984, 132 ss. 2 10.2
2015, 7/24 ss.
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tales circunstancias objetivas y subjetivas seran decisivas en el examen de los elementos
del delito de caracter normativo o valorativo, fundamentalmente el tipo de injusto o de

ilicito y la culpabilidad.
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significativa de la accion y nueva teoria juridica del delito, RPerDP 33 2019, 147 ss.; La autoria
en DP. Un estudio a la luz de la concepcion significativa (y del CP espafiol), Valencia, Tirant,
2019; MARTINS, La relacion entre teoria de la accién, autoria y participacién criminal, LH-Luzon,
2020, 781 ss.; MAURACH, AT, 12 1954 a 4.2 1971, § 16; Tratado I, § 16, 1962, 177 ss.;
MAURACH/ZIPF, AT 1, 1992, 185 ss.; PG I, 1994, 235 ss.; H. MAYER, Das Strafrecht des
deutschen Volkes, Stuttgart, 1936, 218 ss.; AT, 1953, 42 ss.; AT StuB, 1967, 42 ss.; M.E. MAYER,
AT, 1915, 101 ss. = PG, BdeF, 2007, 129 ss.; MELDEN, Free Action, London, Routledge & Paul,
1961; Freie Handlungen, en Beckermann (ed.) Analytische Handlungstheorie, t. 2:
Handlungserklarungen, Frankfurt, Suhrkamp, 1977, 120 ss.; MERKEL, A., Die Lehre von
Verbrechen und Strafe, Stuttgart, Verlag von Ferdinand Enke, 1912; MEZGER, Lehrbuch, 3.2
1949, 8§ 12-14, 91 ss.; Tratado I, 2.2 1946, 8§ 12-14, 168 ss.; Moderne Wege der
Strafrechtsdogmatik, Berlin, Duncker & Humblot, 1950; MERKEL, R., Anmerkungen zur Theorie
der Handlung im Straftatmodell Urs Kindhdusers, FS-Kindhduser, 2019, 275 ss.; MIR, Sobre lo
objetivo y lo subjetivo en el injusto, ADPCP 1988, 661 ss.; PG, 3.2 1990, 167 ss.; 10.2 2015/16,
7/1 ss.; MORALES PRATS, Art. 10, en Quintero/Morales, Coment, 7.2 2016, 123 ss.; MORILLAS
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CUEVA, PG II-1, 2008, 107 ss.; Construccion y demolicién de la teoria de la accion, LH-
Gimbernat, 2008, 1365 ss.; Sistema PG, 2018, 363 ss.; MORSELLI, Condotta e evento nella teoria
del reato, RItDPP 1998, 1081 ss.; MuNoz CONDE, Algunas consideraciones en torno a la teoria
de la accién significativa, LH-Vives, 2009, 1449 ss.; MuN0Oz CONDE/CHIESA, The Act
Requirement as a Basic Concept of Criminal Law, Cardozo Law Review 28 2007, 2461 ss.;
MuRNoz CONDE/GARCIA ARAN, PG, 1.21993, 199 ss., 11.2 2022, 209 ss.; NAUCKE, Einf, 1991,
262 ss.; NIESE, Finalitat, Vorsatz und Fahrlassigkeit, Tubingen, J.C.B. Mohr, 1951; NOVOA
MONREAL, Causalismo y finalismo en DP, 2.2 ed., Bogota, Temis, 1982; NUVOLONE, Sistema,
2.2, 1982, parte 2.2 Cap. |; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA, PG, 1986, 21 ss.; ONTIVEROS, PG,
2017, 163 ss.; ORTS BERENGUER, A proposito de “Lady Macbeth y la doctrina de la accion”, en
Vives Anton/Cuerda Arnau/Gorriz (eds.), Accion significativa..., 2017, 17 ss.; ORTS/GONZALEZ
Cussac, Comp PG, ORTS/GONZALEz CUSSAC, Comp PG, de 1.2 2004, 127 ss., a 9.2 2022, 213
ss.; OTTER, Funktionen der Handlungsbegriffs im Verbrechensaufbau?, Bonn, Réhrscheid, 1973;
OTTO, AT, 1992, 48 ss.; OTTO, AT, 1982 a 7.2 2004 (PG, 2017), 85 IV; PADOVANI, DP, de 1.2
1990 a 12.2 2012, Cap. V 2; PAGLIARO, PG, de 1.2 1972 a 8.2 2003, parte Il Cap. llI;
PAGLIARO/ARDIZZONE, PG, 2.2 2006, parte Il Cap. Ill; PALAZZO, PG, 62 2016, Cap. V 1; DA
PALMA PEREIRA, Conflicto o contribucién de la Inteligencia Artificial ante la teoria general de la
infraccion criminal, ForFICP 2022-3, 314 ss.; DE PARAMO, H.L.A. Hart y la filosofia analitica del
Derecho, Madrid, Centro Estudios Politicos y Constitucs., 1984; PAWLIK, Normbestatigung und
Identitatsbalance. Uber die Legitimation staatlichen Strafens, Baden-Baden, Nomos, 2017, 7-28
= Confirmacién de la norma y equilibrio en la identidad. Sobre la legitimacién de la pena estatal,
trad Robles/Pastor/Coca, Barcelona, Atelier, 2019, 13-36; PEREZ DEL VALLE, Lecc PG, 4.2 2020,
4 1-11, 91 ss.; PESSOA, Imputacion objetiva y el concepto de accion, en Teor. actuales. 75° Aniv.
CP, Buenos Aires, 1998, 199 ss.; PHILIPPS, Der Handlungsspielraum. Untersuchungen tber das
Verhaltnis von Norm und Handlung im Strafrecht, Frankfurt a.M., Klostermann, 1974; PISAPIA,
Instit, 2.2 1970, Cap. VII 2; PLATZGUMMER, Die BewuBtseinsform des Vorsatzes. Eine
strafrechtsdogmatische Untersuchung auf psychologischer Grundlage, Wien, Springer, 1964;
POLAINO NAVARRETE, PG II-I, 2000, 191 ss.; Accion, omision y sujeto en la teoria del delito,
Lima, Grijley, 2009; ;Qué queda del concepto de accion en la dogmatica actual? Sobre la
naturaleza y funcion del concepto de accion en el DP, LH-Gimbernat, 2008, 1487 ss.; Lecc PG
Il, 2.2 2016, 67 ss.; PuPPE, NK, 4.2 2013, 5.2 2017, antes de § 13/31 ss.; QUINTERO/MORALES,
PG, 52 2015, 91 ss.; RADBRUCH, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fir das
Strafrechtssystem, escrito de habilitacion, Berlin, Guttentag, 1903/1904, reimpres. (con introduc.
de su discip. Arth. Kaufmann), Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1961, 1967;
recogido desp. en su Gesamtausgabe, V11, Heidelberg, Miiller, 1995), 75-167; RAMOS VAZQUEZ,
Concepcidn significativa de la accion y teoria juridica del delito, Estudio preliminar de Vives,
prol. Martinez-Bujan, Valencia, Tirant, 2008; RENGIER, AT 12.2 2020, § 7; RENZIKOWSKI, en
MATT/RENZIKOWSKI, StGB, 2.2 2020, antes de 8 13/52 ss.; REYES ALVARADO, El concepto
social-comunicativo de accion, LH-Jorge Barreiro, 2019, 729 ss.; RODIG, Die Denkform der
Alternative in der Jurisprudenz, Berlin-Heidelberg-New York, Springer, 1969; RODRIGUEZ
DEVESA/SERRANO, PG, 18.2 1995, 361 ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977, 209 ss.;
RODRIGUEZ MUNOZ, Notas a Mezger, 1946, 168 ss.; La doctrina de la accion finalista, Univ.
Valencia, 1953; 2.2 ed. (presentacion de Cobo del Rosal, prologo de Rodriguez Devesa), 1978;
RODRIGUEZ RAMOS, Compendio PG, 4.2, 1988, 158 ss.; ROMANO, ComCP, I, 1.2 1987 a 3.2 2004,
art. 42/1 ss.; ROMEO CASABONA, Criminal responsibility of robots and autonomous artificial
intelligent systems?, en Comunicaciones en Proplndustr 91 2020, 167 ss.; La atribucién de
responsabilidad penal por los hechos cometidos por sistemas autdbnomos inteligentes, robots y
tecnologias conexas, LH-Diez Ripollés, 2023, 695 ss.; DEL ROSAL, Tratado I, 1978, 565 ss.; ROSS,
On Law and Justice, Berkeley/Los Angeles, Univ. of California Press, 1959; Directives and
norms, London, Routledge & Kegan, 1968 = Légica de las normas, trad. Hierro, Madrid, Tecnos,
1971; ROXIN, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, ZStW 74 1962, 515 ss.= Contribucion a la
critica de la teoria final de la accion (1962), en: Problemas bés., 1976, 84 ss.; Einige Bemerkungen
zum Verhaltnis von Rechtsidee und Rechtsstoff in der Systematik unseres Strafrechts, GdS-
Radbruch, 1968, 260 ss.; Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, FS-Honig,
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1970, 133 ss.= en Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, 123 ss.= Reflexiones sobre la
problematica de la imputacion en DP, en Problemas bas., 1976, 128 ss.; 1l conzetto di azione nei
piu’ recenti dibattiti della dommatica penalistica tedesca (trad. Moccia), StOn-Delitala, I,
Milano 1984, 2087 ss.; Finalitat und objektive Zurechnung, GdS-Arm. Kaufmann, 1989, 237 ss.
= Finalidad e imputacion objetiva (trad. de Casas Barquero), CPC 1990, 131 ss.; AT I, 1.21992 a
422006 (PG I, 1997), § 8/1 ss.; Zum Stand der Handlungslehre im deutschen Strafrecht, LH/GdS-
Dedes, 2013, 243 ss.; en Hilgendorf/Kudlich/Valerius (eds.), Handbuch 11, 2020, § 28/24 ss.;
ROXIN/GRECO, AT I, 5.2, 2020, § 8/1 ss.; RUDOLPHI, SK I, 1.81975 a 5.21990, antes del § 1/17 ss.;
SAINZ CANTERO, Lecciones, 3.2 1990, 489 ss.; RUEDA MARTIN, Cap. 6. La accién y la omision,
en Romeo/Sola/Boldova, PG, 2.2 2016, 91 ss.; SANCHEZ CANOVAS, El nuevo paradigma de la
inteligencia humana, Valencia, Tirant, 1986; SANTAMARIA, Prospettive del concetto finalistico
di azione, Napoli, Eugenio Jovene, 1955; SEARLE, Intencionalidad. Un ensayo en la filosofia de
la mente, Barcelona, Altaya, 1999; Razones para actuar. Una teoria del libre albedrio, trad. VValdés
Villanueva, Barcelona, Circulo de lectores (tb. en Oviedo, Nobel), 2000; SCHEWE,
Reflexbewegung, Handlung, Vorsatz. Strafrechtsdogmatische Aspekte des Willensproblems in
medizinisch-psichologischer  Sicht, Libeck,  Schmidt-Romhild,  1972;  SCHILD,
Strafrechtsdogmatik als Handlungslehre ohne Handlungsbegriff, GA 1995, 101 ss.; Schleider,
Accion y resultado: un andlisis del papel de la suerte en la atribucién de responsabilidad penal,
Buenos Aires, Didot, 2011; SCHLEIDER, Accion y resultado: un anélisis del papel de la suerte en
la atribucion de responsabilidad penal, Buenos Aires, Didot, 2011; SCHMIDHAUSER, AT Lb, 2.2
1975, 7/22 ss., 33, pp. 172 ss., 177 s.; AT Stb, 2.2 1984, 5/5 ss., pp. 76 ss.; Begehung, Handlung
und Unterlassung im Strafrecht: Terminologie und Begriffe, GdS-Arm Kaufmann, 1989, 131 ss.;
EB. SCHMIDT, Der Arzt im Strafrecht, Leipzig, Th. Weicher, 1939; Soziale Handlungslehre, FS-
Engisch, 1969, 338 ss.; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, StGB, de 18.2 1975 a 26.2 2000, antes
de los 88 13 s5./23 ss.; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/EISELE, StGB, 30.2 2019, antes de los
88 13 ss./23 ss.; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte,
Gottingen, O. Schwarz, 1971; Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen
Strafrechtswissenschéaft, GA 1995, 201; Zum gegenwartigen Stand der Dogmatik der
Unterlassungsdelikte in Deutschland, en: Gimbernat/Schiinemann/Wolter (eds.), Internationale
Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte, 1995, 49 ss.; (vers.
resumida:) Sobre el estado actual de la dogmatica de los delitos de omision en Alemania, trad. S.
Bacigalupo, en Gimbernat/Schiinemann/Wolter, Omisién e imputacion objetiva en DP, 1994, 11
ss.; SERRANO-PIEDECASAS, Critica formal del concepto de la omision, ADPCP 1993, 981 ss.;
SILVA SANCHEZ, La funcidén negativa del concepto de accion. Algunos supuestos problematicos
(movimientos reflejos, actos en cortocircuito, reacciones automatizadas). Comentario a la STS
23-9-1983, ADPCP 1986, 905 ss.; El delito de omisién, Barcelona, J.M. Bosch, 1986; Sobre los
movimientos “impulsivos” y el concepto juridico-penal de accion, ADPCP 1991, 1 ss.; (Qué
queda de la discusion tradicional sobre el concepto de acciéon?, LH-Cerezo, 2002, 977 ss.;
STRATENWERTH, Das rectstheoretische Problem der “Natur der Sache”, Tiibingen, Mohr, 1957 =
El problema de la “naturaleza de las cosas™ en la teoria juridica, trad, Cerezo Mir, RDFUM 19
1964; AT, 121971y 2.21976, 56 ss.; 3.2, 1981, 60 ss.; 4.2, 2000, § 6/1 ss.; PG, 1982, 58 ss.; 49,
2005, 8 6/1 ss.; UnbewuBte Finalitat?, FS-Welzel, 1974, 289 ss.; STRATENWERTH/KUHLEN, AT,
62, 2010, 8 6/1 ss.; STRUENSEE, Der subjektive Tatbestand des fahrlassigen Delikts, JZ 1987, 53
ss. = El tipo subjetivo del delito imprudente, trad. Cuello Contreras y Serrano Gzlez. de Murillo,
ADPCP 1987, 423 ss.; “Objektives” Risiko und subjektiver Tatbestand, JZ 1987, 541 ss.;
Objektive Zurechnung und Fahrlassigkeit, GA 1987, 97 ss.; SUAREZ MONTES,
Weiterentwicklung der finalen Handlungslehre?, FS-Welzel, 1974, 379 ss.; DE VICENTE
MARTINEZ, Lecc. 3: EI comportamiento humano, en Demetrio/de Vicente/Matellanes, Lecc Il,
2.22015, 47 ss.; VELASQUEZ, PG, 2.21995, cap. 12; Manual PG, 4.2 2010, 5.2 2013, cap. 10; VIVES
ANTON, Fundamentos del sistema penal, Valencia, Tirant, 1996; Accién y omision: tres notas a
un “status quaestionis”, LH-Ruiz Anton, 2004, 1113 ss.; La concepcion significativa de la accion:
presupuestos, implicaciones y consecuencias. Estudio preliminar en Ramos VVazquez, Concepcion
significativa de la accién y teoria juridica del delito, Valencia, Tirant, 2008, 11 ss.; Fundamentos
del sistema penal. Accion significativa y derechos fundamentales, Valencia, Tirant, 2010; Lady
Macbeth y la doctrina de la accion, LH-Orts, 2014, 941 ss.; th. en Vives Anton/Cuerda
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Arnau/Gorriz  (eds.), Accion significativa..., 2017, 17 ss.; VIVES ANTON/CUERDA
ARNAU/GORRIZ (eds.), Accion significativa, comision por omision y dogmaética penal: (dos
seminarios), Valencia, Tirant, 2017; WALTER, LK, 12.2 2006/07, antes de § 13/28 ss.; V. WEBER,
Zum Aufbau des Strafrechtssystems, Jena, 1935; Grundriss, 2.2 1948, 53 ss.; WEINBERGER,
Studien zur formal-finalistischen Handlungstheorie. Beitrdge zur allgemeinen Rechts- und
Staatslehre, Frankfurt, Lang, 1983; WELZEL, Kausalitadt und Handlung, ZStw 51 1931, 703 ss.;
Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58 1939, 491 ss.; Um die finale Handlungslehre,
Tubingen, J.C.B. Mohr, 1949; Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Gottingen, Vandenhoeck
& Ruprecht, 1951, 2.2 1955; Das neue Bild des Strafrechtssystems. Eine Einfuihrung in die finale
Handlungslehre, 4.2 ed., Gottingen, O. Schwartz, 1961 = El nuevo sistema del DP, trad. Cerezo
Mir, Barcelona, Ariel, 1964; Vom Bleibenden und vom Verganglichen in der
Strafrechtswissenschaft, Marburg, Elwert, 1964; Die deutsche strafrechtliche Dogmatik der lezten
100 Jahre und die finale Handlungslehre, JuS 1966, 421 ss.; Ein unausrottbares Mil3verstandnis?
Zur Interpretation der finalen Handlungslehre, NJW 1968, 425 ss.; La doctrina de la accion
finalista, hoy (trad. Cerezo Mir), ADPCP 1968, 221 ss.; Lehrbuch, 2.2 1949, 22 ss.; 11.2 1969, 33
ss.; PG, 1987, 53 ss.; WESSELS, AT, 22.21992, § 3 I, 19 ss.; WHITE (ed.), The Philosophy of
Action, Oxford University Press, 1968; La filosofia de la accion, México, Fondo Cultura
Econdmica, 1976; WINCH, The Idea of a Social Science and its Relation with Philosophie,
London, Routledge, 1973; Trying to Make Sense, Oxford, Blackwell, 1987; WITTGENSTEIN,
Philosophische Untersuchungen, 1.2 ed. public. p6stumamente, tanto en aleman, como en inglés
como Philosophical Investigations, trad. de Anscombe, en ambas: Oxford, Blackwell, 1953; tb.
1953 en alem. en Frankfurt, Suhrkamp, y alem./ingl. en New York, Macmillan; eds. posteriores:
hasta 3.2 alem. y 4.2 ingl.; Investigaciones filoséficas, trad. del inglés de Garcia Suarez/Moulines,
Barcelona, Critica, 2008; vers. posterior: trad. del aleman, introd. y notas criticas de Padilla
Galvez, Madrid, Trotta, 2017; E. A. WOLFF, Der Handlungsbegriff in der Lehre von Verbrechen,
Heidelberg, C. Winter, 1964; Das Problem der Handlung im Strafrecht, GdS-Radbruch, 1968,
291 ss.; VON WRIGHT, Explanation and Understanding, Ithaca, Cornel Univ. Press, 1971 =
Explicacion y comprension, trad. Vega, Madrid, Alianza, 1979; Handlung, Norm und Intention,
Berlin, de Gruyter, 1977; ZAFFARONI, Tratado 111, 1981, 43 ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR,
PG, 2.2 2002, 399 ss.; ZIELINSKI, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff.
Untersuchungen zur Struktur von Unrechtsbegrindung u. Unrechtsausschluss, Berlin, Duncker
& Humblot, 1973; ZUGALDIA, en Zugaldia/Pérez Alonso, PG, 2002, 424 ss.
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