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1
1. EL PROBLEMA OBJETIVO Y SUBJETIVO EN GENERAL.

En la primera época del desarrollo de la teorfa’ del delito predominé el
aspecto objetivo en el pensamiento de los juristas. El delito era mirado
como un simple fendmeno verificado en el mundo externo, era una mu.-
tacién en el mundo exterior, en suma un hecho. Esta palabra represen-
ta claramente la nocién que se tenia del delito. El delito es un hecho y
ya sabemos que €l hecho puede o no provenir del hombre, es decir, se-
separa nocionalmente el delito de! hombre (1).

IEn esta concepcién influyeron multiples causas. En primer lugar el
criterio racionalista v légico formal de los juristas. Llevados por tal cri-

*) El presente trabajo constituye un capftulo de mi tesis doctoral,

leida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, curso 1g60--
1961, y ante un tribunal compuesto por los siguientes profesores: Juan
del Rosal (Presidente v director de la tesis), Eugenio Cuello Calén, Luis
Legaz, Carlos Viada v Diego Mosquete. Obtuvo la calificacién de «so-
bresaliente».

(1) Sobre la voz de hecho v.su significado han escrito multiples au- -
tores. JiMENEzZ DE AsUa, Luis: «El hecho cs todo acontecimiento de ia
vida, provenga o no de la mano de! hombren (La Ley y el delito, capi-
tulo XLV, pig. 565, Edit. Hermes, 1933). Sin embargo, preferimos el
concepto de CARNELUTTI, Francesco: «El hecho es un segmento del de--
venir, encerrado entre una situacién inicial y una situacién final; la pri-
mera se llama principio, v la segunda, eventon (Lecciones de Derecho Pe-
nal. El Delito, parrafo 126, pag. 152. Ediciones Juridicas Europa-Améri-.
ca, Buenos Aires, 19352). .«

Pero ésta es solamente una acepcién de la voz hecho: también los au-
tores y los Cédigos (todos los Cédigos hispanoamericanos v los antiguos
Cédigos usaban profusamente la voz hecho; un intento de interpretaciém
en la obra El concurso ideal, de Bustos Ramirez, Juan, Edit. Universi--
taria, Chile, 1g61) la cmplean en un sentido mas restringido. Grande es
también la diversidad de opiniones sobre el alcance de la voz hecho en
sentido restringido. Para algunos comprende la accién v el resultado: otrog
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terio vieron al delito como u:v conjunto de elementos sin relacién entre si y
sin relacién con su autor. lLa aplicacién al delito del causalismo puro,
esto es, se regulaba el delito con la misma medida de los fenémenos
fisicos. El delito aparecia como una serie de circunstancias concatenadas,
como una reaccién en cadena y nada mdés. Los positivistas tuvieron una
gran participacion en el desarrollo de esta mentalidad ; ellos justamente
aplicaron rigurosamente al delito todos los procedimientos de las ciencias
experimentales ; vieron el delito como un fenémeno de la naturaleza y des-
preciaron toda interpretacién que pudiera tener algo de metafisica (2).
Pero este criterio fué poco a'poco quebrdndose; desde todos los puntos
llegaron las criticas. Al criterio analitico puro que habfa confundido el
método con la naturaleza misma del delito, se opuso el criterio de la na-
turaleza unitaria del delito (3). Al analizar el delito no se le mira ya como
un conjunto de partes o elementos, sino en la unidad que ¢! delito re-

le identifican mas con el resultado; para otros el hecho es el delito mira-
do solamente desde un punto de vista objetivo.

Para una mayor claridad veamos répidamente lo que nos expresan
algunos autores. Para DELITaLa: «La determinazione del concetto di fat-
to, se le osservazioni precedenti sono esatte, precinde, tanto dal momento
delP’antigiuruidicita, quanto dal momento della colgevolezza, ¢ si riporta
unicamente a la materialitd de] reato, cosi como & descritta nella fattis-
pecie legale... Pili in breve ¢ «fatton il fatto dell’agente: il fatto che a
fui si imputa, perché & stato da Iui voluto, o, anche, semplicemente cau-
saton. Para DrLiTaLa son elemento constitutivos del hecho la accion, el
evento y los presupuestos del delito (Il «fatton nella teoria generale del
reato, ‘Parte 1.2, Cap. IV, pag. 1, Casa Editrice Dott. A. Milani, 1930).
SoLER, en Argentina, nos dice: «Nuestra ley establece como base del lla-
mado concurso ideal la unidad de hecho, y esa expresién en el lenguaje
corriente no tiene solamente el sentido de referirse a los actos que el hom-
bre realiza, mirados desde ¢l punto de vista subjetivo, sino vale para
indicar el resultado, la modificacién real en el mundo externo, el efecto
de la actuacién de voluntad. Y ese sentido vulgar de la palabra es preci-
samente_su_sentido juridico también» (Derecho Penal, T. 11, parr. 6o,
pag. 331, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1945). En el mismo sentido se ex-
presa también ALIMENA, Bernardino, cuyas palabras recoge justamente
en su obfa SoLER (Principios de Derecho Penal, pag. 526, Edit. Libre-
rfa General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1913).

Sobre el mismo problema v las diferentes posiciones se¢ puede ver la
obra de FoxTiN BaLesTra, Carlos: Derecho Penal, pag. 396, Edit. De-
palma, Buenos Aires, 1949. También GRISPIGNI, Filipo Diritto Penale
Italiano, vol. 20, pag. 12, Dott. A. Giuffré, Milano, 1947.

(2) —Sobre el punto de este apartado ver ANTOLISEI, Francesco Ma-~
nuale di Dirilto Penale (Parte General), Cap. III, parr. 83, pag. 131
(Edit. Dott. A. Giufré, Milano, 1947); BETTIOL, Giuseppe: Diritto Pe-
nale, pag. 156, Edit. G. Pri-ulla, Palermo, 1955 ; €l mismo: Il probleme
penale, Parte 2.2, Cap. 1, parr. 20, pags. 8 v sigs.. v Parte 1.2, Cap. ITI,
pags. 63 y sxgs, Edit. G. Priulla, Palermo, 1948; también ver las obras
de DeL RosaL, Juan: Nuevo sentido del Derecho Penal v Politica cri-.
minal, afos 1952 (Librerfa Santarén, Valladolid)} v 1944 (Edit. Bosch, Bar-
celona), respectivamente.

(3) Sobre esta materia hay que tener muy presente qué una cosa es el
método con que se estudia el objeto (podrd ser analftico, sintético. induc-
tivo, deductivo, etc.) y la naturaleza misma del objeto. en estudio. Por
- tanto, al hablar de naturaleza unitaria .del delito, serfa ildgico concluir
que se prescinde del método analftico ; pero a cada cosa se le da su justo
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presenta; en cada elemento se ve el todo y los demas elementos a los
que est4d indisolublemente unido. Por eso se prefiere hablar de aspectos
del delito (4). El criterio causalista cede su paso a criterios naturalistas
y «finalistas» que tienden a humanizar el delito. Esto lleva a considerar
la relacién de los elementos del delito entre s{ y a descubrir toda la im-
portancia del elemento subjetivo. Ni el elemento objetivo ni el subjetivo
quedan_ contrafdos a un determinado elemento del delito, sino que sirven
de soporte a todos ellos; en cada uno podemos observar el aspecto obje-

walor : en primer lugar, el método no puede confundirse con la naturaleza
misma del objeto y, en segundo lugar, el método debe adecuarse a la na-
turaleza del objeto. : .

{4) Sobre este punto son numerosos los autores que han dado su
opinion. FrancEsco CarNELUTTI nos dice: «L’uomo o il suo movimento
‘possono essere considerati, como si vedrd ora, sotto wvari aspetti: in par-
ticolare, 'uomo sotto l’aspetto delle sue qualitd o delle sue posizioni; del
pari il movimento sotto l’aspetto dell’interesse che lo stimola, della vo-
Tontd che lo determina, della azione in cui si manifesta o dell’avento che
ne deriva. A questi vari punti di vista corrispondono i ¢. d. elementi del
reato. Tali sono, pertanto non gia parti dell’atto fisicamente scparate o
separabili, ma aspetti del medesimo logicamente distinti. Se il reato si
raffigura come un poliedro, gli elementi possono essere rappresentati non
gid come suoi pezzi ma come le sue formen (Teoria Generale del reato,
Cap. 1, Tit. 3, pag. 72, Casa Editrice Antonio Milani, Padova, 1933).
‘También el penalista argentino FoNTAN BALESTRA tiene palabras parecidas :
«Los elementos del delito no estdn entre sf, y con respecto al todo, en la
misma relacidon que los elementos ideales que componen un todo conceptual v
abstracto, tal como ocurre con los elementos de la figura geométrica, por
ejemplo; ni lo estdn, tampoco, en la misma relacién que existe entre los
-elementos ffsicos o quimicos que forman un todo material : el hidrégeno y
€] oxfgeno que integran el agua; son elementos culturales que consti-
tuyen un todo de naturaleza también culturaln (Manual de Derecho Pe-
nal. Parte General. Parte 3.3, Cap. 1, pags. 200-201, Edit. Depalma, Bue-
nos Aires, 1949). Otro autor, ALDO MoRoO, expresa: «I] reato & infatti
un tutto unitario, atto umano di determinato contenuto negativamente
significante del punto di vista etico-giuridico. Ma propiamente fatto e anti-
giuridicita (comprensiva quest’ultima naturalmente della colpevolezza) non
sono né aspetti del tutto unitario che & il reato. Perché tutte queste nota-
zioni danno troppo ancora il senso di una concrete separazione di parti
€, per il pericolo che recano di generare 'equivoco, meglio & che siano per
prudenza rifiutaten. «L.a tradizionale distinzione degli elementi del reato
corrisponde agli stadi che il pensiero percorre nel coglierne la complessa
realitd. la quale resta una, anche se ia si comprenda poco a poco, sinte-
tizzando pericolosamente i risultati conseguiti in una categoria che vien
chiamata elementon (L’Awntigiuridiciic penale, pags. 133 v 134, (+. Priulla
Editore, Palermo, 1947).

También ANTOLISEI expone algo del todo semejante a los autores re-
<ién citados: «... il reato & un tutto organico: & una specic di blocco mo-
nolitico, il quale pud bensi presentare degli aspetti diversi, ma non & in
alcun modo frazionabilen (Manuale di Diritto Penale, Parte General.
Cap. III, pérr. 85, pags. 131, 1047). Y para terminar las presentes opi-
niones nos remitimos a los que expresa MAGGIORE : Principi di Diritto pe-
nale, pags. 192.y sigs. (Edit. Nicola Zanichelli, Bolona, 1932). Como nos
hemos podido dar cuenta, son innumerables los autores que tltimamente
han sostenido ardientemente la tesis de la unidad inescindible del delito ;
€] delito en ¢! fondo no presenta elementos, sino puntos de vista para
su estudio.
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tivo y subjetivo. En ello tuvo especial importancia el descubrimiento de
los momentos subjetivos del injusto por Fischer, labor continuada en el
campo penal por Hegler, M. E. Mayer, Mezger, etc.

. Pero la teoria- que cambia completamente la faz del delito es la teo.
rfa de la accién finalista y el trastorno lo provoca precisamente en el
4mbito de la estimaci6n objetiva y subjetiva. En primer -lugar le da gran
importancia al aspecto subjetivo, debido a que construye sobre el aspecto
subjetivo la base fundamental del delito, es decir, la accién; hasta ese
momento la accién era un elemento esencialmente objetivo. En segundo
lugar realiza una alteracién en la ubicacién especifica de los aspectos sub-
jetivos y objetivos; la valoracién subjetiva que hasta ese momento era del
dominio de la culpabilidad pasa a la accién, la culpabilidad queda como
un - elemento esencialmente objetivo.

‘2. EL PROBLEMA OBJETIVO Y SUBJETIVO EN LA TEORIA DE LA ACCION.
A) En la doctring tradicional.

a) En la primera época—La accibn en la primmera época es mirada
s6lo desde un punto de vista objetivo. es una mutacién exterior; devenir
o suceder que depende de nuestra voluntad. Mas la voluntad mirada como
simple impuso que desencadenara los acontecimientos causalmente, La ac-
ci6n se explica a través de un procedimiento causal absolutamente fisico,
como se puede explicar la cafda de un ravo o de una piedra. El conteni.
do de la voluntad no es materia de la accién, sino de la culpabilidad (s).

b) En la segunda época.—A partir, mas o menos, del afio 30 los ju-
ristas empezaron a humanizar no sélo el delito sino también su base fun-
damental, la accién Se dejé de un lado la interpretacién causalista pura
y si bien sc considera la accién como enclavada en e! mundo natural, se
la relaciona intimamente con el ser humano dc que depende. L.a volun-
tad no se representa como un simple 'impulso; no como un proceso ciego,
sino evidente. Sin embargo, de todas maneras, el contenido de la volun-
tad no se estudia en la accién sino en la culpabilidad. La accién queda
siempre reducida a la voluntad v a un determinado resultado que depende
de esa voluntad (6).

(5) El exponente mas preclaro de esta primera época es Von LiszT,
Franz: Tratado de Derecho Penal (Edit. Reus, Madrid, 1927). Para Vox
Liszr wacto es la conducta voluntaria en el mundo exterior; causa volun-
taria o no impediente de un cambio en el mundo externon (Ob. cit., t. TI.
Seccién 1.* parr. 28, pag. 283). Al respecto comenta certeramente NICO!A
Campist: «Certo Liszt & perfettamente coerente col suo concetto di azio-
ne quando vuola spiegare I’ingiuria in modo semplicemente fisico come
oscillazione delle corde vocali. dell’aria, del timpanon (Rilievi sulla teoria
dell’asione finalistica, Cap. 11, pag. 13, Casa Editrice Dott, Antonio Mis
lani, ‘Padova. 1939). )

(6): Sobre la segunda época ver: Mezorr, Edo: Tratado de Derecho
Penal (Edit Rev. de Dcho. Privado, Madrid, 1035), v sobre la posterior
evolucién de MezgEr a Robriautz MuSoz, José Arturo: La doctrina de
lo. accién finalista (Valencia, 1034), pags. 100 v sigs. : también, dentro de



140 Anuario de Derecho penal y Cidncias Penales

B) En la doctrina de la accion finalista.

La teoria de ‘la accién finalista establece que el contenido de la volun-
tad debe estudiarse en la accidén. Si se separa la voluntad de su contenido
se destruye el ser mismo de la accidn, nos quedamos con una mera apa-
riencia de accién, se desvirtia la estructura misma de la accién. De ahi
que =] elemento subjetivo cobra gran relieve en la teorfa de la accién. El
dolo y la culpa ya no se estudiardn en la culpabilidad, sino en la teorfa
de la accién. La accién es final, estd dirigida desde la imetay el hombre
tiene conciencia del fin, de los medios y de las circunstancias secundarias ;
no es un ser ciego, sino vidente, El hombre con su voluntad dirige el ac-
tuar, ordena todo al fin perseguido. Bajo la finalidad se’comprende todo
el aspecto subjetivo de la accién y, por tanto, el dolo y la culpa. [El dolo
y la culpa no son sino manifestaciones de esa finalidad en el campo ju-
nfdico; en el fondo, pues, todo el aspecto subjetivo del delito queda ab-
sorbido en la finalidad (7).

1. Ei concerTro DE ACCION.

Hay algo indiscutible cuando uno estudia la accién, a saber, el caréc-
ter fundamental de 1a accién en la teorfa det delito (8). Pero creemos que

esta segunda época, ver ANxToLiskl, Francesco: Manuale di Diritio Pe-
nale (Parte General), (Edit. Dott. A, Giuffré, Milano, 1947) y Brrmor,
Giuseppe : Diritto Penale (Edit. G. Priulla, Palermo, 193s). .

(7) Sobre esta materia ver: WELzEL, Hans: Derecho Penal (Edit De-
palma, Bueno Aires, 1956); Robricuez MuSoz, José Arturo: La doctri-
na de la accién finalista (Valencia, 1954); SanTamaria, Darfo: Prospetti-
ve del concetto f[inalistico di azione (Edit. Dott. Eugenio - Jovene, Népo-
nes, 1953); PrrroriLo ManTavani, Luciano: Il concetto ontologico del
reato (Edit. Dott. A. Giuffré, Milano, 1954); JEscuek, Hans-Heinrich:
Der strafivechtliche Handlunsbegriff in dogmengeschichtlicher Entwick-
lung, Festschrift fiir 'Eberhard Schmidt (Vandenhoeck & Ruprecht), G&t-
tingen, 1961 ; Campisi, Nicola: Rilievi. sulla teoria dell’azione [inalistica
(Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Padova, 1939).

(8) Al respecto dice Grispiont, Filipo: «Anzi si pud dire che & essen-
sialmente condotta umana. nel senso che nella definizione del reato, del
punto di vista analitico, la condotta & il sustantivo al quale gli altri re-
quisitl... si aggiungono come aggetivin (Diritto Penale Italiano, vol. 20,
Secc. 1, Cap. 1, tft. 1, pag. 235, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1947).
También MezcEr, Edo: «En segundo término representa una definicién en
¢l sentido de un sustantivo al que se afiaden todas las restantes carac-
ter{sticag y atributos, como «predicados que se incorporan a la accién con-
siderada como el sujeton ; v con ello se muestra como fundamento estruc-
tural de la definicién del delito (Ob. cit., Parte 2.%, Secc. 1.*, pag. 172).
Igual Jescueck, Hans-Heinrich: «Wer unbefangen von der herkémmli-
chen Definition des Verbrechens als einer tatbes tandsmissigen, rechs-
twidrigen und schuldhaten Handlung augeht, kann iiber den Grundbe-
griff der Verbrechenslehre nicht iz Zweifel sein. Es ist die Handlung...»
(Ob. cit., pag. 139). También Campisi, Nicola: «El concetto d’azione &
di importanza fondamentale per il diritto penale. Esso é «la pietra ango-
laren di tutta la sistematica del reaton (Ob. cit.. Cap. 11, pag. 11).
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en el desarrollo de la teorfa de la acci6n se han dejado ver ciertas contra-
dicciones internas, que se deberfan al planteamiento de dos conceptos di-
ferentes de accidn. Y lds contradicciones radicarian justamente en el paso
inadvertido de uno a otro concepto.

El delito es accién, es decir, realidad sico-fisica, unidad indestructible
del aspecto subjetivo y objetivo. Pero el delito es solamente genéricamen-
te determinado por la accién. Y a especificarlo en su naturaleza misma,
en cuanto tal, viene-la valoracién juridica realizada por la norma. Sélo
entonces tenemos el delito precisado en su entidad nisma, sélo entonces
tenemos el delito, Dos son los elementos constitutivos del delito: la rea-
lidad sico-fisica que es la accién y la realidad de valoracién que es la nor-
ma. Su unidad es indetructible y sélo de esa unidad puede surgir el deli-
to. Si separamos uno y otro elemento. nos quedamos con la accién por
un lado y con la norma por otro; pero el delito en sf mismo se nos habra
escapado de las manos. Del mismo modo que si separamos el alma del
cuerpo, s¢ nos habrd escapado el hombre, sblo quedard en nuestras ma-
nos la nada, el no ser.

Luego introducirse a un estudio de 1a accién en cuanto tal, de la con-
ducta humana como categorfa entitativa, ser4d siempre un estudio pre-
delictual ; de mucho interés e indispensablemente para el estudio del de-
lito, mas de todas maneras pre-delictual. Durante siglos podrfa existir
una determinada y concreta accidn, ser estudiada por sicélogos y socidlogos
debido a las repercusiones que tuviese en las relaciones humanas; pero mien-
tras sobre ella no recaiga la valoracién juridica de una norma penal no sur-
ge el delito. Sélo estd la accidn y nada més. Aun més, podemos decir que
hay miles de acciones humanas concretas que seguirdn siendo siempre ané-
nimas acciones, mientras no recaiga sobre ellas la valoracién juridico-
penal y se yerga de esta manera el delito.

La accién en cuanto tal es accién y no delito, sélo es determinante
genérica del delito. El-delito se da en el Ambito operativo; estd anclado
en una realidad sico-ffsica que se llama comportamiento humano. Allf
tiene existencia, alli se desarrolla, allf se da su ser mismo, allf se da su
esencia y se yergue desde el anonimato de la actividad cuando recae la
valoracién jurfdico-penal. Y a él dedicaremos nuestro estudio’; luego es
objeto de nuestro estudio no es Ja accién, sino esa unidad ya seialada.

De esa unidad surgen como caracteres fundamentales la tipicidad, la
culpabilidad, la punibilidad. Dichos caracteres, en cuanto tales, partici-
pan de la naturaleza misma de esa unidad que es el delito; por rtanto,
del aspecto sico-ffsico y de la valoracién juridica. O sea. la .accién en
cuanto tal traspasa v compenetra todo el delito ¢ igual la valoracién jurf-
dica. No se puede decir que sélo esta parte del delito participa de la natura-
leza de la acci6n y no la otra, no se puede decir en forma mecanicistica
que la valoracién jurfdica sélo llega hasta aqui y el resto le estd vedado.
Tal conclusién serfa’ manifiestamente contradictoria, pues serfa destrozar
el delito en su realidad misma. No, la tipicidad, la antijuricidad, la culpa-
bilidad, la punibilidad, participan, como caracteres que son, de la natura-
leza del delito v estdn insertos en ella. Ahora cosa diferente es la inten-
sidad de dicha participacién.



142 Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales

Con esto queda suficientemente precisado el primer concepto de accién,
su enlace y su funcién.

Pero dijimos que habia un segundo concepto de accion, ;Cudl eg éste?
Hemos dicho que del delito surgen como caracteres, la tipicidad, la anti-
juricidad, la culpabilidad y la punibilidad. En la tipicidad se plantea la
aprehensién del actuar realizado por la ley ; en la antijuricidad, la referen-
cia entre ese actuar y la lesién juridica producida, en la culpabilidad, el
reproche que motiva ese actuar, v en la punibilidad, la sancién a ese ac-
tuar. Vemos c6mo se manifiesta a través de todos los caracteres determi-
nantes del delito esa unidad que es el delito. Mas hay algo que falta en
este repertorio de caracteres y que por ser aspecto de la accién, necesa-
riamente ha de ser juridicamente estimado. En la actividad humana nos
encontramos siempre con la existencia de una determinada relacién entre
el fin perseguido y el sujeto; tal relacién es una referencia de atribuibili-
dad del fin al sujeto, a su voluntad. Y esa relacién se desarrolla en el
plano causal inteligente. Una integracién de causalidad —es decir, depen-
dencia a algo, participacién— y de finalidad, que es la direccién del orden
causal de acuerdo al fin. Pues bien, en la teorfa jurfdica, en general, con
la voz accién solamente se ha pretendido ver una determinada relacion en-
tre el evento y la voluntad. En resumen, se dedicaban a estudiar los pro-
blemas que presentaba una causalidad inteligente. En la sistemética tra-
dicional la accién no ‘tenfa otro significado, de ahi que, como es légico,
el contenido de la voluntad no se estudié en la accién, sino en la culpabili-
dad. Sélo, dltimamente, los juristas han logrado elevarse al primer con-
cepto de accién ya senalado. En pocas palabras, el segundo concepto de
accién implica tUnicamente una determinada relacién o dependencla del
évento a la voluntad del sujeto.

2. IEL PRIMER CONCEPTO DE Accmv DESDE UN PUNTO DE VISTA FILOSO-
F1co (9).

Hemos dicho que el delito es accién, y la accién es una realidad sico-
fisica p es decir; indisoluble unidad entre el elemento fisico y el sfquico.
No thay una accién que sea puramente externa o puramente interna, am.
bos proyectos van siempre unidos. El hombre se mueve a algo, pero no
como una piedra va a estrellarse con otra, sino en virtud de un proceso
voluntario. El f)rimer aspecto fundamental de la accién es la voluntad,
e! hombre al actuar realiza su voluntad. L.a accién no es sino voluntad
realizada, volicién de algo. Lo que mueve al hombre es la voluntad v

(g) Sobre el aspecto filos6fico se han tomado en cspecial considera-
ci6én TeErroriLo ManTovaNi, Luciano: Ob. cit., Parte, I, Cap. 30, pa-
ginas 46-49; DrrL Vecchio, Giorgio: Presubpocti Concetto v Principio
del Diritto, Edit. Giuffré Milano, 1959; Parte 11, pagds. 125 y sigs., v
Parte 111, plrrs. 2. y 3, pags. 220 v sigs. ; RAFYMAEKER Louis de: Filo-
softa del ser (Edit. Gredos, Madrid, 1956); VaN STEENBERGHEN, Fernand :
Ontologia (Edit. Gredos, Madrid, 1937) ; Santo TOMAS DE AQuINO : Suma
Teolégica ([Tratado de los actos humanos, tomo IV. Biblioteca de Autores
Cristianos, Madrid, 19354).
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como tal; en cuanto se mueve hacia algo y realiza su voluntad, el hom-
bre es causa de ese algo, en el sentido que ese algo depende de él, en el
sentido de que le participa a ese algo de su naturaleza. Y tal sucede en
todo orden de la actividad humana, as{ el hombre acttia tanto al cons-
truir una casa, al derribar un arbol, al guiar un automévil o al matar.
Em su actividad el hombre aparece como causa en ese sentido. Pero el
hombre es un ser inteligente y su voluntad se dirige a lo que conoce,
mal se puede dirigir a lo que no conoce. El hombre conoce ese algo que
desea y en virtud de ese conocimiento se lo representa y gufa su volun-
tad, De esa manera el actuar aparece conducido desde la meta, desde e!
objetivo o fin. Y la actividad del hombre aparece como finalista, es decir,
como intencional; intencién no es otra cosa que ordenacién al fin. .El
hombre a través de su voluntad ordena su actividad al fin deseado, que
pretende alcanzar. E] proceso causal surge asf como un proceso causal
inteligente. "Pero la accién, como hemos podido observar, no se reduce
solamente a esa causalidad inteligente, sino que estd integrada por el
conocimiento, por la direccién de los acontecimientos. Aun més, el hom-
bre és un ser dotado de razén y como tal emite juicios sobre la realidad
que conoce, pone en actividad su pensamiento ; determinard las diversas
posibilidades, los diferentes medios. Y de acuerdo a esos juicios "realiza-
dos por el entendimiento se moverd la voluntad. El hombre elegird esto
o aquello, consentird en su realizacién y de ‘esta manera se dirigird’ todo,
a su ser, esa unidad sico-somdtica, al fin que desea. El hombre en cuanto
tal, en cuanto unidad de alma y cuerpo, se expresa en la accién.

El primer concepto de accién desde un punto de vista sicolégico (Io)—-
Ya ha quedado muy lejos €n la sicologia aquella época mecanicista.que
‘atomizaba el proceso siquico. Ya no se explica la voluntad como la re-
sijltan'te de un conjunto de representaciones 'y sentimientos. Ni tampoco
se explica la accién como una asociacién de movimientos reflejos.

"La accién tiene un caracter intencional, es decir, estd provectada al
mundo c1rcundante y adaptada a él; la accién no es una respuesta a estf-
mulos axslados, sino a situaciones determmadas tanto internas como ex-
ternamente. Y al revés del reflejo que es la respuesta de una parte do
nuestro ser, la accién es upa respuesta de nuestra totalidad sico- somAti-
ca; en ella se expresa todo nuestro ser. Y por ello, en cuanto es respues-
ta 'de todo nuestro ser, de esa realidad sico-somdtica ‘que somos, también
ella misma no es una serie de movimientos reflejos, sino una unidad.’

La “accién estd determmada por el objeto a alcanzar y respecto de ese
objeto y su logro el hombre realiza un esquema de desarrollo ; €l hombre
realiza una ,prevxslc’m del curso hacia el objetivo, en el que ]uega papel
importanté nuestra 1magmac1én El hombre tiene, pues, desde el primer
momento una previsién de los acontecimiéntos, el hombre a fravés de ese

{10) /En esta materia se ha tomado en especial consideracién las si-
guientes obras: PETToRLLO MaNTOVANI, Luciano: Ob. cit.. Parte T, Capf-
tulo 30, pAgs. 49-62: LErsch, Philipp: La estruciura de la jaersonalf—
dad, tomo TI, especialmente las niginas a31 a 495 (Edit. Scientia, Bar-
celona 1029) i MERLEAU-PONTY, Maurice: La estructura del comporta-
miento (Edit. Librerfa Hachette, S A.. Buenos Aires. 1037).
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esquema o bosquejo se trasciende a si mismo. Hay una concienciacién del
mundo que pone en marcha nuestra actividad.

JToda accién, pues, se adapta al fin a que tiende ; la accién es de ca-
racter finalista. S6lo hacen excepcién algunas acciones que se pueden lla-
mar peutrales y que son en general configuraciones mocionales contenidas
en cada movimiento afectivo: el furor contiene la configuracién mocio-
nal del ataque; la alegria, del abrazo, etc. Ahora bien, la accién humana.
con excepcién de las acciones instintivas o emocionales, estd enclavada en
la voluntad. La voluntad no puede comprenderse como antafio, carente
de autonomia y dependiendo de las tendencias y sentimientos. Por la vo-
luntad el hombre determina qué impulso debe ser realizado y tiende al
logro de la meta firal contra todas las resistencias que se le oponen. En
la voluntad ¢l hombre se sienle como instancia que decide si debe realizarse
un movimiento, una direccién, una conducta y en qué sentido. Ahora pue-
de muy bien la accién voluntaria automatizarse y quedar muy cercana a la
accién impulsiva. [En el desarrollo de nuestra vida no tenemos necesidad
de querer voluntariamente este o aquel movimiento, no tengo ya nece-
sidad de intentar expresamente esta o aquella accién parcial. En cambio,
cuando la accién voluntaria llega a su mds altq grado de compejidad entra
a jugar con predominio el pensamiento, la construccién de juicios sobre
la realidad a alcanzar vy sobre los medios.

En la accién voluntaria tenemos, pues, que tener muy presente la vo-
luntad, la intencionalidad, el entendimiento (11). La accién voluntaria cons-
tituve una unidad sico-somdtica.

EL primer concepto de accién ante la teoria juridica.—Hemos ya hecho
el desarrollo del primer concepto de accidn, en el que se encuentra encla-
vado el delito. El delito en cuanto tal, participa de los caracteres totales
de dicha acci6n, pero a través de una wvaloracién jurfdica. En el delito en-
contramos no solamente el proceso volitivo o intencional, sino que éstos
se encuentran sometidos a una valoracién jurfdica. Y esto es fundamental,
como lo afirmara Pettoello Mantovani. La culpa v el dolo, por ejemplo.
surgen como valoraciones de esa realidad. La culpa vy el dolo no existen
en abstracto, sino en cuanto enclavadas en esa realidad sico-ffsica que
valoran, de esa manera se configura el delito doloso y culposo. Igual ra-
zonamiento se puede hacgr respecto de la antijuricidad y de da tipicidad.

En la doctrina tradicional se partié, hay que reconocer, de un concep-
to de accién determinante genérico del delito. De la accién en cuanto tal.
Recordemos que fué férmula muy usada el decir delito es accién y de ella
partfan todos los juristas, Adn ‘md4s, sélo asf se explica la forma cémo
resolverian el concurso ideal. Si delito es accién y en el concurso ideal hay
una sola accién, necesariamente debe haber un solo delito. Recordemos el
muy citado razonamiento de Baumgarten: es muy posible que existan dos

{11) Sobre la estructura de la accién es necesario tener muy presente
la distincién entre intencionalidad (la finalidad en consideracién al evento
externo, el desear o guerer algo) v da voluntad (que comprende la fina.
lidad {nsita a la accién, que se agota en su misma realizacidén ; por eiem-
plo, correr, conducir un automévil, etc.). Esto es sumamente importante
para comprender cabalmente la accién y también el delito.
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delitos en una sola accién, mas si delito es accién, cada delito debe ser la
accién existente, luego entre ambos delitos hay identidad absoluta. .Y el
mencionado autor agrega : «sin la cooperacién de una tabla de multiplicar
bruja en contra de esta suposicidn, existird s6lo un deliton (12). Conclusién
mntachabie légicamente; pero que adolecia del defecto de confundir en sus
premisas 16gicas el primero y el segundo concepto de accién.

La doctrina tradicional ya consciente o insconscientemente sefala que
por razones sistemdticas reduce el concepto genérico de accién. Y es asf
cémo la priva de su contenido, que traslada a la culpabilidad, dejando con-
traida la accion a una simple relacién entre el objeto y el agente.

Pero el error de tal posicién fué olvidar 1a primera premisa, es decir,
que delito es accién, que el delito en s{ estd enclavado en el Ambito de la
actividad. Lo que habia sucedido era que la realidad se habfa impuesto al
jurista sin que éste se diera cuenta. El delito estd anclado en la accién,
pero al mismo tiempo es una valoracién de ella. Luego dentro de una sis-
temdAtica, los' caracteres del delito deberdn contener diferentes valoracio-
nes de esa rcalidad. En la culpabilidad estd el dolo v la culpa especial-
mente como valoraciones del dato siquico; otro carécter diferente es aquel
de la valoracién de la determinada relacién existente entre el sujeto y el
objeto. Los juristas tradiciohales llamaron a este ultimo cardcter accidn,
a sabiendas de que de accién tenfa muy poco y llegaron, lo que es peor,
con posterioridad al extremo de identificar. ambos conceptos. Asi se verific6
la transferencia de significado v todas las dificultades de la escuela tra-
dicional surgieron desde ese mismo momento.

Desde otro punto de vista podemos comprobar la contradxcmén a que
lievé 1a sistemAtica de la escuela tradicional. Si se afirma que delito es
accién, o sea, que el delito en cuanto tal participa de la accién; mal se
puede sehalar luego la accién como uno de los caracteres del delito, es
decir, como un simple aspecto del delito. ;Y la tipicidad, la antijuricidad,
etcétera, acaso no participan de la naturaleza de la accién? ¢Acaso estan
suspendidas en el aire? Si son caracteres del delito y el delito es accién,
necesariamente tienen que estar anclados en ella.

En cuanto a Welzel, justamente lo que pretende es alcanzar el primer
concepto de accién. Pero en el fondo no puede apartarse totalmente de la
mentalidad tradicional, en eso tiene razén Pettoello Mantovani. O sea,
trata de encajar el primer concepto de accién en la sistemética tradicio-
nal, y esto es légicamente imposible (esto inconscientemente lo habfa com-
prendido la escuela tradicional). El concepto determinante génerico dei
delito en ningin momento puede ser considerado como un simple carécter
del delito, junto v en la misma medida que el resto de los caracteres del
delito. No puede ser colocado junto a la antijuricidad, a la culpabilidad,
pues éstos en mayor o menor grado participan de €l y, por tanto, no pue-
den tener el mismo rango ni ser tratados en el mismo plano. Ah{ me pare-
ce reside el error de Welzel, olvidé que la esclela tradicional planteaba
un problema de sistematica del delito v no de naturaleza del delito; aun-

(12) BAUMGARTEN, Arthur: Idealkonkurrens, Festgabe fir Reinhard
von Frank, T. II, pag. 189
10
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que después lo olvidaron también y confundieron sistema con naturaleza. .
Pero lo que es valedero es quec el delito es accidén ; luego no puede ser in-
clufda en un simple repertorio de caracteres de esa unidad que el delito y
de la cual la accién es integrante inseparabie junto con la estimativa ju-
ridica realizada por la norma.

3. ANALISIS DEL SEGUNDO CONCEPTO DE ACCION,

Hemos indicado que la accién, en lo que se refiere a su segundo con-
cepto, surge solamente como atributo o cardcter del delito. Lo mismo que
los otros caracteres estd anclada en el delito y participa de la naturaleza
de esa unidad que es el delito. En este sentido la accidn atributiva sola-
mente quiere explicar la determinada relacién que existe entre el sujeto y
el objeto o la simple manifestacién de voluntad. Esta relacién es si de cau.-.
salidad, pero no de una causalidad fisicamente considerada. No se trata de
una simple sucesién o concatenacién de hechos, sino de una causalidad jur{-
dica que tiene como basc la causalidad en si. La causalidad es sefialar la de-.
terminada dependencia que existe, la determinada participacién; es indi.
car la relacién de atribuibilidad. Pero en cuanto al hombre se refiere. de-.
bemos recordar el carécter final del actuar humano. La causalidad apa-
rece asi como una causalidad inateligente. Y en este sentido nos inclina.
mos especialmente por la tesis de Antolisei (13). Y a qué vamos a referir
en el delito las manifestaciones del sujetos las que pueden traducirse
en el simple actuar, o sea, en la adaptacién finalistica de su accién o en
el logro de un determinado fin. Tenemos que referir dichas manifestacio-
nes a la voluntad. Como dice Del Vecchio, «un fenémeno no puede ser
juzgado conforme ni contrario al derecho, sino en cuanto sea referido
a Ja voluntad de un sujeto v considerado como expresiéon de éstan (14).
Aparece como fundamental de atribuibilidad a la voluntad en el sentido
de dependencia, de participacién. La wvoluntad ejerce su dominio y sefio-
rio sobre un determinado 4mbito; todo lo que caiga dentro de esc Ambito
debe ser referido a ella. Hemos, pues, constatado la accién atributiva,
que se traduce en la relacién de una determinada situacién o manifesta-.
cién a la voluntad ; puede ser la simple expresion de palabras injuriosas,
puede consistir en dar muerte a un hombre, etc. Cualquiera de estas si-
tuaciones en cuanto dependen de esa voluntad son valoradas jurfdica-
mente y €s posible seguir con el andlisis de los demds caracteres del de-
lito. 8i ya no se da ese caricter minimo, con menos razén pueden darse
los demdis. Es, pues, un cardcter primario, elemental, el minimo exigido:
para que podamos constatar la posible existencia de un delito.

(13) Ver la obra citada de ANTOLISEI, Francesco; también sobre el
problema causal debe verse Huerta FERRER, Antonio: La relacién de
causalidad en la teoria del delito (Madrid, 1948, Publicaciones del Conse-.
jo Superior de lInvestigaciones Cientificas) v Cavarto, Vicenzo: Diritio
Penale (Parte General) (Casa ‘Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1935).

(14) Drw VEccHio, Giorgio: Ob. cit., Parte II, Cap. 10, pag. 126.



Cronicas extranjeras 147

El segundo conceplo de accion en la teoria del delito.—Ya hemos dicho
que €l concepto de accién atributiva es el que ha tenido en cuenta la doc-
trina tradicional al darnos el repertorio de los caracteres de! delito. Cuan-
do nos dice el delito es una accién tipica, antijuridica, culpable o punible.
Para ellos, y expresamente lo afirman, no significa nada mé4s que una
determinada relacién de dependencia. Al principio pura y exclusivamente

causal. Pero no sélo eso, ya qucxsabemos que la causalidad puede ser apre-

g
ciada metafisicamente, moralme®nte, fisicamente y juridicamente; ellos
reducen la accién a una simple causalidad fisica y se expresan del mismo
modo como podria hacerlo un quimico o un fisico. M4s: tarde el causalismo
fisico absoluto es abandonado, si bien se sigue pensando que se-trata de un
proceso de caracter exclusivamente natural. Y, por ultimo, se llega a la
verdad, se trata de una causalidad juridica y sobre tal planteamiento los
autores formulan diferentes tesis interpretativas.

La doctrina tradicional no pretendfa mas de su concepto de accién como
cardcter primario v comun del delito. Ahora bien, el error consistid, como
ya lo expresamos, que con el tiempo se confundié el concepto de accién
atributiva con el concepto de accién en si o en cuanto a tal. Y en segun.
do lugar, haberse crefdo que el aspecto siquico quedaba solamente redu-
cido a la culpabilidad, que era alli dnicamente donde el derecho realiza-
ba su valoracién. Pero tal es un error, pues el aspecto siquico, como estd
cn la base misma del delito, informa todos sus caracteres. Esto se ha
visto claramente con el desarrollo de los elementos subjetivos del injus-
to y con las aportaciones de Pettoello Mantovani sobre el concepto sub-
jetivo de antijuricidad. ‘

En suma, la accién atributiva implica solamente la constatacién de una
voluntad humana. Que ha existido una voluntad v que el evento o el sim-
ple actuar depende de ella. Que hay un proceso de participacién v seforio
de la voluntad sobre ellos. Y en este sentido comprendemos lo que se¢ llama
accion propiamente tal por la doctrina v la omision.

4. EL PROBLEMA OBJETIVO Y SUBJETIVO EN EL PRIMER CONCEPTO DE ACCION
(accion en si o accién en cuanto tal).

Hemos repetido bastante que la accién es un unidad sico-fisica. Donde
hay una accién no sélo estd el elemento externo, sino también el interno;
ambos indisolublemente unidos, no es posible que se dé el uno sin el otro.
Van juntos como el alma y ¢l cuerpo, o sea, ambos aspectos se traspasan
v compeneran ; no se puede actuar con criterio mecanicista, no se les pue-
de separar. Si tal se hace se destruye el ser mismo de la accién y nos que-
damos con una mera apariencia sin significacién alguna.

Pies bien, esta realidad sico-fisica es la que viene a configurar el-de-
lito. Es uno de sus clementos constituyentes. Como tal abarca todo el de-
lito, el delito estd inmerso en esa realidad sico-fisica; luego el delito en
su propia naturaleza, en su estructura, participa de esa unidad sico-fisica.
El hecho es, entonces, que ¢l delito en cuanto tal, en su totalidad, no
puede concebirse como un simple acontecer fisico o siquico, ambos aspec-
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tos van indisolublemente unidos. Lo subjetivo y objetivo no se puede se-
parar sin destruir el ser mismo de! delito, so pena de quedarnos con algo
que no existe como tal. El delito separado de su aspecto subjetivo o ob-
jetivo no es tal delito, no es, no existe.

Ahora, si el delito participa de esa realidad sico-fisica, con mayor ra-
z6n cada uno de sus caracteres, los que precisamente estdn sumergidos en
esa unidad que representa el delito. En cada caracter del delito, como en
el delito en su totalidad, se da el indisoliﬁle ligamen del aspecto subjeti-
vo y objetivo. Si tal no ocurre, ta! cardcter no existe, no es caricter del
delito. La accién atributiva, la tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad
v la punibilidad tienen que mirarse desde ese punto de vista y, por supues-
to, sin olvidar el otro elemento constitutivo del delito: la estimativa juri-
dica realizada por la norma. Ya hemos dicho que es la norma donde va-
mos a encontrar la valoracion juridico-penal, verbigracia, est4 prohibido
matar a otro vy si se mata a otro se castigard con la siguiente pena. Eso es
lo que nos dice la norma jur{dico-penal, v con ello viene a valorar una
determinada realidad sico-fisica. El delito sfjrge de estas dos realidades :
la realidad normativa y la realidad sico-fisica.

5. EL PROBLEMA OBJETIVO Y SUBJETIVO EN EL SEGUNDO CONCEPTO DE ACCION
(la accién atributiva).

Haremos también aqui un breve resumen del prdblema. La accion
atributiva es un cardcter del delito y como tal no puede ser absolutamente
objetivo como pensaba la escuela tradicional. No se trata de un simple
movimiento de causa a efecto, como en los fenémenos fisicos, de simple
contigiiidad o sucesién de fenémenos. fambién la accién atributiva estd
impregnada de subjetividad. Siempre que hay un actuar del hombre, tie-
ne que ser inteligente, estar relacionado con su voluntad y conocimiento
(salvo, como ya lo dijimos, las acciones instintivas e impulsivas, las que
dan lugar a sutiles problemas juridicos). Ya al hablar de voluntad surge
con toda su fuerza el aspccto subjetivo; es porque la voluntad ha de-
seado algo, es porque ha tendido hacia algo, que éste se ha realizado.
Se ha producido una realizacién de voluntad, ya sea el no prestar el
socorro debido. Todas esas manifestaciones derivan de la voluntad, hay
atribuibilidad a la voluntad. Caen en el 4mbito de su poderfo, en el 4m-
bito conciencial. Pero nada mds, este primer caricter del delito sélo quie-
re expresarnos eso. Sélo quiere sefialarnos que es indispensable para que
sobre un fendémeno recaiga un juicio juridico, su referencia a la voluntad
Repitamos la frase de Del Vecchio: «Un fenémeno no puede ser juz-
gado conforme ni contrario al derecho, sino en cuanto sea”referido a la
voluntad de un sujeto, y considerado como expresién de ella.» Las valo-
raciones de la intencionalidad o voluntariedad (recordemos las palabras de
Pettoello Mantovani) del actuar se llevan a efecto en el dolo y la culpa; es
decir, la valoracién de la finalidad externa y de la finalidad de la accion
o interna. '

. Tal v no otro es el alcance y la realidad que tienen el aspecto subjetivo
y objetivo en la accién atributiva



