ACERCA DEL CONCEPTO JURIDICO PENAL DE ACCION"

Urs KINDHAUSER™™

RESUMEN: Para el autor la nocién de conducta humana puede verse
como un supraconcepto que cobija todas las transformaciones corporales
de un ser humano en el espacio y en el tiempo y comprende, al lado de los
movimientos activos, también la pasividad; para él la accién es un constructo
interpretativo dependiente de una descripcion. A partir de ello, después de
hacer una critica de las tradicionales formulaciones en esta materia, ensaya
su propia elaboracién en el &mbito del Derecho Penal gracias a un modelo
de imputacién de dos niveles.

PALABRAS CLAVES: Derecho penal, imputacién, responsabilidad, hecho
punible, tipo, conducta, accién, omisién e intencionalidad.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En las reflexiones que siguen se investigard, en el contexto de
la imputacién de responsabilidad, qué presupuestos tiene la
suposicion segtn la cual a una persona le habria sido posible hacer
u omitir algo especifico. Al respecto el concepto causal de accién
—concepto de pobre contenido- pretendié que bastaba con que el
autor simplemente hubiera actuado como un mero portador de
voluntad. Que una conducta debiera ser portadora de voluntad
pareceria ser la exigencia minima para la dirigibilidad de un suceso.
Dicha exigencia se fundamentaria en el supuesto segtn el cual una
conducta o seria portadora de voluntad o no lo seria, y en que de all{
se dejarfan delimitar facilmente movimientos juridico penalmente
relevantes de movimientos juridico penalmente irrelevantes. La
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naturalidad con que los causalistas partieron del supuesto segtin el
cual una conducta serfa portadora de voluntad o no lo seria puede
relacionarse con la imagen de la voluntad humana que RyrE llama
irénicamente el mito del fantasma en la maquina': la voluntad pone
los musculos en movimiento y, en consecuencia, los movimientos
son, o aquellos que han sido causados por la voluntad, o aquellos
frente a los cuales ese no es el caso.

Sin embargo un sencillo ejemplo muestra que una misma conducta
puede ser, bajo un aspecto especifico, portadora de voluntad vy,
bajo otro aspecto, no portadora de voluntad. Pues movimientos
idénticos pueden interpretarse diferente, dependiendo de a cudles
circunstancias acompafantes esté referido su significado: A recibe
un golpe de B, pierde el equilibrio, cae y en su caida arrastra con el
brazo un florero, el cual se rompe. Es seguro que la caida no es en
este suceso una conducta portadora de voluntad, de forma tal que
a A ceteris paribus no podria imputarsele dafio de cosas por falta de
accion (en el sentido del concepto causal de accién). Por el contrario,
resulta mas acertado interpretar lo sucedido como una accién de
B, quien mediante su conducta portadora de voluntad, el golpe a
A, dafno el florero. Pues la caida de A es en este contexto solo un
factor causal del curso dafiino, el cual estid condicionado mediante
vis absoluta. Aun asi, supéngase que A hubiera tenido la capacidad
de mover su brazo durante la caida de forma tal que hubiera podido
evitar el contacto con el florero. Mediante esta posibilidad no se
cambia nada en el curso causal, dado que la caida, tal como ella
ocurrid, fue causada por el golpe y no por un acto voluntario de
A. Es decir, no fue A quien movié su brazo de forma tal que a raiz
de ese movimiento se hubiera llegado al contacto con el florero? El
hecho negativo de que A no modificé la posicién de su brazo es, a
lo sumo, de importancia para la explicacién causal. Pero entonces la
intencionalidad estara referida no a la causacién de aquello que es,
sino a aquello que habria podido ser.

' RyLE, The Concept of Mind, capitulo 1 y passim.

?Laresponsabilidad de A sub specie dafio de cosas debe, por esa razon, rechazarse:
A no derrib6 activamente el florero, pues él no causé mediante un movimiento
de su brazo el peligro de dafio para el florero. En consonancia con ello, es decir
por falta de creacién del peligro, tampoco debe él en virtud de ingerencia mover
su brazo en retirada para evitar el dafio. A lo méas puede pensarse ceteris paribus
en una omision de socorro.
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Elejemploaclara queenel contexto deimputacion deresponsabilidad
lo relevante no puede ser que una conducta como tal sea portadora
de voluntad o no, sino solo que la persona en cuestién hubiera
podido, en un modo y manera determinado —esto es, relativo a
circunstancias especificas del suceso— comportarse distinto, o mas
concretamente, que hubiera podido intencionalmente comportarse
distinto. Por ello, la mera posibilidad de que A después de todo
aun hubiera podido voluntariamente mover un poco su brazo seria,
en el contexto dado, irrelevante en tanto que la percepcién de esa
posibilidad no habria llevado a evitar el contacto con el florero. El
momento potencial de la intencionalidad no se refiere a la movilidad
del brazo como tal, sino a la movilidad del brazo en relaciéon con la
evitacién intencional del derribamiento del florero.

Por esta razén, también la pregunta de los causalistas sobre si
alguien realmente se ha comportado como portador de voluntad,
esto es, sobre si alguien quiso con su conducta realizar una
intencién cualquiera, carece por lo pronto de importancia como
base de imputacién juridico penal. Pues un mismo acontecimiento
corporal puede tener un significado distinto dependiendo de las
circunstancias externas a las que esté referido en un contexto de
imputacion.

La poca solidez que comporta fundamentar la responsabilidad
juridico penal en una intencionalidad vaciada de contenido y en una
causalidad desnuda fue ya demostrada por HoNIG®; segtin él debia
adaptarse una evitabilidad final del suceso tipico.* Sin embargo,
dividié esa finalidad en tratidndose de delitos de accién. Asi, en
los delitos de acciéon debia bastar para la imputacién en el nivel de
tipicidad un propdsito objetivo, mientras que el autor concreto solo
debia tenerse en cuenta en el marco del reproche de culpabilidad.
En tratandose de delitos de omisién, por el contrario, era evidente
lo incorrecto de esta divisién, pues en los delitos de omisién no
puede ser de relevancia una observacion generalizada, sino solo la
capacidad del autor concreto de impedir la entrada del resultado.
Por ello HoniG exigia en casos de delitos de omisién ya en el nivel
de tipicidad una respuesta afirmativa a la pregunta acerca de si al
autor le era posible “en lugar de permanecer inactivo, emprender
una actividad contrarrestante de la entrada del resultado”®. Es decir,

3 Frank-FG, pag. 174 y ss.

* Frank-FG, pag. 187 y ss.
> Frank-FG, pag. 192.
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si resultaba necesario que “el permanecer inactivo pueda pensarse,
en relacion con el resultado, como unido a un fin”®.

Las reflexiones de este expositor dan pie para determinar de otra
forma la funcién del conceptojuridico penal de accién enla estructura
de imputacién y para referirlo a la evitabilidad de la realizacién
tipica (evitabilidad conforme a la norma). Objeto del reproche no
es, entonces, haber realizado el tipo mediante un comportamiento
con cualquier intencién. Presupuesto de la responsabilidad es, por
el contrario, que al autor pueda reprochéarsele el no haber evitado o
impedido intencionalmente la entrada del resultado. En lo que sigue
se abordara la pregunta relativa a la solidez de un planteamiento tal.
No obstante, ello exige antes una breve mirada sobre los elementos
constituyentes del concepto de accién.

II. LA ACCION COMO UN CONSTRUCTO INTERPRETATIVO

A. Accién y conducta. El concepto de conducta (humana) puede
verse como el supraconcepto para todas las transformaciones
corporales de un ser humano en el espacio y el tiempo y comprende,
al lado de los movimientos activos, también la pasividad. En este
sentido siempre puede identificarse facilmente una conducta: son
los movimientos ejecutados (o no ejecutados) por un ser humano
entre dos momentos. Aqui no juega ningtn rol que el movimiento
tuviera lugar conscientemente. También un movimiento durante
el suefio, un movimiento reflejo o el llanto de un recién nacido
puede designarse como conducta. Por esta razén no se diferencia
la conducta humana, considerada en su pura dimensién espacio
temporal, de la conducta vegetal o animal.

Una conducta determinada se deja describir de distintas formas.
Asf, las siguientes dos oraciones “A corre hacia la estacién del tren”
y “A huye de la policia” pueden referirse, respectivamente, a una
conducta determinada de la persona A en un momento preciso.
No obstante, las dos descripciones le dan a la conducta un sentido
diferente. Esta diferencia no solo resulta de las circunstancias
diferenciadoras bajo las cuales la conducta en cuestién es vista y
expuesta. Por el contrario, con la presentaciéon diferenciada del
suceso también se interpreta la conducta de A en la forma especifica
correspondiente. Estas interpretaciones especificas de la conducta
pueden, a su turno, designarse como acciones. En esta medida, en el

¢ Ibidem.
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ejemplo mencionado dos acciones tienen una misma conducta como
objeto de referencia.

Hay verbos que pueden usarse tanto para la descripcién de acciones
como también para la mera descripcién de conductas, y verbos que
siempre interpretan una conducta como accién. Entre los tltimos se
cuentan principalmente verbos a cuyo sentido pertenecen actitudes
mentales o voluntativas, o el seguimiento de reglas o destrezas espe-
ciales, como por ejemplo “mentir” o “tocar piano”. Adicionalmente,
también verbos apropiados para una mera conducta pueden deve-
nir, mediante complementos adverbiales, en descripciones de accién.
Ello es asi, principalmente, cuando el adverbio implica una manera
de proceder corporal necesariamente consciente, deseada o especial,
como por ejemplo “golpear intencionalmente” o “callar educadamen-
te”. También caracterizaciones morales —como “correcto” y “malo”-
conducen necesariamente a descripciones de acciones.

El elemento esencial que debe contener la descripcién de una
accién es la intencionalidad’. Un movimiento “indeseado” no es
una accién. La intencionalidad debe estar contenida de manera
expresa o tacita en la descripcién de la accién. En este contexto la
intencionalidad siempre estad dirigida a un objetivo que sobrepasa
el mero movimiento: la descripcién de una accién interpreta una
conducta en la medida en que la une con un objeto que la sobrepasa
y que funge como objetivo o finalidad. O, formulado de otro modo:
la conducta obtiene su sentido como accién mediante la unién con
un objetivo que es perseguido por el actor.

Si la intencionalidad es un elemento esencial de las acciones,
entonces pertenece a las condiciones de verdad de la descripcién
de una accién que el actor mismo interprete su conducta de forma
intencional, o que por lo menos pueda hacer suya la interpretacién
intencional de su conducta mediante un tercero. Asi, a titulo de
ejemplo, la descripcién de una accién como “A huye de la policia”
serfa incorrecta si A no sabe que es perseguido por un policia y,
en consecuencia, no entiende su conducta como huir de la policia.
Interpretaciones de acciones por un tercero son, por esta razon,
necesariamente hipotéticas pues el actor puede, en principio,
debilitar la imputacién. Por el contrario, la posibilidad de interpretar
conceptualmente su propia conducta en una forma determinada es
para el actor constitutivo de su propia intencionalidad y consciencia.

7 Al respecto también AristOTELES, Ethica Nicomachea, V12, 1139a, pags. 31-33.
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Las acciones, como interpretaciones de conductas dependientes del
lenguaje, son de cufio objetivo en la medida en que el sentido de las
expresiones usadas en una descripcién se fundamenta en las reglas
generales de su uso. Esto es, asi como no se puede decir “ab cd e”
y opinar con ello “la calefacciéon estd muy caliente”, de la misma
manera no puede tampoco decirse “yo toco trompeta” y opinar con
ello “yotomo vino”. Las acciones estan constituidas idiomaticamente
de forma irreducible. Ellas son constructos interpretativos.

B. Tipos de accién. La interpretacion de una conducta como accién se
refiere a una situacién que esta caracterizada por una relaciéon entre
dos estados (o procesos): la oportunidad de accién. Un ejemplo
tipico es el siguiente. Bajo la condicién de que la luz de un cuarto esté
apagada, la persona A tiene la oportunidad de ejecutar dos acciones.
Ella puede con un movimiento (oprimiendo el interruptor) causar
la transformacién del estado “la luz esta apagada” en el estado “la
luz estd prendida”, y ella puede omitir causar esa transformacion.
Aquella transformacién que no habria tenido lugar si A hubiera
echado mano de la alternativa contrafactica correspondiente puede
designarse como el resultado (éxito) de la accién. Este resultado es,
al mismo tiempo, el evento mediante el cual la accién en cuestién es
definida en caso de su suceso®. Entonces, A solo ha prendido la luz
en el cuarto cuando la lJdmpara ilumina.

La descripcién de una accién implica la hipdtesis segtin la cual
la transformaciéon de estados —denominada como resultado- no
habria entrado si lo hecho hubiera sido omitido o, respectivamente,
si lo omitido hubiera sido ejecutado, y de alli que presuponga la
posibilidad de una alternativa’. Solo puede hacerse aquello que
también puede omitirse y viceversa. En este punto se diferencia
sustancialmente la interpretacién de una conducta como accién de
la mera descripcién de esa conducta.

Sisteméaticamente se pueden distinguir cuatro constelaciones que,
respectivamente, ofrecen una oportunidad para actuar u omitir:
(1) Un estado e no existe y no existird, salvo que sea creado; (2)
Un estado e no existe pero entrara, salvo que se contenido; (3) Un
estado e existe pero desaparecerd, salvo que sea conservado; y, (4)
Un estado e existe y continuard existiendo, salvo que sea destruido.

8 ANscOMBE, Intention, pag. 37 y ss.; v. WRIGHT, The Varieties of Goodness, pag. 123
y ss.
?v. WriGHT, Norm and Action, pag. 45y ss.
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A estas constelaciones les corresponden los cuatro tipos siguientes
de accién: creacion, contencién, conservacién y destruccién. De
esta forma una accién y su correspondiente omisién se refieren,
respectivamente, solo a un tipo concreto de accién. Asi, por ejemplo,
la omisién de matar a un ser humano implica como su contraste
sistematico solo la posibilidad de causar la muerte de ese ser
humano, pero no la posibilidad de contener la muerte del mismo™.

C. Acciones bisicas y efecto acordeén. Las transformaciones de estados
que, como resultados, encuentran lugar en las descripciones de accion
estdn, como eventos en el mundo, unidas causalmente con otras
transformaciones de estados. Estas transformaciones son asimismo
tenidas en cuenta como resultados de otras descripciones de accién.
Si un actor hace x, a raiz de lo cual causa y, con lo cual, por su parte,
se causa z, entonces se le puede adscribir la causacién de x, y o0 z
como consecuencias de su accion. Conforme a ello, las oraciones “A
oprime el interruptor de la luz”, “A prende la luz” y “A despierta
al durmiente D” pueden referirse al mismo curso causal del suceso.
Sin embargo, no solo eventos situados en lineas causales rectas
entran en consideracién como resultados de una accién, sino también
ramificaciones. Asi, mediante su encendida de la luz, A puede poner
en movimiento el contador de corriente, espantar al ladréon L que
justo en ese momento irrumpia por la ventana, etc. Esta posibilidad
de expandir y contraer secuencias causales bajo la descripcion de una
accion puede designarse como el efecto acordedn de las descripciones
de accion'’. El efecto acordeén puede extenderse a segmentos cortos
de un suceso, pero también a periodos completos de una vida (como
por ejemplo: “O estudié derecho”).

Las consecuencias causales de una conducta comprendidas por el
efecto acordeén como resultados potenciales de una accién se dejan
presentar con ayuda de nticleos topolégicos de acciéon. Un ntcleo
de accion tal siempre tiene como raiz una transformacién, la cual es
simplemente causada por el actor en la medida en que intervenga (o
no intervenga) en el curso del suceso de una manera determinada.
En el ejemplo A despierta a D en la medida en que prende la luz, y
prende la luz en la medida en que cambia la posicién del interruptor.
Con respecto al cambio de posicion del interruptor, sin embargo, A
no puede hacer nada distinto a oprimir con un dedo el interruptor de

10v. WRriGHT, Norm and Action, pag. 48 y ss.

' DAVIDSON, Agency, pag. 16 y ss.; FEINBERG, Action and Responsibility, pag. 134 y
ss. y 146.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio de 2012 17



forma tal que su posicién se modifique. Es cierto que el movimiento
que tiene como resultado el oprimir el interruptor también puede
descomponerse en estadios sucesivos, pero un andlisis tal careceria
de significado si el movimiento total ha de ser entendido como una
condicién de la modificacién posterior de la posicién del interruptor.
Este, relativamente facil, hacer u omitir como condicién de un posible
resultado puede denominarse accién basica'.

Las acciones basicas son relativamente sencillas en tanto que su forma
resulta solo de su relacion con el correspondiente resultado de la
accién. Entre tanto, la ejecucién de acciones bésicas puede acusar un
cierto grado de complejidad, asi como también la ejecuciéon de una
accién puede exigir una pluralidad de acciones bésicas, lo que ocurre,
por ejemplo, al tocar una sonata para piano o al escribir un libro.

Alefectoacordeén deresultados potenciales deaccién le corresponde
la relatividad de la interpretacién intencional del curso del suceso®.
Dado que cada transformacién en el ntdcleo de accién puede
presentarse como causada por una modificaciéon anterior, entonces
la determinacion del objeto intencional de la accién depende de la
elecciéon del resultado que ha de ser imputado. Ello se puede expresar
lingiiisticamente mediante el cambio de la conjuncién causal
“dado-que” por la conjuncién intencional “para”. De esta forma, la
descripcién causal de una conducta como “A desperté a D dado
que prendié la luz” puede reformularse como la accién “A prendi6
la luz para despertar a D”. Con esta interpretacién intencional del
suceso se nombra, al mismo tiempo, una razén de por qué A se ha
comportado de una manera determinada —prendiendo la luz-. Si,
por el contrario, se elige una transformacién diferente como objeto
intencional, entonces se obtiene una accién también diferente, por
ejemplo: “A prendi6 la luz para espantar al ladrén L”.

Para que un evento pueda designarse como objeto intencional dicho
evento debe ser también, en todo caso, la razén de la conducta del
autor. No solo seria lingiiisticamente impreciso, sino también falso,
adscribirle a A la intencién de espantar al ladrén L si ese evento no
fue la razén de que prendiera la luz. Incluso si espantar a L fue para
A un efecto colateral de su conducta altamente bienvenido, atin asi
la actitud positiva hacia ese resultado no explica en ningtin modo la

12 Detallado KINDHAUSER, Rechtstheorie 11 (1980), pag. 479 y ss., con ulteriores
referencias.
13 ANscOMBE, Intention, pag. 37 y ss.
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conducta concreta. Puede ocurrir, no obstante, que un actor tenga
muchas razones para una conducta concreta.

D. Accién y responsabilidad. En el uso cotidiano del lenguaje la funcién
principal de las oraciones que tienen acciones como objeto no es
una funcién descriptiva sino una adscriptiva'. En la descripcién
de una accién siempre tienen lugar elementos descriptivos, en la
medida en que, de una parte, se refieren a formas de conducta y,
de otra, pueden designar transformaciones concretas como objeto
intencional. Sin embargo, la descripcién de una accién implica,
dependiendo del tipo de accién, que el actor tuviera la posibilidad
de permitir la entrada, como objeto intencional, de la alternativa
contrafdctica del estado realizado, en lugar de este ultimo. De
esta forma, la entrada de un evento unido causalmente con una
conducta se identifica como dependiente de la voluntad del actor.
En este contexto, la interpretaciéon de una conducta como accién
es el camino adecuado per se para adscribir responsabilidad por
la entrada de una transformacién. No obstante, la adscripcién de
responsabilidad solo tiene sentido en un contexto normativo en el
que se trate de alabanza o reproche.

E. Identidad de acciones. Es dudoso sila identidad de acciones se ajusta
a la conducta correspondiente o a su interpretacién como accién,
es decir, si en caso de multiples descripciones (correctas) de accién
que se refieren a una misma conducta solo estd dada una accién
o estdn dadas multiples acciones no idénticas. Segiin DavipsoN
todas las transformaciones que de conformidad con el criterio del
efecto acordedn se pueden ubicar en un ntcleo de accién tienen
como objeto una accién idéntica, siempre que con respecto a por lo
menos una transformacién haya una descripcién intencional de la
conducta en cuestién®. Asi, las siguientes dos frases: “Edipo mata a
un viajero ‘obstinado’ en la encrucijada” y “Edipo mata a su padre
Layo en la encrucijada” tienen ambas una accién idéntica como
objeto, pues ellas se refieren a una misma conducta de Edipo como
objeto de referencia y porque dicha conducta puede interpretarse
intencionalmente bajo su descripcién de muerte del viajero.

Por el contrario, si las acciones se definen como constructos
interpretativos, entonces para su identidad solo puede ser decisivo

" Hart, Proceedings of the Aristotelian Society 49 (1948-1949), pag. 171y ss.
15 The Journal of Philosophy 60 (1963), pag. 685 (686); el mismo, Agency, pag. 7 y
ss.y 16.
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el sentido semanticamente irreducible de la descripcion, es decir, su
contenido intensional. Debido a la dependencia entre la intencién y
su descripcion es que solo bajo el aspecto intensional puede mostrarse
el contexto de sentido que una conducta tiene para una persona en
relacién con una transformacioén concreta del mundo. La eleccién
de una descripciéon puede tener, ademads, repercusiones esenciales
en las consecuencias (personales o sociales) que estan unidas a la
accion. Asi, descripciones de acciones que no coinciden en su sentido
conceptual, es decir, en sus intensiones, no pueden entenderse
tampoco como descripciones diferentes de un evento idéntico. La
muerte de un viajero es una accién diferente de la muerte de Layo, y
de alli que Edipo haya caido en desgracia con los dioses solo por esta
dltima. Por consiguiente, las acciones no pueden identificarse con
transformaciones de estados especificos, sino que su construccién
lingiifstica reproduce la actitud que una persona tiene, en virtud de
su conducta, frente al significado de transformaciones especificas y
sus supuestos de hecho contrafacticos'®.

III. EXPLICACIONES DE ACCION

A. Silogismo prictico. Dependiendo de si, en el contexto de un nticleo
de accion, las relaciones entre las transformaciones se presentan con
ayuda de la conjuncién “dado-que” o con ayuda de la conjuncién
“para”, se obtendran dos posibilidades diferentes de explicacién de
esas transformaciones. En tratindose de la conjuncién “dado-que” se
explica causalmente el evento posterior mediante uno antecedente.
Asi, en el ejemplo antes mencionado', del conjunto de hechos dados
y de las leyes naturales pertinentes puede deducirse légicamente,
segiin los parametros del modelo de explicacién nomolégico
deductivo'®, por qué D se despierta con la prendida de la luz. El
interés epistemoldgico estd entonces referido aqui a responder la
pregunta de por qué entré la transformacién consistente en que D se
despert6 en el momento t. Por el contrario, mediante la informacién
propia de una conjuncién “para” se nombra una razén de por qué
A se comport6 en la forma en que lo hizo: su conducta sirvié como
medio para la realizacién del respectivo objeto intencional dado.

16 KeENNY, Action, Emotion and Will, capitulo 8; TAYLOR, The Explanation of Behaviour,
pag. 27 y ss.; WARNOCK, Actions and Events, pag. 69 y ss.; v. WRIGHT, The Logic of
Action, pag. 121.

17 Arriba II. C.

'8 HempeL y OPPENHEIM, Studies in the Logic of Explanation, pag. 245y ss.
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Por esta razén, la interpretacién intencional de una conducta como
accién puede ser entendida como el resultado de una deliberacién,
para cuya exposicién formal puede recurrirse al esquema del
silogismo practico'®, el cual se remonta a ARISTOTELES?. En este modelo
una conducta concreta interpretada como accién bésica es el medio
para un fin y, con ello, el punto final de una deduccién (conclusién),
cuya premisa mayor nombra el suceso intencional. La premisa
mayor y la conclusién estdn unidas por la informacién acerca de
la actitud epistémica y cognitiva del actor, particularmente por su
apreciaciéon de las condiciones (causales) con las que la intencién
puede realizarse*. Un ejemplo tipico es el siguiente: premisa mayor:
una persona P quiere causar e (en el momento t ); premisa menor:
P supone que puede causar e si hace h (antes del momento t)y,
conclusién: en consecuencia, P hace h (antes del momento t ).

La deduccién de la conclusién a partir de las premisas (previas a la
ejecucion de la accién alli mencionada) en el caso de un silogismo
préactico no es légicamente necesaria, al contrario de lo que ocurre
en una deduccién légica. Asi, puede ser que la persona P tenga
una intencién y sepa que su realizacion depende de la ejecucién
de h y, sin embargo, no haga h. En esta medida la conclusién solo
proporciona una necesidad practica en el sentido en que P deberia
hacer h si él quiere causar e. Por el contrario, si P ejecut6 h, entonces
la conclusién se sigue conceptualmente de las premisas.

B. Explicaciones causales. Una conducta (externa) que sea objeto de la
descripcién de una accién puede, como evento, ser usada, sin mas,
para explicaciones causales de otros eventos (posteriores). Asi, por
ejemplo, la pregunta de por qué en un cuarto determinado la luz
ilumina en el momento t puede contestarse mediante la indicacion
de que A ceteris paribus oprimid el interruptor de la luz en el
momento t . Aqui la conducta de A (oprimir el interruptor de la luz)
y el evento consistente en que la luz se enciende e ilumina, son dos
hechos contingentes que pueden estar en la relacién reciproca de
causa y efecto.

19 BroADIE, Analysis 29 (1968-1969), pag. 26; Kenny, Analysis 26 (1966), pag. 65y ss.
2 Ethica Nicomachea, VII 5, 1147a, con el siguiente ejemplo: se debe probar lo
dulce.

! BRENNENSTUHL, Ziele der Handlungslogik, pag. 35 ss.; BueNEr, Handlung, Sprache
und Vernunft, pdg. 238 y ss.; MULLER, Praktisches Folgern und Selbstgestaltung nach
Aristoteles, passim; v. WRIGHT, Acta Sociologica 15 (1972), pag. 39 y ss.
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Si, por el contrario, se desea explicar la conducta misma, entonces
entran en consideracién principalmente dos tipos de explicacién.
En primer lugar, los eventos empiricamente perceptibles que
preceden al movimiento del brazo (procesos en el cerebro, impulsos
nerviosos, movimientos musculares, etc.) se pueden comprender
como condiciones antecedentes que de conformidad con leyes
generales explican causalmente la conducta de A en el sentido
del modelo nomoldgico deductivo. La factibilidad practica de una
explicacién tal depende, asi, de conocimientos empiricos suficientes
y de presupuestos técnicos, los cuales no afectan la posibilidad de
principio de dicha explicacién. Por esta razén puede recurrirse a
la distincion usual entre explicacién y comprension para esclarecer
terminoldgicamente las distintas formas en que se explicita una
conducta humana. Una conducta puede usarse para la explicacién
causal de un evento (que aqui es contingente), mientras que la
descripcién de una accién sirve a la comprensién de una conducta
mediante su interpretacion intencional.

Como forma distinta de explicacién, el silogismo practico entra en
consideracién mediante la intencién y el estado de conocimiento de A.
Esta explicacién también ofrece una respuesta a la pregunta del porqué
de la conducta, pero no remite a las condiciones antecedentes causales
sino a la finalidad que A le da a su propia conducta. Por ejemplo:
despertar al durmiente D mediante esa conducta. De esta forma, la
intencién que hace comprensible la conducta en su orientacién final
no es un evento contingente causal, sino que une conceptualmente la
conducta con el resultado perseguido de la accién®.

Lo anterior también significa que las descripciones de accién no son
adecuadas para la explicacién causal de los eventos a los que estan
dirigidas conceptualmente como objeto intencional, pues dichas
descripciones de accién no suministran informacién adicional para
la explicacién del evento. Si se dijera, a titulo de ejemplo, que D
fue despertado porque A quiso despertarlo, entonces no se estaria
ofreciendo ninguna explicacién sobre cémo se despert6 D, pero si se
aclararia, por ejemplo, que A no oprimié el interruptor de la luz por
equivocacién. Que oprimir el interruptor de la luz fue querido para
despertar a D no aporta nada para explicar causalmente que D se

2 ANscoMBE, Intention, pag. 19; DAVENEY, Analysis 27 (1966), 23 y ss.; MELDEN, Free
Action, pag. 53; TAYLOR, Inquiry 13 (1970), pag. 54 y ss.; Whitg, The Philosophy
of Mind, pag. 147; WITTGENSTEIN, Zettel, 8§ 53 - 60; v. WRIGHT, Explanation and
Understanding, pag. 94.
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despertd. Dsedespertara conlaprendidadelaluzindependientemente
de si oprimir el interruptor fue querido para despertarlo o de si
ocurri6 por equivocacion. Mediante la intencionalidad atribuida a A
se explica su conducta finalmente interpretada, pero el despertar de
D no se explica causalmente sabiendo la intencién de A.

C. Elnuevo dualismo. Sin embargo, a favor dela posibilidad de retrotraer
(en lineas bésicas) interpretaciones intencionales de accién a modelos
causales de explicacién podria hablar el que la conexién entre una
transformacién en un ntcleo de accién y la intencién con la que se
interpreta una conducta como una correspondiente acciéon bésica
puede exponerse con ayuda de la conjuncién causal “porque”. Por
ejemplo: “D est4 despierto porque A quiso despertarlo oprimiendo
el interruptor de la luz”. Aqui se tiene la impresién de que el querer
serfa un evento independiente del accionar el interruptor de la luz,
esto es, un acto de voluntad que en cierto modo precede a la conducta
corporal y que ademaés causa el movimiento. Ahora, es cierto que a
una conducta le pueden preceder reflexiones que conducen a una
decisidn, la cual A convierte en realidad con su conducta. Pero ni las
reflexiones ni la decisién como tal causan por si mismas el movimiento
del brazo. Méas bien, A solo puede realizar su decisién en la medida
en que ejecute el movimiento consistente en oprimir el interruptor de
la luz. El acto de voluntad —si se quiere conservar esta denominacién,
la cual sugiere una mecénica sicologicista— es entonces idéntico con
la conducta interpretada intencionalmente como accién (basica).
Y esta caracterizacién intencional de la conducta es en términos
semanticos irreduciblemente intensional. Su significado se determina
con independencia de si al movimiento le precede o acompafia una
excitacion neuronal concreta. En todo caso, dicha excitaciéon neuronal
no pertenece a los presupuestos de la adscripcién lingtiisticamente
correcta de una intencién que se exprese con ayuda de la conjuncién
“para”?.

Que formas de conducta idénticas puedan interpretarse tanto causal
como también intencionalmente, sin que por ello un uso del lenguaje
pueda reducirse al otro, como si uno de los dos fuera fundamental,
es algo que ya WITTGENSTEIN ilustré con la siguiente reflexion: “Pero
no olvidemos una cosa: cuando ‘yo levanto mi brazo’ se levanta mi
brazo. Y surge el problema: ;qué es aquello que subsiste cuando al

3 SEHON, Pacific Philosophical Quarterly 78 (1997), pag. 195 (195 y 225 y ss.).
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hecho de que yo levante mi brazo le sustraigo el que mi brazo se
levanta? (;Son solo las percepciones cinestéticas mi querer?)”.

Es posible realizar un experimento encaminado a que yo pueda
observar cémo se mueve de abajo a arribamibrazo a consecuencia del
estimulo, mediante un aparato, de una de las regiones de mi cerebro.
Quiza es incluso posible seguir de cerca en un monitor la conexién
causal entre excitacién neuronal y movimiento. La descripcién de
ese acontecimiento rezaria entonces: “mi brazo se mueve”. Por el
contrario, serfa opuesto al lenguaje decir en ese caso: “yo muevo
mi brazo”. Y ello seria opuesto al lenguaje también si yo pudiera
establecer en el monitor que al momento de mi movimiento mi
cerebro estuvo activo dela misma forma en que lo estuvo al momento
del estimulo mecénico. Las dos oraciones “yo levanto mi brazo” y
“mi brazo se levanta” se excluyen reciprocamente —referidas a un
mismo hablante—, pues ellas tienen sentidos incompatibles entre si.
Es evidente que esta diferencia en el significado de ambas oraciones
no tiene nada que ver con la pregunta sobre qué ocurre de hecho en
mi cuerpo. Pues es sencillamente posible que mi actividad cerebral
sea observada en un monitor por un tercero, con la consecuencia
de que mi oracién “yo levanto mi brazo” sea igual de correcta a la
suposicion del tercero segtn la cual mi brazo se levanta. Asi como
un mismo planeta puede designar en un caso al lucero matutino
y en otro caso al lucero vespertino, de la misma forma tampoco
estd logicamente excluido que un mismo acontecimiento corporal
pueda ser descrito mediante expresiones con distinta intension.
Ahora, circunscritos al significado (extensional), que exista una
identidad factica en el objeto de referencia es algo que puede quedar
abierto en este contexto ya que esa pregunta no roza el sentido de la
interpretacion (intensional).

Si ahora, con la mirada puesta en el experimento, se comparan
las dos oraciones “yo levanto mi brazo” y “mi brazo se levanta”,
entonces es posible que en ambos casos pueda reformularse el
suceso también con el verbo “comportarse”, por ejemplo “yo me
comporté en una forma determinada” y “mi cuerpo se comporté en
una forma determinada”. Es decir, una conducta corporal puede por
igual describirse correctamente desde la perspectiva del yo y desde
la perspectiva del observador. Esto no ocurre, por su parte, con el
verbo “actuar”. Pues solo puede decirse “yo actué en la medida en
que levanté mi brazo”, pero no “mi cuerpo actué en la medida en

* Philosophische Untersuchungen, § 621.
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que mi brazo se levantdé”. Esto justifica la diferenciacion conceptual,
ya tomada desde el inicio, entre el concepto de conducta, el cual
puede ser usado por igual en contextos causales e intencionales,
y el concepto mas limitado de accién, el cual tiene por objeto una
conducta segtin el criterio de una interpretacién definida (IL.A.).

Bajo la hipétesis de que los usos causal e intencional de una conducta
son compatibles el uno con el otro pero no reducibles uno sobre
otro, no se pueden considerar mente y cuerpo como dos entidades
distintas. Antes bien, el ser humano ha de ser comprendido como
una unidad. Ahora, su experiencia de si mismo como un ser dotado
mentalmente, capaz de reflexion, se refleja, de una parte, en el
lenguaje con que él interpreta su accién y sus estados mentales
mientras que, de otra parte, un lenguaje légicamente distinto de
aquel ofrece el marco con el cual los procesos neurofisiolégicos
de la conducta humana pueden ser causalmente explicados. En
esta medida, siguiendo a LANDESMAN, se podria hablar —en una
continuacién de la distincién kantiana entre homo noumenon y homo
phaenomenon, a la que habria que volver lingiiisticamente— de un
“nuevo dualismo” en la comprensién del ser humano®.

La suposicién segin la cual la comprensiéon de una accién seria
teleologicamente irreducible encuentra oposicién, sin embargo,
en la teorfa de la accién. Particularmente DavIDsON insiste en
la prioridad de las explicaciones nomolégicas y defiende la
posibilidad de un retroceso de las interpretaciones teleolégicas
frente a las explicaciones causales (Davidson’s challenge)®. DAVIDSON
solo considera una razén como explicacién de la accién si esa razén
también puede verse como la causa de la accién. Otras razones se
dejan usar como justificaciones de una accién, pero en realidad no
la explican. Una razén que explique una accién —DavipsoN habla
también de una razén primaria de acciéon—- se compone de dos
elementos: un deseo (el cual da forma al motivo) y la conviccién
de que una accién determinada es adecuada para la realizacién del
objetivo. Por ejemplo: A se sirve en un vaso un liquido cualquiera
y se lo toma. Para esta conducta puede haber distintas razones.
Por ejemplo, A quiere calmar su sed, él quiere conocer el sabor
del liquido hasta ahora desconocido para él, él quiere prevenir un
ataque de tos que lo amenaza, él quiere impedir que B se tome el
liquido. Entre estos deseos, que pueden todos ser mas o menos

» Review of Metaphysics 19 (1965), pag. 329 y ss.
% The Journal of Philosophy 60 (1963), pag. 685y ss.
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correctos, solo aquel que explique causalmente la conducta de beber
serd parte decisiva de la razén primaria. Y esto significa, una vez
mas, que la razén ha de identificarse mediante su funcién causal.
Sin embargo, para ello deba quiza tenerse en cuenta la aseveracién
de A de que uno de esos deseos fue en su caso realmente eficaz
para la accién, de forma tal que atin no se ha encontrado ningtn
criterio substancial de identificacién que rebase la plausibilidad de
la sicologia cotidiana.

Ademas, las intenciones se refieren precisamente al futuro y no a la
historia previadeunaconducta. Conelconocimientode unaintencién
se interpreta la conducta como medio para alcanzar un objetivo.
De alli que una explicacién causal presuponga necesariamente
que el vocabulario teleoldégico pueda ser transformado, con ayuda
de leyes-puente adecuadas, en uno no intencional (retrospectivo).
Una de las dificultades que se presenta (y que dificilmente puede
superarse) en la biisqueda de tales leyes-puente consiste en que las
leyes causales tienen como objeto regularidades generales, mientras
que en tratdindose de razones que orientan acciones no pueden
encontrarse hipétesis legaliformes de validez general. Con ello
estd estrechamente relacionado el problema seméntico planteado
por el punto de partida causal: si, de la mano de DAvVIDsON, se
determina extensionalmente la identidad de las acciones, entonces
es indiferente si se describe una misma conducta de Edipo como
muerte del viajero o como muerte de su propio padre. Pues las
leyes empleadas se refieren, con independencia de ello, también
a acontecimientos neuronales concretos y a la forma en que son
descritos. Pero entonces el mero suceso causal tampoco puede
contribuir al esclarecimiento de cudl muerte, la del viajero o la de su
propio padre, fue la intencién determinante.

Un argumento adicional en contra del punto de partida causal se
deja formular en relacién con los asi denominados cursos causales
irregulares, en los cuales la intencién del actor se ve realizada
en condiciones bajo las cuales el suceso no puede de ningin
modo interpretarse como accién intencional. Un ejemplo tipico
es el siguiente: A quiere derribar con su brazo el valioso florero
de B para hacerle dafio a este, pero se pone tan nervioso a raiz
de su proyecto que derriba el florero mediante un movimiento
involuntario de su brazo. En este caso se ha iniciado -si se acepta
la premisa causalista— mediante la intencién una cadena causal que
conduce al dafio deseado, aunque la conducta no llena los demas
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presupuestos de una accién debido a la falta de control””. DAavIDSON
le hace frente a esta objecién reivindicando que la cadena causal
deberia desarrollarse en la forma correcta®. Con ello, sin embargo,
se introduce una observacién normativa, la cual es incompatible con
un punto de partida completamente empirico.

La dificultad de los causalistas para explicar adecuadamente cursos
causales irregulares radica también en un problema profundo,
del cual ya se hablé en el contexto de las acciones basicas (II. C.).
Mientras que una causa provoca ceteris paribus una consecuencia,
una intencién no es un evento que, a raiz de un marco de condiciones
dado, conduzca necesariamente a una conducta concreta. Si A desea
calmar su sed con un vaso de agua y, ademads, estd convencido de
que en la cocina hay una botella de agua mineral y un vaso, de
ninguna manera significa ello entonces que A “automéaticamente”
se pondrd en movimiento, se servird un vaso de agua y se lo
tomarad. Por el contrario, A debe ejecutar cada paso adicional
direccionandolo intencionalmente para que de esa forma se llegue
al resultado anhelado”. La realizacion de la intencién mediante una
conducta no es en ningtin momento algo que se desarrolle por sf
mismo sino que, al contrario, la accién es una conducta controlada
bajo una descripcién intencional. Las razones no causan, como tal,
absolutamente nada, sino que son simplemente interpretaciones
de una conducta que una persona ejecuta bajo una descripcién. En
este sentido puede pensarse, también, en la posibilidad de que una
persona inicie la ejecucién de una accién por una razén determinada,
pero que después cambie de opinién y entonces se comporte distinto
de como deseaba originalmente®. Por ejemplo, A quiere telefonear a
B, pero mientras marca cambia de opinién y llama a C.

Finalmente, un punto de partida causal se ve confrontado con el
siguiente problema: las valoraciones normativas con las que se
sopesan razones contrapuestas y se ponen en relacién unas con
otras no pueden ser tenidas en cuenta en un idioma absolutamente
empirico. Las razones devienen en directivas de accién cuando son
vistas por el actor como sensatas, ventajosas, obligatorias, etc., y

7 FRANKFURT, American Philosophical Quarterly 15 (1978), pag. 157 y ss.

 Essays on Actions and Events, pag. 78 y ss.; véase también MELE, Nous 34 (2000),
pag. 279y ss.

¥ FRANKFURT, American Philosophical Quarterly 15 (1978), pag. 157 y ss.

%0 WILSON, Reasons as Causes for Action, pag. 65y ss.
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cuando, dado el caso, estdn ubicadas en una direccién axiolégica
determinante para la vida®.

D. Intenciones de nivel superior. En contextos en los que una persona es
hecha responsable a titulo de mérito o de reproche por la entrada de
un evento, la imputacién de la accién correspondiente implica dos
hipétesis contrafacticas. De una parte, que el evento en cuestién no
habria entrado si la persona de que se trata se hubiera comportado
en una forma que pudiera ser vista como la omisién del tipo de
accioén correspondiente. Y, de otra parte, que la persona de que se
trata, por el deseo de evitar el evento respectivo, hubiera podido
echar mano de esa alternativa de conducta. En caso de que una
persona sea hecha responsable por una omisién, ambas hipétesis
valen con su correspondiente inversién de contenido. Con estos
supuestos contrafacticos se pone de manifiesto el criterio decisivo
para la imputacién de acciones y omisiones: el control del suceso
de conformidad con preferencias normativas. Este control, una vez
mas, depende de la capacidad de la persona de organizar la realidad
orientandola al deber, especialmente actuando de conformidad a
exigencias normativas de accién.

Un modelo analitico que quiera abarcar adecuadamente las
estructuras de imputacién de responsabilidad debe exponer los
dos supuestos contraficticos y los criterios relevantes para su
verificacién en dos niveles®>. Esto puede aclararse con facilidad
atendiendo al seguimiento de una norma de conducta. En un
primer nivel del modelo entra en juego la capacidad de llevar a
cabo la intencién —intencién que estd sujeta a su propia direccién—
de comportarse de conformidad con la norma. En esta medida se
puede hablar de una capacidad de accién. En un segundo nivel,
el cual se refiere al primero desde un plano superior, se localizan
los criterios que tienen por objeto la capacidad de llevar a cabo esa
intencién —mediante su materializacion efectiva en una accién—- por
el deseo de seguir la norma. Esta capacidad puede designarse como
capacidad de motivacién.

Un ejemplo tipico es el siguiente: A le promete a sunovia N recogerla
en la estacion del tren en un momento preciso y llevarla a casa®. Aqui

31 SCHUELER, Action Explanations: Causes and Purposes, pag. 251 ss.; SEHON, Pacific
Philosophical Quarterly 78 (1997), pag. 195y ss.

%2 Basico al respecto FRANKFURT, The Journal of Philosophy 68 (1971), pag. 5y ss.

% Sobre el acto de habla-promesa, véase SEARLE, Speech Acts, pag. 57 y ss.
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la norma relevante es el mandato moral de honrar las promesas
o, respectivamente, la prohibicién de quebrantarlas. La accién
ofrecida por A es realizar la intencién consistente en dirigirse
a la estacion del tren en un momento preciso, esperar alli a N y
después acompariarla a casa. Para poder llevar a cabo esa intencién
A debe llenar por lo menos dos presupuestos: él debe poseer los
conocimientos necesarios (ubicacién de la estacion del tren, hora de
arribo, etc.) y debe ser fisicamente capaz de ejecutar los movimientos
corporales necesarios. Si al momento de la promesa le faltan a A los
conocimientos necesarios, entonces surge de su promesa la exigencia
adicional de procurarse a tiempo esos conocimientos. En caso de
que no se aparezca, A no podrd exonerarse con el argumento de
que le era desconocido el camino a la estacion del tren. La promesa
presupone, en consecuencia, que A es al momento de la promesa
capaz de accién, es decir, que de hecho posee el conocimiento
necesario y la capacidad fisica para la realizacién de la accién
prometida en una situacién concreta, o que se ocupara de conseguir
a tiempo dicho conocimiento necesario y dicha capacidad fisica.

Sin embargo, la capacidad de accién no basta por si misma para el
cumplimiento de la promesa. Para que A pueda realizar la intencién
de ir a la estacion del tren debe, ademas, formar esa intenciéon en un
momento determinado y preferirla como razén para su accién frente
a otras posibles intenciones rivales*. En todo caso A, en el momento
en que deberia iniciar su marcha hacia la estacién del tren, no tiene
derecho a querer realizar compras, visitar un amigo o simplemente
quedarse durmiendo en casa. Es asi como la promesa de llevar a
cabo una accién intencional concreta implica, al mismo tiempo,
la capacidad de formar la intencién correspondiente a la accién
prometida y de realizarla por encima de otras posibles intenciones
rivales. Seria auto contradictorio prometer la realizacién de una
intencién concreta y, no obstante, dejar abierto si realmente se tiene
el deseo o si se estd en la capacidad de realizar esa intencién. La
intencién que selecciona, dentro de un circulo mas o menos amplio
de posibles acciones intencionales, una accién concreta segtn el
punto de vista de las preferencias, de una parte, y, de otra, que la
prefiere como razén para la accién frente a intenciones rivales, puede
denominarse intencién de nivel superior. Y la capacidad de formar

3 Acerca del compromiso consigo mismo, véase GUTMANN, Freiwilligkeit als
Rechtsbegriff, pag. 23 y ss.
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intenciones de nivel superior y de realizarlas se denomina, por
contraposicion a la capacidad de accién, capacidad de motivacion.

En el ejemplo se espera de A que prefiera la intencién de ir a recoger
a N en la estacién del tren frente a deseos rivales, precisamente
porque €l prometi6 la realizacién de esa intencién de accién y, con
ello, la reconocié vinculante y preferente para él. La capacidad de
motivacién es el presupuesto decisivo para poder seguir normas.
Y aqui vale una vez maés lo siguiente. Mediante la promesa A no
solo se obliga, justo en el momento en que él deberia ir a recoger a
N, a preferir frente a otras la correspondiente intencién como razén
para la accién. Sino que ademads, también, él debe ocuparse de ser
motivacionalmente capaz en el momento preciso. Pues él no estaria
exonerado frente a N si explicara su ausencia en la estacién del tren
en el momento acordado con argumentos como haberse quedado
dormido o haber perdido el conocimiento embriagado.

Segtin FRANKFURT el modelo de intenciones escalonadas estd también
en capacidad de suministrar un aporte al concepto de libertad de
voluntad. Una persona sera entonces libre en su voluntad cuando la
intencién de primer nivel, que ella realiza como razén de su accién, se
corresponda con larespectiva intencién dominante de segundonivel®.
Libre en su voluntad es entonces, segiin esta teorfa completamente
subjetiva, aquel que realiza la intencién que, ademas, quiso tener.
En consecuencia, no es libre tinicamente quien sea consciente de que
no puede preferir la intencién deseada por él —por razones internas
(por ejemplo adiccién) o externas (por ejemplo coaccién)- frente a la
intencién realizada de hecho como razén de la accién.

Un punto de vista tal, sin embargo, dificilmente se corresponde con
la idea intuitiva segtin la cual también aquellos obstaculos de los
que el actor no sea consciente han de verse como limitaciones de su
libertad de voluntad®. Esta objecién es, de todas formas, inicamente
plausible si se piensa en la posibilidad de manipular externamente
a un ser humano de tal manera que el sujeto en cuestién prefiera
precisamente las intenciones que le sugiere su controlador. Por el
contrario, la objecién no afecta el poder explicativo del modelo y
de alli que con dicho modelo se reconstruyan los criterios decisivos
para la imputacion de responsabilidad. Pues en este contexto lo
decisivo no es preguntar por las intenciones que el actor mismo

% FRANKFURT, The Journal of Philosophy 68 (1971), pag. 7'y ss.
% KaNE, The Significance of Free Will, pag. 64 y ss.
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quiere tener, sino preguntar si el actor esta en la capacidad de preferir
como razén para la accién la intencién prevista en la norma -y, con
ello, acreditada como preferente— frente a otra intencién cualquiera
y, principalmente, frente a la intencién realizada de hecho. Dicho
en términos mds precisos. Si lo decisivo es responsabilizar a A por
la muerte de B, entonces preguntar si A tuvo por correcto formar
y realizar la intencién de matar a B no concierne al problema de la
libertad. S1 concierne a dicho problema preguntar si, por el deseo de
seguir la prohibiciéon de matar, le hubiera sido posible a A formar
como razén para la accién la intencion de no matar a B. Con ello
se presenta el problema —por igual en la Moral y en el Derecho- de
cudles presupuestos positivos o negativos deben llenarse para, en el
nivel de la capacidad de motivacién, afirmar suficiente libertad que
fundamente la responsabilidad o insuficiente libertad que la excluya.

IV. EL CONCEPTO DE ACCION EN DERECHO PENAL

A. El problema y sus enfoques. El hecho punible puede definirse,
seglin opinién generalizada, como una accién que realiza un tipo
(delictual), no esta justificada y puede imputérsele al actor como
culpable. En esta construccion la accién es el elemento base del
delito, a la que se integran los predicados de tipica, antijuridica y
culpable. De esta forma, la “accién” es vista como una entidad que
ya existe independientemente de su caracterizacién como delito.
Pero, obviamente, una comprensién tal no es compatible con un
concepto de accién intencional en el sentido de la teoria analitica de
la accién. Si la accién es un constructo interpretativo dependiente
de una descripcidn, entonces la accién punible apenas se constituira
mediante los elementos conceptuales de la tipicidad y mediante
los elementos conceptuales de los demds niveles del delito. En
consecuencia, antes de la tipicidad solo puede existir como factum
brutum una conducta, la cual se interpreta como un hecho punible
concreto solo mediante los predicados del delito respectivo.

Pero incluso sino se tiene a la accién como el concepto base del hecho
punible sino a la conducta, la que solo mediante la imputacién de
los elementos conceptuales del delito obtiene la cualidad de accién
definida, aun asi se presenta el problema adicional de si el resultado
de dicha imputacién puede verse siempre como accién. La respuesta
resulta inequivocamente negativa, como a continuacién lo muestra
un sencillo ejemplo: A, quien desde una altura considerable se
encuentra pintando la pared de una casa en un andamio, patea por
descuido un balde de pintura, el cual cae y lesiona a un peatén en la
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calle. El delito imprudente de lesiones corporales, el cual se presenta
indiscutiblemente en este caso, evidentemente no se basa en la
imputacién de una accién. En la lesion corporal no se materializa
la realizacién de una intencién, es decir, la lesién del peatén no fue
objeto intencional de A, asi como A tampoco pensé que su conducta
pudiera llegar a ser causa de una lesién. Por el contrario, bien
puede suponerse que A habria omitido el movimiento que llevé
a la caida del balde si él hubiera contemplado las consecuencias
potencialmente dafiinas.

El asi denominado concepto de accién causal define la accién
como una conducta portadora de voluntad, con lo cual la conducta
comprende movimientos activos asi como también sus omisiones®.
En el ejemplo del pintor, segtin este punto de partida deberia negarse
al momento de evaluar la culpabilidad un control intencional sobre
el curso dafiino. La patada al balde no ocurrié conscientemente ni fue
querida, y de allf que no sea dolosa. Y el reproche por imprudencia
se fundamenta en la verificacion de la oraciéon condicional irreal,
segtn la cual A habria podido evitar la patada al balde si él hubiera
estado atento a las exigencias de cuidado generadas por la respectiva
situacién. Pero él no estuvo atento y tampoco tuvo el suceso ex
hypothesi bajo su control intencional. Una vez mads, la conducta
que podia esperarse de A si hubiera desplegado su atencién con
esmero no es un mero movimiento portador de voluntad, sino una
accion intencional: encausar el comportamiento de forma tal que el
peatén no sea lesionado, es decir, omitir intencionalmente el tipo de
accién crear. Pero esto significa, entonces, que la teoria causal de la
accién propaga un concepto de accién —mera conducta portadora
de voluntad- que no contiene el nticleo del reproche juridico penal,
a saber, la evitabilidad del dafio mediante acciones conformes a la
norma. Una conducta portadora de voluntad no basta para seguir
la norma. Por el contrario, para poder ser realizada, la norma debe
ser un motivo con contenido concreto y de alli que exija para su
seguimiento una conducta controlada intencionalmente.

El asi denominado concepto de accién final ve lo propio de la
accién en la direccién final del suceso y, con ello, se vuelve contra
la comprension de la accién vaciada de contenido de los causalistas
pero, al igual que ellos, interpreta el hecho punible mismo como

% Véase solo BELING, Die Lehre vom Verbrechen, pag. 9; v. Liszt, Lehrbuch des
Deutschen Strafrechts, pag. 104 y ss.; MEZGER, Strafrecht, pag. 91 ss.
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una accion®. Asi, esta teorfa no solo se expone a todas las objeciones
que hablan en contra del punto de partida causal, sino que ademas
debe, por afiadidura, comprimir los elementos del delito en una
estructura intencional. Que esto no es posible en tratindose de
delitos imprudentes es algo evidente. Pues en ellos el autor persigue
un objetivo que no incluye en la relacién medio-fin el dafio delictual.
La solucién consistente en exigir para los delitos imprudentes una
accién con un objeto intencional cualquiera serfa una contradiccién
con sus propias premisas. Si, en el ejemplo, la conducta de A
puede interpretarse como un movimiento corporal encausado a la
ejecucion intencional de pintar, entonces no puede interpretarse
al mismo tiempo como lesién intencional del peatén. Ambos hilos
causales corren por ramas distintas del nticleo topolégico de accién.
De alli que el hecho punible —es decir, la conducta a la que se
refieren los elementos delictivos de la lesién corporal como objeto
de referencia— no sea una accién final. En el ejemplo: la lesiéon no fue
la razén de la conducta.

También, en tratindose de dolo —el cual al lado de la intencién
comprende el asi denominado dolus directus (conocimiento seguro)
y el asi denominado dolo eventual (posibilidad concreta de
representacién)- solo pueden comprenderse como intencionales
aquellas consecuencias dafiinas que estén unidas con el objeto
intencional del actor en una linea causal, segtin la conjuncién “dado-
que”. Por el contrario, ramificaciones laterales del nticleo de accién
no suministran ninguna razén para la accién incluso cuando el actor
las pronostica como consecuencias seguras de su conducta.

La teoria del asi denominado concepto de accién social intenta, de
una parte, resolver la imposibilidad —afirmada por RabBrucH®*- de
unificar accién y omisién bajo un supraconcepto de accién comiin a
ambos, para lo cual convierte la importancia social de una conducta
activa o pasiva en su concepto base (definido disyuntivamente). De
otra parte, es su deseo ofrecer un concepto de accién al cual puedan
recurrir por igual delitos dolosos e imprudentes®. La conformacién
de un concepto tal es, sin embargo, dificilmente utilizable, no solo
por lo amplio e indefinido del predicado “socialmente importante”,

% Véase WELZEL, ZStW 51 (1931), pag. 703 ss.; el mismo, Das Deutsche Strafrecht,
pag. 129 y ss.

% Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Rechtssystem, passim.

% Por todos véase JescHECK, Eb. Schmidt-FS, pag. 139, 140 y ss.; MAIHOFER, Der
Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, passim.
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el cual también se deja aplicar a procesos naturales, sino también
porque al dotar con contenido la capacidad de accién alternativa
conforme a la norma —implicita en el reproche de culpabilidad- lo
hace tan pobremente como el concepto de accién causal.

B. El hecho punible como contradiccién a la norma. De lo anterior resulta,
en relacién con la estructura juridico penal del delito, lo siguiente.
En caso de que el tipo penal prevea la causacién de un dafio y no se
limite a la incriminacién de una mera actividad, entonces apelar a una
conducta humana (cualquiera) es necesario, pero también suficiente.
Para esto no se necesita ni siquiera del presupuesto minimo exigido
por el concepto de accién causal, es decir, no se necesita que la conducta
sea portadora de voluntad. En consecuencia, como punto de unién de
la causalidad basta el evento consistente en que un ser humano se
movid (o no se movid) de una forma determinada en un momento
preciso. Pues las reglas de imputacién juridico penal no exigen, de
ninguna manera, que la responsabilidad por una consecuencia dafiina
deba reconducirse a una conducta que, en el momento en cuestién,
sirviera a la realizacién de una intencién concreta. Asi, por ejemplo,
a alguien se le puede reprochar el haber dejado pasar la ejecucién de
una accién salvadora. Si el titular del deber no es capaz de ejecutar la
accién mandada al momento del hecho, entonces ello también podra
pesar en su contra si él tenia la obligacién de procurarse su capacidad
de cumplimiento del deber mediante medidas apropiadas.

Bajo el presupuesto de que la imputacién de responsabilidad se refiere
auna relacién contraféctica entre un suceso y la ausencia de ese suceso
en caso de accién conforme a la norma, entonces el hecho punible solo
reprocha que el autor no evité mediante una accién conforme a la
norma el suceso causado por él mediante su conducta. Por su parte,
la imputacién de un hecho punible no reprocha que el autor realiz6 el
suceso mediante una accion (que tendia a ello), a no ser que el injusto
especifico de un delito exija —como en los casos de estafa o hurto-
precisamente una intencién tal. Conforme a ello, la prohibicién de
matar exige que el titular del deber omita intencionalmente la
muerte, mediante su conducta, de otro ser humano. En esta medida
contraviene la prohibicién de matar aquel que —sin que importe de qué
manera— mediante su conducta causa (inmediatamente) la muerte de
otro, pese a ser suficientemente capaz de omitir intencionalmente esa
conducta por el deseo de evitar lamuerte. Cada reprochejuridico penal
presupone la capacidad del autor de realizar la intencién conforme a la
norma mediante accién. Por el contrario, que la realizacién del suceso
antinormativo también pudiera ser interpretado como accién, incluso
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como accién intencional, no es necesario para la fundamentacion de
la responsabilidad juridico penal.

De estas reflexiones puede extraerse la siguiente conclusién, valida
para una estructura juridico penal del delito que se base en un
concepto de accién intencional: de conformidad con el principio de
culpabilidad solo puede reprocharsele mediante pena a alguien la
realizacion intencional de un injusto tipico que le era evitable*'. Es
decir, por culpabilidad ha de entenderse que mediante el hecho se
expresé un déficit de fidelidad al derecho merecedor de pena, de
donde resulta, una vez mas en relacién con la evitabilidad, que solo es
legitimo infligir una pena cuando el autor, en caso de que él hubiera
sido lo suficientemente fiel al derecho en la medida que garantiza la
pena, habria podido y debido evitar intencionalmente la realizacion de
un tipo penal. Formulado de otra manera: el reproche de culpabilidad
se fundamenta en la verificacién de la hipétesis segtin la cual el autor
habria podido y debido evitar la realizacion del correspondiente
injusto tipico en caso de haber desplegado la fidelidad al derecho
que se espera de él. Por el contrario, si atin en caso de despliegue de
la fidelidad al derecho que se espera de él, el autor no hubiera sido
capaz de evitar intencionalmente el injusto tipico, entonces no podra
hacérsele ningtin reproche castigado con pena.

En esta interpretacién el concepto de culpabilidad es normativo,
en la medida en que no exige una prueba empirica de la capacidad
individual real de desplegar suficiente fidelidad al derecho®. Al
contrario, el reproche de culpabilidad parte, en el sentido de una
hipétesis normativa, de la capacidad de motivacién fiel al derecho,
siempre y cuando déficits concretos —como por ejemplo una edad
muy pequefia o incapacidades fisicas fundadas biol6gicamente— o
concretas situaciones de peligro fisico (tipificadas) —como por ejemplo
el estado de necesidad- impidan una motivacién conforme a la norma
en virtud de razones que excluyen la culpabilidad o de razones
justificantes, respectivamente. En caso de una observacién empirica,
la realizacién de un tipo penal es un suceso bajo una descripcién
especifica. Aqui el autor tiene representaciones y motivos concretos
y se mueve de una forma determinada bajo especificas condiciones

1 Sobre la jurisprudencia correspondiente véase BVerfGE 20, pag. 323; 95, 96 y
131; BGHSt 2, pags. 194, 200.

4 Véase también BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, tomo II, volumen 1,
pag. 210 y ss.; RuporpHi, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit
des Verbotsirrtums, pag. 22y ss.
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marco externas. Dogmaticamente, no obstante, la imputacién de la
responsabilidad juridico penal por este suceso tiene lugar en pasos
individuales diferenciados analiticamente. Es decir, del suceso se
entresacan aspectos individuales y se juzgan segtin las normas y las
reglas de imputacion correspondientes.

Al igual que con el cumplimiento de una promesa®, también el
reconocimiento de normas juridico penales como razones para
la accién presupone la capacidad del destinatario de la norma de
llevar a cabo lo debido como querido. Por ejemplo, para que el papa
P pueda salvar de morir ahogado a su hijo H, quien fue arrastrado
por una ola mientras jugaba en la playa, y cumpla asi el mandato
contenido en los §§ 212 y 13 StGB, primero debe estar, justo en ese
momento, en la capacidad de comprender la situacién de peligro
de muerte en que se encuentra H y de reconocer las posibilidades
de salvamento que estdn a su disposicién. Ademaés, debe ser capaz
de preferir, como la intencién juridicamente vinculante para él,
la intencién de salvar a H frente a otras intenciones —por ejemplo
frente al deseo de asolearse sin contratiempos-. Para poder seguir
la norma P, como su destinatario, debe, en primer lugar, estar en la
capacidad fisica e intelectual de realizar lo debido, es decir, de evitar
la realizacién del tipo. En segundo lugar, debe poder reconocer que
para él lo juridicamente debido consiste en impedir la entrada del
resultado tipico muerte de H, y debe poder convertir lo debido en el
motivo dominante de su accién.

Enlo que al método concierne, la diferenciacién en el modelo analitico
de intenciones escalonadas entre capacidad de accién y capacidad de
motivacién ofrece, en este contexto, no solo una posibilidad razonable
para el analisis estructural de la conducta conforme a la norma, sino
que, mdas importante atin, también concede un marco semantico
para la averiguaciéon de las contravenciones culpables a la norma.
Con ayuda de estos dos criterios de la capacidad de seguimiento de
normas se puede establecer si un suceso que realiza un tipo puede
imputarsele a un autor como injusto culpable. Como resultado se le
debe poder reprochar al autor que €él, en caso de suficiente motivaciéon
fiel al derecho, pudo y debié evitar intencionalmente la realizacién
del tipo. Para la fundamentacién debe, antes que nada, constatarse
en el primer nivel de imputacion que el autor era en suficiente
medida intelectual y fisicamente capaz de accién, es decir, capaz de
formar y de realizar la intencién consistente en evitar la realizacién

4 Arriba IIL. D.
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del tipo. Por ejemplo, si el papa P se quit6 sus gafas para asolearse
en la playa y por esa razén no reconocié el peligro de muerte de H,
entonces falta un presupuesto cognitivo esencial para la formacién
de la intencién de salvar a H. Incluso si P por casualidad justo en ese
momento hubiera pensado que los padres estdn obligados a sacar del
agua a sus hijos cuando estos se encuentran en peligro y, ademads,
hubiera estado listo también a poner en juego su propia vida para
cumplir esa norma, aun asi no habria tenido razén para comportarse
distinto a como de hecho se comporté. La causalidad de la propia
conducta frente al resultado muerte —causalidad que realiz6 el tipo—
no fue en ese momento reconocida y, por esa razén, incluso en caso
de motivacion subordinada a la fidelidad al derecho, no fue en ese
momento evitable para P.

Ahora, sinada habla en contra de imputarle al autor la capacidad de
accion necesaria, en términos intelectuales y fisicos, para formar y
realizar la intencién dirigida a evitar la realizacién del tipo, entonces
puede imputarsele a él el injusto de su hecho subjetivamente como
lesién del deber. De alli que en un segundo nivel de imputacién
deba preguntarse por qué el autor no formé y no realizé la intencién
dirigida a evitar la realizacién del tipo, pese a que era en suficiente
medida capaz de accién. En el marco de este nivel de imputacién
debe averiguarse si hay razones que, segtin valoraciones juridico
penales, expliquen con suficiencia (exclusién de culpabilidad) o
hagan comprensible (disculpa) el que el autor no haya formado
como razén para su accion la intencién conforme a la norma. Es
decir, se supone asi que cada destinatario de la norma es en suficiente
medida capaz de formar —como razén para la accién— motivos para
el seguimiento de normas, siempre que no se le contrapongan, en
general o en la situacién concreta, razones precisas entre las que se
cuenta también la ignorancia inevitable de la norma.

El aqui bosquejado modelo de imputacion en dos niveles asume que
el autor, para evitar la realizacién del tipo, es, al momento relevante
para la decisién, capaz de accién y de motivacién. Es decir, todos
los presupuestos necesarios para el seguimiento de la norma deben
estar satisfechos, incluso la circunstancia de que el autor, sin razén
aceptable, no formd la intencién dirigida a evitar la realizacion del tipo.
Justamente esta defectuosa formacién, como razén para la accién, de
un motivo de evitacion por parte del destinatario de la norma, a quien
se le adscribe suficiente capacidad de accién y motivacién, constituye
el contenido del déficit de fidelidad al derecho que fundamenta el
reproche de culpabilidad. Si, por el contrario, la exigencia de suficiente
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capacidad de accién y motivacién no se ve satisfecha, entonces entra en
accion el principio impossibilium nulla est obligatio: nadie esta obligado
por encima de sus capacidades (concretas).

No obstante, como ya se mostr6 en el analisis de la promesa*, la
carencia actual de capacidad de accién y motivacién no descarga
per se. Pues la incapacidad actual de evitar la realizacién del tipo
puede verse como expresion de fidelidad al derecho defectuosa si
el autor pudo pronosticar la realizacion evitable del tipo, pero no
se preocupd por ser capaz de accién en la medida necesaria. Para
un destinatario de la norma fiel al derecho seria una contradiccién
querer seguir una norma sin querer estar al mismo tiempo en la
capacidad, fisica e intelectual, de poder seguir la norma. Por
ello el derecho penal prevé midiltiples reglas de excepcién que
fundamentan responsabilidad para casos en los que, si bien es
cierto que el autor no puede actualmente evitar la realizacién del
tipo, también es cierto que habria podido y debido ocuparse de
asegurar en suficiente medida su capacidad actual de accién en
caso de haber desplegado la fidelidad al derecho que se espera de
é1*. En el ejemplo deberia esperarse de un papa fiel al derecho que,
dados los riesgos que implica para su hijo una estadia en la playa,
no diezme su capacidad de evitar dafios, por ejemplo quitdndose las
gafas. Estas constelaciones se incluyen en el nivel de la contrariedad
al deber con la figura de la imputacién imprudente* y tienen su
correlato en el nivel de la culpabilidad, por ejemplo, con el error de
prohibicién evitable o con la cuestionada actio libera in causa.
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