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d) Un planteamiento peculiar es el de Kargl, quien trata de
partir de la biologia del conocimiento de Maturana y
Varela. En realidad, el planteamiento de Kargles, proba-
blemente, uno de los mas claros herederos del movimien-
to que en los afos setenta propugnaba la orientacién del
Derecho penal a las ciencias sociales. En sus diversos
libros y trabajos, Kargl muestra una decidida orienta-
cién a la prevencioén especial que, por otra parte, le lleva
a una postura quasiabolicionista.”

JCSGS-MMM Silva Samchez

“Consideraciones sobie
la Teo ~ia d 60/(/75“

AD-HOC , Bs.As 1998

™ Si bien ya antes habia escrito una obra interesante: KarcL, Kritik des
Schuldprinzips, Francfort, 1982, sus escritos mas trascendentes se han pu-
blicado en estos ultimos afios. Asi, KaroL, Handlung und Ordnung im
Strafrecht. Grundlagen einer kognitiven Handlungs- und Straftheorie, Berlin,
1991; el mismo, Der strafrechtliche Vorsatz auf der Basis der kognitiven
Handlungstheorie, Francfort, 1993; el mismo, Die Funktion des Strafrechts
in rechtstheoretischer Sicht, Heidelberg, 1995. En la recensién de su obra
Handlung und Ordnung, ha escrito NEumann, ZStW, 106 (1994), pp. 203 y ss.,
210, que constituye una de las mas importantes (“der wichtigsten und
gewichtigsten”) contribuciones a la discusién sobre los fundamentos del
Derecho penal de los ultimos afios. Ello, en la medida en que podria ser
capaz de proporcionar un nuevo modelo de fundamentacién empirica del
Derecho penal como alternativa, por un lado, al principio normativista del
funcionalismo y, por el otro, a las concepciones necontologicistas.

I1. SOBRE LOS MOVIMIENTOS “IMPULSIVOS”
Y EL CONCEPTO JURIDICO-PENAL DE ACCION* !

1. Una de las cuestiones que han merecido ser objeto de
debate doctrinal con especial intensidad a lo largo de la moder-
na historia de la teoria del delito es la relativa a la autonomia
sistematica de la categoria de la accion. En efecto, Seha discu-"
tido'con frecuencia, y con singular emperio, §i tiene sentido; a
los efectos del Derecho penal, 4 - que un determinado pro-
ceso reviste caracter de “accién”, de modo separado del poste--
rior analisis de la tipicidad ®Una respuesta afirmativa a tal cues-
tion depende de que sea posible hallar un concepto de accion
capaz de cumplir con las funciones atribuidas generalmente a
la categoria. Estas son tres: una funcién fundamental, clasifica-

* “Sobre los movimientos impulsivos y el concepto juridico-penal de accién”
(1991). Publicado en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid,
1991, pp. 1-28.También en: Derecho Penal y Criminologia, Revista del Insti-
tuto de Ciencias Penales y Criminolégicas, Universidad Externado de Colom-
bia, vol. XII, ntiim. 44, Bogota, 1991, pp. 13-35. Versién alemana: “Probleme
der Zurechnung bei impulsivem Handeln. Jahrbuch fiir Recht und Ethik”,
Annual Review of Law and Ethics. Band 2 (1994), Duncker & Humblot, Ber-
lin, 1994, pp. 505-526.

! En este trabajo retomo el hilo de mi articulo “La funcién negativa del concep-
to de accién. Algunos supuestos problematicos (movimientos reflejos, actos
en cortocircuito, reacciones automatizadas). Comentario a la STS del 23 de
septiembre de 1983", publicado en ADPCP, 1986, pp. 905-933, tratando de
aportar nuevos argumentos en favor de mi tesis. Ello parece, ademas, nece-
sario en el momento actual, en el que la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo insiste en extender la consideracion de actos reflejos a procesos que ni
empiricamente ni, desde luego, en el plano normative muestran una estruc-
tura de ausencia de accién.

? Cfr. la descripcion de Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, AT 4* ed., Berlin,
1988, p. 196 ( = Tratado de Derecho penal [trad. Mir Puig/Mufioz Conde],
Barcelona, 1981, pp. 290-291); también, por ejemplo, Hirsch, Der Streit um
Handlungs- und Unrechtslehre insbesondere im Spiegel der ZStW”, ZStW,
93 (1981), pp. 831-863, pp. 844 y ss.
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toria, en virtud de la cual la accién se constituye en factor co-
mun de todos los tipos de delito, capaz de englobarlos; una fun-
cion sistematica, de enlace, que requiere que la accién, sin ade-
lantar los posteriores juicios de valor, posea un contenido material
tal que dichos juicios se le anadan a modo de concreciones; y, en
fin, una funcién negativa, o de delimitacién, mediante la cual
queden excluidos a priori aquellos procesos que en ningun caso
pueden llegar a alcanzar relevancia penal.® Los autores que han
ido elaborando los sucesivos conceptos de accion de la moderna
dogmatica del Derecho penal (causalista naturalista, finalista,
social, negativo, etc.) han tratado, entre otras cosas, de dotarles
de la capacidad de hacer frente a tales funciones. Sin embargo,
no resulta dificil advertir el fracaso, hasta hoy, de tal pretensién.*

* Sobre tales funciones, cfr. el trabajo clasico de Arvin Kaurmany, Die Funktion
des Handlungsbegriffs im Strafrecht (1962}, recogido en su “Strafrechts-
dogmatik zwischen Sein und Wert. Gesammelte Aufsitze und Vortrédge”,
Colonia, Berlin, Bonn, Munich, 1982, pp. 21-33, pp. 23 y ss. criticamente
sobre la funcién fundamental, pp. 27 y ss. sobre la funcién de delimitacién
Y pp- 28-29 sobre la funcién de enlace. Recientemente, Roxwv, “Il Concetto di
azione nei piu recenti dibattiti della dommatica penalistica tedesca” (trad.
Sergio Moccia), en Studi in memoria di Giacomo Delitata, I1I, Milan, 1984, PP-
2087-2114, pp. 2087-2088. De modo general, JescHeck, Lehrbuch, 42 ed., p-
197 (Tratado, p. 291), descomponiendo la segunda de las tres funciones
citadas en una “Definitionsfunktion” (funcién de definicién) y una
“Verbindugsfunktion” (funcién de enlace).

Un completo balance es el de Roxiv, en Studyi, 111, pp. 2089-2101, descartan-
do que tanto el concepto naturalista (de Liszr, BeLing, todavia hoy Baumann),
como el finalista (de WeLzeL), el social (de JescHeck, EnciscH o MuiHorER) y el
negativo (de HerzeerG y BeHRENDT) puedan atender satisfactoriamente a tales
funciones. Cfr. en la misma linea ya ARMIN Kaurvann, en su Strafrechtsdogmatik,

p- 29. Recientemente, Baumann, “Hat oder hatte der Handlungsbegriff eine
Funktion?”, en Gedachtnisschrift fiir Armin Kaufrmann, Colonia, 1989, PP
181-188, en especial p. 186.

Asi ya Rapsruch, “Zur Systematik der Verbrechenslehre”, en Festgabe fr R. v.
Frank zum 70. Geburtstag, 1, Tubinga, 1930, pp. 158-173, pp. 161-162, ex-
trayendo las conclusiones de su trabajo de 1904, Der Handlungsbegriff in
seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, Reimpr. Darmstadt, 1967,

p- 143; GaLLas, La teoria del delito en su momento actual (trad. Cérdoba Roda),

Barcelona, 1959, pp. 22-23; KAUFMANN, ARMIN, en su Strafrechtsdogmatik,

p- 28; Roxin, "Contribucién a la critica de la teoria final de la accién” en

sus Problemas basicos del Derecho penal (trad. Luzén Pefia), Madrid, 1976,

pp- 84-128, pp. 95 y 115; Kaurmann, ArmIN, “Zum Stande der Lehre vom

personalen Unrecht”, en Festschrift fiir H. Welzel zum 70. Geburtstag, Berlin, 1974,

-
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9. Esta ultima posicién tiene en su favor el haber represecrll-
tado historicamente una reaccion contra e} procesfo te
desfiguracion e hipertrofia del conc?pto de accion..Erl e sc gi
tradicionalmente esta categoria habia venido_ consutuyt?ndo :
Jugar sistematico en el que de hecho se debatia la t.‘,S‘CI'ICIa e1 a
antijuridicidad (y, mas en concreto, de la antijuridicidad de Osi
delitos comisivos). Solo desde este prisma puede eqtendcrse_ :l
alcance de la discusion entre los concepto_s causal, finaly socl1
de accion, en la que lo cuestionado era mas bien qué esencia le
correspondia al tipo de injusto.® Sin embargo, una vez alcanczla.-
da la conviccion de que el de accién no es el concepto funda-
mental del sistema, también es cierto que el mis:mo tiene uga
serie de funciones especificas que, con autonomia 0 no, ha t«e
cumplir y que, segun entiendo, no se resu?lven mejor medaa?.nE e
su inclusién como problemas de la categon_a_(de la Fi_picidad. 'En
efecto, no cabe duda de que‘hay; , dos cuestiones que-
reali oa: la primera de ellas, y esencial a n

de iva a qué| 3 myxgm idéneos cc
m%@mmWy la wderwada
directamente de la anterior, en la que se obtiene mﬂw
des do genérico n a t los procesos que Si

. i nta ﬂmf Es,

TpuLi

. 393-414, pp. 394-396. Para la restante doctrina alemana que siguei este
gﬂn?c? de vistg.p probablemente dominante, cfr. JESCHECK, Lehrtl'uch.D&lr:cc,l{c.,
p. 196, nota 1. En Espania, Gomez Benrtez, Teoria juridica del de ';\Io. eo i
penal PG, Madrid, 1984, pp. 91y ss.; Octavio DE Towno_/ HuerTa 0(:11‘.1.1':)1 2
recho penal PG. Teoria juridica del delito, 2% ed.. Mad‘nd. 1986, pp. 1%89”
Busros RaMirez, Manual de Derecho penal espanol PG, 3% ed., Bamelon;;s 345.
pp- 187y ss.; Coso/Vves, Derecho Penal PG, 3* ed., Valcnc.i‘a. 1990, pp. ' m';;
6 KaurMann, ArMIN, en su Strafrechtsdogmatik, pp. 30-31: "Parece ser dcon i)
opinio que la eleccién del concepto de a.cciér_l prejuzga la doctrina ed cal:.t; d
juridicidad (...). Ciertamente, la moderna discusién de la?f teorl?a e
cién sélo se hace inteligible de modo completo con el telon deie?}t-lo o i
doctrina del injusto”; el mismo, Welzel-FS, p. 395: “Asi pues, e;c _é.n ymns_
actualidad apenas discutido, que el debate sobre el concepto de ac?mmjusto"
tituye, en realidad, una polémica en torno _al concepto concc“a,o e g :
En este sentido, Jaxoss, Strafrecht AT, Berlin, 1983. p. 137, n m::%.e A];MIN
Este punto de vista no me parece estar muy lejos F]c la propues ik
Kaurmann (cfr. Straﬁ‘echtsdogmatt;kn, l:apil 32{1??1’)?:3]5.. séigli.g; Lf; :Dugl ::lai ca;;:ldc o
iria la madera de la que se an los : g
:]t:rl:::. metaférico, que la accién determinaria la posible csh’uc&ur:.odcttl)bﬁe
to del juicio de antijuridicidad. La diferencia entre su planteam eﬁr laydo 31::1
aqui expongo es que, a su juicio, tal funcion solo pueden cump

]
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desde luego, evidente que tales cuestiones (que afectan a las dos
grandes funciones del concepto de accién) son de una considera-
ble modestia, en comparacién con aquellas que histéricamente
han sido objeto del debate en el marco del concepto de accion.®
Pero ello no es sino producto de la adopcién por parte de la cate-
goria de la accién de su verdadera funcién en el seno del sistema
y, en concreto, dentro del macroconcepto de la antijuridicidad.!®

Una vez asumida su auténtica dimension, no existen, se-
gun creo, argumentos de peso contrarios al estudio auténomo
de la concurrencia o no del caracter, de accién en un determina-
do proceso. Por el contrario, razones de pureza analitica, entre
otras, pueden aconsejar una separacion del examen de las cau-
sas de ausencia de accion (comunes a todos los tipos) y de las
causas de exclusién de la tipicidad.!! Estas no sélo tienen un
fundamento claramente diverso del de aquéllas (la irrelevancia,
cuantitativa o cualitativa, para el Derecho penal del concreto
riesgo creado para el bien juridico protegido),!? sino que tam-
bién, y sobre todo, se configuran de modo muy diferente en los
diversos tipos o clases de tipos.'?

nas prejuridicas ontolégicas de la accién (p. 33, aunque anade luego que “tal
funcién del concepto de accién tiene como premisa una determinada fun-
ci6én de la antijuridicidad”), mientras que por mi parte estimo que un con-
cepto de acci6n asi configurado, con tales funciones, ha de obtenerse nece-
sariamente a partir de la funcién de la norma penal. Por lo demas, aludiendo
a los aspectos resefiados en el texto como caracteristicos de su nuevo con-
cepto personal de accién (accién como manifestacién de personalidad), Roxin,
en Studi, III, pp. 2104-2105: accién es todo aquello que puede atribuirse a
un hombre como centro de actos psicolégicos-individuales, teniendo tras-
cendencia exterior. Este concepto, si bien resulta de la exclusion de todo lo
que normalmente se entiende que no es accién, resulta apto, segin Roxin,
para cumplir las funciones positivas propias de la categoria (p. 2106). En
una linea relativamente préxima, en Espana, Mir Puig, Derecho penal, PG, 3*
ed., Barcelona, 1990, p. 180.

Cfr. sobre esto SiLva SancHez, El delito de omisién. Concepto y sistema, Barce-
lona, 1986, pp. 130-131.

Cfr. mi intento de depuracién en Siva SincHez, El delito, pp. 123 y ss.

Asi, Siva SAncHez, El delito, pp. 128, nota 770.

En las causas de ausencia de accién se trata, en cambio, de una irrelevancia
estructural, esencial, del proceso en cuestién para el Derecho penal, sin
necesidad de entrar en consideraciones acerca del significado o contenido
de tal proceso.

Baste aludir al papel de la exigibilidad en el tipo de omisién o a la diversa
configuracién del riesgo permitido en los delitos imprudentes y en ciertos deli-

tos dolosos (v. gr., el caso del tirador inexperto). Cfr. sobre lo primero Siva SANcHEZ,

El delito, pp. 300y ss.; y sobre lo segundo M Puig, PG, 3% ed., pp. 247-248.
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3. Segun lo anterior, pues, el concepto de accion puede y
debe cumplir, ante todo, una funcién negativa o de delirr.lita}-
cion,* y desempenarla en términos relativos. 15Lo primcr signi-
fica que es funcion es atica 1a: de

contenit ‘&"’ sentido C creto (el de la reallza

cion tipic “se trate) Por ello, y como la otra cara de la
misma moneda, el concepto de accion puede cumplir tambiéjn
una funcién positiva: la de expresar “procesos humanos” (accio-
nes humanas), “interpretables” por el derecho, “capaces de sen-
tido”. Esta es la caracteristica comun a todos los hechos tipica-
mente antijuridicos y culpables,'” la que, sistematicame_ntt?.
dispone la base para la concreta atribucion de significado juri-
dico-penal en el nivel de la tipicidad.’® Lo segundo, por su pa?te
—esto es, que la accién desempena su funcién negativa en tér-
minos relativos—, es algo evidente. Ciertamente, cabe que, en
un mismo momento, tengan origen en un hombre diferentes pro-
cesos susceptibles de ser analizados a los efectos del Derecho

n Binica

14 Asiya, por ejemplo, Beu, Die Lehre vom Verbrechen, Tubinga, 1906 {reimpr.
Aalen, 1964}, p. 17; GaLLas, La teoria, pp. 23-24. Enlos nltimos decenios, se
han mostrado especialmente criticos con la posibilidad de que un concepto
de accién anterior a la tipicidad cumpla esta funcion. KAUFMANN, ARMIN, €1l sU
Strafrechlitsdogmatik, pp. 27-28; el mismo, Welzel-FS, P. 393, y OTTER,
Funktionen des Handlungsbegriffs im Verbrechensaufbau?, Bonn, 1973,
pp. 179y ss., especialmente pp. 183y 184. La tesis de estos autores es que
ninguno de los conceptos de accién puede cumplir la funcién de limite por
dos razones: 1) porque siempre se realizan otros movimientos mientrag se
sufre un reflejo o se esta sometido a “vis absoluta”, y 2) porque, de no existir
un movimiento simultaneo calificable como accién, siempre es posible acu-
dir a un movimiento anterior, al que imputar el resultado a titulo de dolo o
imprudencia. A ambas objeciones cabe responder, sin embargo, desde el
momento en que se sostiene que el concepto de accion cumple la funcion
negativa en términos relativos. )

15 Cfr. sobre este extremo Jakoss, AT, p. 121, n° marg. 34, y 123, n° marg. 39,
ademas de la nota 88. )

¢ Exponiendo detalladamente esto, Siva Sanciez, El delito, pp. 125-126.

Y, obviamente, a otros muchos hechos que no son antijuridicos.

'® Cfr. Siwva SancHez, El delito, pp. 130-131.
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penal. Pues bien, la afirmacién o negacion del caracter de ac-
cion ha de tener lugar de modo separado para cada uno de ellos.
La conclusién podra ser la de que ninguno de esos procesos
reviste caracter de accién, o la de que alguno si lo posee, en
cuyo caso sé6lo respecto a éste cabra analizar si realiza un tipo
penal.'® Claro esta que, en la practica, ello puede tener lugar en
el marco de una inversién de niveles. Esto es, cabe que se exa-
mine el “caracter de accion” soélo respecto a procesos de los que
ya se conoce, al menos, que lesionan o ponen en peligro un bien
juridico.? Sin embargo, tal inversion en absoluto descalifica a la
tesis del examen separado de las cuestiones relativas a la “ac-
cion” y a la “imputacion tipica”.

4. En cualquier caso, y con independencia de la atribucion o
no al concepto de accion de una posicion sistematica auténoma,
resulta absolutamente comun, en doctrina®' y jurisprudencia,?
entender que son tres, basicamente, las causas que determinan
que un proceso humano externo® no sea accioén, para unos, o no
sea tipico por falta de voluntariedad, para otros. Se trata de las
tradicionalmente conocidas como“causas de: 151 e accion™:

LA

'8 Cir. sobre esto CErezo MIR, Curso de Derecho penal espanol, PG, I, 3* ed.,
Madrid, 1985, pp. 276-277 y las referencias anteriores a Jakobs.
Sobre ello, Siwva Sinchez, El delito, p. 130.
Cfr. en Espana, por todos, GiMBernaT ORDEIG, “Sobre los conceptos de omision
y de comportainiento”, ADPCP, 1987, pp. 579-607, pp. 585-593; también, Mir
Puic, PG, 3° ed., pp. 200y ss.; CoBo/Vives, PG, 3° ed., p. 346. En Alemania,
por todos, Jescueck, Lehrbuch, 4° ed., pp. 201-202 (Tratado, pp. 297 y ss.).
Claramente, la STS del 15 de octubre de 1988 (A. 7928); ponente, Bacigalupo
Zapater: “La comision de un hecho punible presupone por lo menos la exis-
tencia de una accion del autor. La doctrina y la jurisprudencia son, en este
sentido, totalmente pacificas en lo referente a las causas que excluyen la
accion y admiten que se dan los requisitos de este elemento cuando el autor
ha obrado en un estado de inconsciencia total, bajo los efectos de una fuerza
fisica irresistible o cuando el movimiento corporal es producto de un acto
reflejo”.
Esto debe apuntarse, porque la accién falta también en los casos de hechos
de animales o de personas juridicas, asi como en los pensamientos. En los
dos primeros casos, porque no hay “personalidad” (sustancia psiquico-es-
piritual), y en el tercero, porque no hay “manifestacion™ cfr. Roxin, en
Studi, p. 2109 (accién es manifestacion de personalidad).
Me sirvo conscientemente de esta expresion para eludir aqui la polémica
sobre la naturaleza de la eximente del art. 8, 9. CP (fuerza irresistible). Por
lo demas, sobre esto, en un trabajo que, pese a su titulo, se cifie de hecho a
la fuerza irresistible, cfr. Garcla ViToria, “Algunas propuestas sobre las cau-
sas de ausencia de la accién tipica”. en Criminologia y Derecho penal al servi-
cio de la persona, Libro-homenaje al profesor Antonio Beristain, San
Sebastian, 1989, pp. 531-546.
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CONSIDERACI

incidencia en el plano de los conceptos ge-
mentableglggt::e;?ég C:EE:-lc(}:Illpaflada de uila adecuada precisi(?n de
ﬂeraf'lﬁs'i;l‘:als de esas categorias con la “accion” en sentido juridico-
e 1:111 1Es gste un problema que, patente también en las otrag dos
g se hace especialmente evidente respecto a una serie de
Causas"tuados en la zona intermedia entre los “reflejos” y el' “mode-
aqss:; de conducta humana™: la doctrina habla aqui, en termln_os
oo laros, de “actos en cortocircuito”, actos impulsivqs. .reaccm-
Ezgoeiplosi;ras. movimientos automatizados, ac;c;f m;ttmt:;‘éo:ﬁrs:
acciones primitivas, espoptapeas, etc. Por rgu [.;1 n t;.ldé :inemre -
dia establecer algunos criterios mateﬁall?s e e
movimientos reflejos y 1as dem_a':a categorias apu : ‘tmﬁvos” .
incidir sobre el tema, cifiéndome a los “actos ins 0
?ierzprﬁlsivos” y aportando nuevos argumentos en contrzsciigesrl; ;iln
milacién a los reflejos y, en favor, por tgnto, de su co
como “accion”, eventualmente antijuridica.

5. Cualquier trabajo que sé ocupe de un tjema apag;ri::'r.te;
mente tan desconectado de la rcalidad‘ fie los f enoar?eriosa S
vos ha de afrontar (y resolver) la objechrllocéz 2:;1.;1 : i }e; 2 }?kr .

i de lengua alemana se CO
?r?ﬁlglsitg??ii Espaﬁga se suelen denominar “casois dt'“:’ Eﬂ;o;?gtz:
rio” o “ejemplos de catedra”. Baste para 811(? !a a usmt el
nos casos reales que cabe situar, de.modo genérico, en este

de cuestiones:

a) STS del 23 de septiembre de 1 983 (A. 4574);
ponente, Garcia Miguel

Hechos: El procesado don José se encontraba, t’;a(s:1 hzbs;
tomado unas copas en una taberna proxima, en unaL 0 eg; .
su propiedad en compania de sus conveclmos don Juls' 3;6 .
Eladio. En un determinado momento, el citado don 01‘1:19: it
cliné hacia adelante para sacar vino de una barrica. Elleg‘o
permanecia en esa posicion, dandole 1:31 espalda a c‘l_on z;u:l r.z ;’
con las piernas un poco separadas, “éste le agarro 001‘11 o
los genitales con el proposito de gastarle una broma, y a e 2
se dolido don José, giro bruscamente su ?uerpo emp;u e
con el codo de tal modo que don Eladio cay6 al suelo gobpea iy
se fuertemente contra el suelo de cemento, con lil cg eZEiadio
yendo primeramente de ladoy después de espaldas”. Don

e o
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quedd6 unos momentos Inconsciente, recuperandose aparente-
mente después. Sin embargo, fallecié horas después, estiman-
dose causa de la muerte “una contusién frontoparietal izquier-
da y hematoma apareinquimatoso”,

Calificacion juridica: La Audiencia Provincial de Tenerife
condené a don José a la

dicta, a su vez, otra de
el movimiento de don José constituye uno de los “llamados ac-
tos reflejos o acciones en ‘cortocircuito’, como acontece, entre
otros, en los supuestos de Treéacciones instintivas ante el terror o

b) Diario “La Vanguardia” (Barcelonay),
15 de agosto de 1986

detras sin que ésta le viera y le roci6 la espalda con agua helada,
La joven tenia un cuchillo en la mano ¥, en un acto reflejo (sic) lo
lanz6 hacia atras, clavandose en el pecho del bromista y produ-
ciéndole la muerte instantaneamente.”

¢) STS del 15 de julio de 1987 (A. 5535);
ponente, Moyna Ménguez

Hechos: Se declara probado que sobre las 11 horas del dia
23 de abril de 1983 cuando Luis A. S., director del Centro Peni-
tenciario de cumplimiento de Caceres, comunicé en su despa-

* Cfr. el comentario a esta sentencia en mi trabajo citado en nota 1.
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cO

s i6n por el juez de Vigi-
luso Ramén P. L. (...) la conces .
cho f‘ll ;Zgitenciaria de Badajoz de un permiso extra’ordmaﬂo d?
1an.cdla de la prisién custodiado por fuerzas de poht:l_a para E}le
Sahajaentierro de su padre, fallecido ese r‘nismo.cha en Jodar
- sn), influido por su personalidad psicopatica hlpertlmlca‘ con
(Jaecci‘ones de tipo explosivo, comenzo a gritar y se abalanz6 so_
s el director para pagarle, logrando su propé&‘uto, yal 1lr‘1ter;l)o
bl.::"se los funcionarios de prisiones (...) golpeé y mordié a los
n
S. +
e %2{1'{;;20:6“ Juridica: Condenado en instancia por dellto de
atentado y falta de lesiones, concurriendo la; emmer::;t 123?11;
ion mental, el TS le absuelve por
pleta de enajenac M 2
torno mental transitori
eximente completa de tras bk
: iedad de los hipertimico
e el procesado “pertenece a la var :
g::laltad%s. individuos desapacibles, perm:nenterg:gi;igéa;ﬂgfé
i i i ia desprop
t lados, impulsivos, de violenc

giiiirsgstimulos. que transforman en acto cualqu{er te'ndenccila
(las llamadas reacciones en cortocircuito), sin ningtn gexilerri) 1—;_
consideraciones hacia los demas en el orden social, ni siquie
hacia si mismos”.

d) STS del 15 de octubre de 1988 (A. 7928);
. ponente, Bacigalupo Zapater

Hechos: El procesado Emilio M. A. aca'baba‘deG tfi;uarC rL:JI}
incidente por motivos de circulacién con José Maria t. 1— o
zandose insultos entre ambos. Posteriomente, y a] detene e
su vehiculo, el procesado estaciond el_suyo detras.. tor;xe]m .y
desmontable del vehiculo (aunque sin a&nimo d‘e utihmfz1 o)y -
giéndose a José Maria, que se hallaba en el mterior Ee s:: :Ie]
hiculo, para pedirle explicaciones sobr? lo acaecido. ’, 1; . %a:jd
momento, la esposa de José Maria, Maria Amparo G. .,Sam :
del vehiculo y “se dirigi6 hacia el procesado para que cee by
la discusién con su marido cogiéndole por el brazq, mtti)lrlr:: : ‘rr1 "
el que el procesado, haciendo un movimiento ins . i ;[ ali-j =
desasirse, la tir6 al suelo”. Como consecuencia de la caida, i
Amparo sufrié heridas en el tobillo derecho que tardaron tf:nfz -
doscientos ochenta y seis dias. Se declara probadr._). asmn::- at(;
que el procesado no tenia intencién de c:ausarle dgno. que
de asistirla y la acompaiié a la residencia sanitaria.
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Calificacion juridica: La sentencia entiende que se trata de
un movimiento instintivo y que los “movimientos instintivos” en
el sentido de la sentencia recurrida, tienen todas las caracteris-
ticas de los actos reflejos, pues en ellos se excluye toda partici-
pacion consciente del sujeto agente. Consecuentemente, se afir-
ma que en el presente caso no cabe admitir que el recurrente
haya ejecutado una accion. Ello impediria ya plantear todas las
demas cuestiones referentes a la imputacién del resultado (in-
fraccion del deber de cuidado, relacion de causalidad) que se
requieren en el delito culposo y ello debe conducir a la absolu-
cién del procesado. No prosperan pues, ni la acusacion inicial
por el delito de lesiones graves, ni la condena de la Audiencia
por una falta de simple imprudencia del art. 586, 3.° CP.?¢

6. Los casos anteriores?” son suficientemente ilustrativos
de lo “real” de la problematica que nos ocupa. La calificaciéon
jurisprudencial, por su parte, resulta expresiva de una tenden-
cia a identificar los actos instintivos o en cortocircuito con los
actos reflejos y, en consecuencia, a estimar que también en aqué-
llos se excluye el caracter de acciéndel hecho realizado. En cam-
bio, en lo que hace a una reaccién explosiva, si se aprecia por el
TS la concurrencia de una accién en sentido juridico-penal, pro-
cediéndose a negar meramente la imputabilidad. Tal punto de
vista jurisprudencial es merecedor de critica en un doble senti-
do: Asi, desde una perspectiva intrasistematica, por su incohe-
rencia. Incoherencia, al establecer calificaciones diversas para
las reacciones explosivas y los actos en cortocircuito, cuando,
segun todos los indicios, unas y otras pertenecen al mismo gé-
nero de situaciones: el de las reacciones primitivas, merecien-
do por ello un trato similar. Pero incoherencia también, porque
no se concibe que se niegue el caracter de accién en procesos en

* Precepto derogado. La correspondiente falta imprudente se regula en la ac-
tualidad en el art. 586 bis.

Cfr. casos de la jurisprudencia argentina en JiMenez DE Asua, Tratado de
Derecho penal, t. III, 3* ed. actualizada, Buenos Aires, 1965, pp. 726y 727-
728; casos de la jurisprudencia alemana en Siva Sincuez, ADPCP, 1986,
pp.- 909y 911.

Cfr., las abundantes pruebas procedentes del ambito de la psicologia y de la
psiquiatria forense en el sentido de distinguir, de modo béasico, entre
Personlichkeitsreaktionen (reacciones de la personalidad), de las que surgi-
ria el prototipo de accién voluntaria, y Primitivreaktionen (reacciones primi-
tivas), en Siva SAncHEz, ADPCP, 1986, pp. 914 y ss.

7
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los que —como se vera—, puede detectarse una conduccion ﬁ-
nal, aun elemental, como los de los casos a), b) y d) (que consti-
tuyen movimientos impulsivos/instintivos de defensa), y se afir-
me, en cambio en el siguiente supuesto:

«_..Se caracteriza por las crisis convulsivas o paroxisticas,
durante las cuales se producen la caida, las convulsiones, las
mordeduras en la lengua, el hongo de espuma en la boca, la
palidez extrema seguida de cianosis facial, la midriasis, unas
veces, y otras, la miosis, la expulsion involuntaria de la orina y,
a veces, de heces fecales, y, finalmente, la pérdida de conoci-
miento, con el olvido posterior de todo lo sucedido... (STS, 27 de
marzo de 1989, Repertorio La Ley —9.878; ponente, Vivas Marzal,
Fundamento de Derecho 4°)

Y, sin embargo, en efecto, en tal situacion, que corresponde
a la descripcién de un ataque epiléptico, tan solo se aprecia una
“total y absoluta inimputabilidad” del agente (Fundamento de
Derecho 5° de la citada sentencia), dandose por supuesto que
concurren “acciones” u “omisiones punibles”.?® Constatada asi,
sucintamente, la incoherencia de las calificaciones jurispruden-
ciales, también merece critica, ahora desde una perspectiva
extrasistematica, la equiparacion que efectiia entre actos refle-
jos y actos instintivos. Algo que, como veremos a continuacion,
la separa abiertamente de la concepcién dominante, con razon,
en la doctrina espafola y extranjera. -

7. En la actualidad puede estimarse ya clasica la tesis que
entiende que los actos impulsivos, instintivos o “en cortocircuito
no son actos reflejos y que, en consecuencia, se da en ellos una
accién en sentido juridico-penal.* Asi, se apunta que en los referi-

8 La referida sentencia podria ser una buena ocasién para que, criticandola,
buena parte de la doctrina espafiola revisara su propia calificacion tradicio-
nal de la epilepsia como causa de inimputabilidad, que no parece aceptable
si no va acompanada de distinciones entre diversas fascg.. Correctamente,
por ejemplo, CErezo MiRr, Curso, 3% ed., pp. 278, 292, indicando que no son
accion los movimientos corporales de quien sufre un ataque epiléptico. En
Alemania, por ejemplo, ArRMIN KAUFMANN, en su Strafrechtsdogmatik, PP 27-
28, o Roxiy, en Study, 111, p. 2110, aluden claramente a que las convulsiones
de un epiléptico no son constitutivas de accion. _

B 'Cfr.u;rla E}.aérzmente Mezcer, Tratado de Derecho penal, I (2" ed., revisada y
puesta al dia por Rodriguez Muiioz), Madrid, 1946, pp. 212-213; Bsnmcc:il.,
Diritto penale, Palermo 1945, p. 154; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, III, 3* ed..
p. 691. En Espaia, mas recientemente, CUgLLO CALON, Derecho penal, t. 1, P}C.;
vol. 1°, 17 ed. por Camarco, pp. 334-335, nota 6; RoDRIGUEZ Devesa, Derec
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dos actos instintivos se da voluntariedad (Octavio de Toledo/
Huerta), direccion de la accién extrema (Cerezo Mir), un querer
primitivo que participa en el proceso genético del movimiento
corporal (Mezger, Rodriguez Devesa), una posibilidad de inhibi-
cion (Bettiol), etc., lo que no sucede en los movimiento reflejos,
de naturaleza meramente fisiologica y subcortical. Sin embar-
go, tal argumentacion tiende a resolver conjuntamente dos cues-
tiones que, a mi juicio, merecerian un tratamiento separado: la
primera, la de si los actos instintivos son actos reflejos; la se-
gunda, la relativa a si, excluido su caracter de actos reflejos,
cabe todavia encuadrarlos en otra “causa de ausencia de ac-
ci6n” (la inconsciencia, por ejemplo). La primera cuestion debe
responderse claramente en sentido negativo. En efecto, el reflejo
aparece caracterizado, por un lado, por su reproducibilidad y
provocabilidad y, por otro, y esto es lo esencial, por su indepen-
dencia de la afectividad.®' Lo primero alude a la vinculacién me-
canica de estimulo y reaccién, caracteristica de los actos refle-
jos, que determina que, siempre que se reproduzca el estimulo
(en un sujeto con unas condiciones fisiolégicas dadas), tendra
lugar asimismo la respuesta corporal, con independencia de las
circunstancias concomitantes. Lo segundo, por su parte, se re-
fiere a que en el reflejo esta ausente toda manifestacion caracte-
rolégica, toda expresién “individual”, de modo que, ante cierto
estimulo, la reaccién fisioldgica tiene lugar con independencia
de la constitucién de la personalidad. De aqui se desprende pre-
cisamente que los actos reflejos no sean accién, pues ésta, si-
guiendo a Roxin, puede entenderse precisamente como “mani-
festacion de personalidad”. Las reacciones impulsivas, en cambio,
si suelen ser expresion de una determinada personalidad. En
efecto, en este tipo de situaciones se advierte una diversidad de

penal espanol, PG, 8° ed., Madrid 1981, p. 478; RobriGUEz MouruLLo, Derecho
penal, PG, Madrid, 1978, p. 232; Cerezo MIr, Curso, 3* ed., pp. 278-279; Mir
Puig, PG, 3* ed.. p. 207; Ocravio pE ToLepo/HUERTA, PG, p. 43. En Alemania,
por todos, LEnckner en Schénke /Schréder, Strafgesetzbuch Kommentar, 23*
ed., Munich, 1988, n°® marg. 40, previo a los pars. 13 y ss.; MauracH/ZiPF,
Strafrecht AT, t. 1°, 7 ed., Heidelberg, 1987, p. 189; Otro, Grundlkurs Strafrecht
AT, 3" ed., Berlin, 1988, p. 112.

! Sobre estas caracteristicas, mas detalladamente, SiLva SAncHez, ADPCP, 1986,
p. 910: cfr. también, Gimeernar Orpeie, ADPCP, 1987, p. 588: los reflejos no
son acciones porque “frente a un determinado estimulo el movimiento refle-
Jjo aparece necesariamente condicionade” o porque “no es fisicamente posi-
ble actuar de otra manera”.
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reacciones ante el mismo estimulo que se halla en funcién de lo
agresiva, medrosa, etc., que sea la concreta persona afectada
(ataques de ira, reacciones de panico, manifestaciones explosi-
vas de la sexualidad).*® Son, como apuntan Bettiol/Pettoello
Mantovani®?® “actos espontaneos, casi fatales, en los que la res-
puesta a la estimulacion periférica viene determinada por la or-
ganizacion del ser y la constitucion hereditaria”. En definitiva,
pues, en los reflejos nos hallamos ante un proceso directa e
inmediatamente fisioldgico (y, en esta medida, general) como se
deriva de su caracter subcortical (en virtud del llamado “arco
reflejo”). En los actos en cortocircuito, en cambio, se produce
una mediacion de la personalidad (de lo puramente individual),
aun cuando se trate de algunas de las capas mas profundas de
ésta. De ahi que los reflejos no constituyan siquiera la reaccion
mas proxima, estructuralmente hablando, a las reacciones
impulsivas. La mayor similitud cabria encontrarla en ciertas
reacciones mecanizadas o automatizadas que, en la practica,
vendrian a ser como reacciones impulsivas no innatas, sino
“aprendidas”. Asi, si en los impulsos propiamente dichos lo esen-
cial es un factor innato, que crea un programa de reacciones en
los niveles inferiores de la consciencia, en los automatismos cabe
advertir, en la primera fase, un momento de decisiéon que, por el

~efecto del aprendizaje, va mecanizandose y desplazandose a los

referidos niveles inferiores.® Unos y otros se distinguen clara-
mente de los reflejos, debiendo analizarse, hasta cierto punto,
de modo conjunto su inclusién o no en el concepto juridico-
penal de accion.?

% Cfr. Cerezo Mir, Curso, 3* ed., p. 278.

% BetTioL/PeToELLO MaNTOVANI, Diritto penale, PG, 12° ed., Padua, 1986, p. 279.
* Cfr. Snva Sancuez, ADPCP, 1986, p. 925, nota 77. Asimismo, WEINSCHENK,
Entschluf zur Tat/Schuldféhigkeit/Resozialisierung/ Pravention, Kénigstein/
Ts, 1981, pp. 97 y ss., 102, 169 y ss. Por lo demis, sobre los automatismos
en general, Siva SancHez, ADPCP, 1986, pp. 925y ss.; Gmvsernat Oroelc, ADPCP,
1987, pp. 585-586, entendiendo también que se trata de acciones.

De todos modos, que la distincién entre reflejos e impulsos sea clara en un
Plano general no impide que se den algunas dificultades a la hora de ubicar
un concreto proceso en una de las dos categorias. Histéricamente, es esto lo
que le sucedi6 a Mezcer con el caso de la llamada “instinktive Abwehr in der
Schrecksekunde” (expresion traducida por Robricuez MouruLLO, que sigue al
autor aleman, como “movimiento instintivo de defensa en el momento de
sobresalto”). Ambos autores (Mezcer, en Leipziger Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 8* ed. —ed. Jagusch/Mezger—, Berlin, 1957, II 6, a 3 bb)
Previo al § 51; Ropricuez MoururLo, PG, p. 231) incluyen estas situaciones
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ticos del “ejercicio de activid inal”
s de ad final”.?” Por otro lado
:s:x _]tlrxstlfic;alsuﬂcientemente tal ampliacion desde pe£st;1$g3;2
a-ontologicas”, con lo que la misma dema i
te, resulta, en buena medid i B G o
; a, arbitraria.*® Con todo, el ¢
: ; aso
frt:géi;wﬁjghdgg es exccgc:onal. Similares dificultades han gg
ensores de otras tesis en torno al co
1 1 nce
acc??n, pues éstas, elaboradas sobre la base del modelo iditei]l g:

tal sentido LENckner, en Schénk ¢
. S o
¢ e gy e/Schréder, 232 ed, no marg. 40, previo a
STRATENWERTH, “UnbewuBte Finalit&t?” e Fe
g;btlutstag. Berlin, 1974, PP 289-305, Sp ggtlsf:?;ggtﬁr s
» 12 exposicion de WeLzeL, Das Deutsche'St. ¢ 5 i
p. 34: anﬂcip_acién del fin, eleccién de los medri%fsheizt licll . e i
tos secundarios. .. SRR h s

Cfr., ademas, las criticas de CeREZO MIR, Curso, 32 ed. P- 279, nota 91
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te de considerar que finalidad, voluntariedad y consciencia no
son conceptos alternativos, sino tipolégicos.*® Esto es, en otras
palabras, que no existe una frontera, una marca clara, un salto
cualitativo a partir del cual pueda afirmarse su concurrencia,
negandola para los supuestos situados mas abajo, sino que,
mas bien, se da una linea continua ascendente. A este respecto,
ha podido sefalarse que una finalidad incipiente existe incluso
en los actos reflejos, en los que se constatan en ocasiones feno-
menos de “adaptacion regulativa”.*® Asi las cosas, la cuestion no
es ya cuando hay voluntariedad, finalidad, consciencia, sino mas
bien qué grado de las mismas se precisa para afirmar la concu-
rrencia de una acciéon en sentido juridico-penal. La decision va-
riara segun que se tome como punto de partida el modelo ideal
(reflexivo) de accién humana, excluyendo la accién tan pronto
como desaparece alguno de los rasgos propios del mismo;* o
que se parta del extremo contrario, afirmandose la concurren-
cia de una accion desde el momento en que se detecta algun
indicio de los elementos caracteristicos de la misma.*? La adop-
cién de uno u otro punto de vista variara, naturalmente, segin
los enfoques de las diversas ciencias. Aqui, pues, no se trata de
concluir de modo absoluto (ontolégico) si los actos impulsivos o
en cortocircuito son acciones, sino, mas modestamente, de si la
decision sobre los limites del concepto de accién —adoptada des-
de una perspectiva juridico-penal— los deja dentro o fuera de
aquél.®® Tal decision reviste naturaleza normativa: no aparece
en la forma de un juicio descriptivo, empirico, sino adscriptivo,
de imputacion.* Criterio rector de un juicio de adscripcion asi
configurado es la funcién del concepto de accién en el seno del
sistema de la teoria del delito, en general, y en la categoria de la
antijuridicidad, en particular.

3 ScHewk, Reflexbewegung, p. 59.

4 Schewe, Reflexbewegung, p. 68.

1 Algo asi es perceptible en la Jurisprudencia espafola.

# Sobre ambas posturas, Scuewe, Reflexbewegung, pp. 68 y ss.

¥ Planteando el tema como problematico, y sin pronunciarse, BacicaLuro, Prin-
cipios de Derecho penal espanol, 1. El hecho punible, Madrid, 1985, p. 42.

* Sobre la forma en que se configura el “juicio de accién” (como juicio de impu-
tacion de la cualidad de accién a un proceso) es fundamental el trabajo de
HruscHka, Strukturen der Zurechnung, Berlin, 1976, pp. 5y ss. Por mi parte,
he desarrollado la linea apuntada en el texto en SiLva Sanchez, El delito,
pp. 124 y ss. Otra via es la seguida por Giveernat OrpEiG, ADPCP, 1987, pp. 583

y ss., 604 y ss.

T e ————

s o




46 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

9. En el seno del sistema, el nivel de la accién cumple la
funcién de establecer las condiciones minimas de los tipos de
injusto, senalando qué procesos es posible prohibir por ser asi-
mismo posible dirigirlos en otro sentido mediante la motivacion
normativa. Esto significa que nos hallamos ante una accién en
sentido juridico-penal desde el momento en que no se puede
descartar la posibilidad de una incidencia de las directrices de
las normas sobre el hecho. Tales consideraciones muestran como,
pese a que la decisién sobre el concepto de accion tiene un tenor
normativo, tampoco puede prescindirse de la materia ontologi-

ca.* Esta, como ya se ha apuntado en alguna otra ocasion, ope-
ra produciendo una suerte de “vinculacion negativa”: no decide,
por supuesto, qué es accion, pero si deja claro qué es lo que no
puede serlo en absoluto; en otras palabras, establece el marco
en el que ha de tener lugar la decisiéon normativa.* Presupuesto
ontologico de la atribucion del caracter de accion a los actos
impulsivos es la existencia de una posibilidad actual de inhibi-
cién por via interna, motivatoria, del impulso (por remota que
ésta sea). Si la posibilidad no fuera actual, sino previa, entonces
podriamos encontrarnos ante una estructura de actio libera in
causa; ésta, sin embargo, no convertiria al proceso examinado
en accion, sino que, simplemente, afirmaria (en los términos de
la doctrina dominante) la existencia de una accién en un mo-
mento anterior, accién a la que podria conectarse (dados los

demas requisitos) un hecho antijuridico y culpable. Por otro lado,

si la inhibicién no pudiera tener lugar por via interna, sino sélo

por via externa (desarrollando un movimiento corporal de signo

contrario al impulso), tampoco mereceria el calificativo de ac-

cion el impulso en si, sino ese otro movimiento corporal de con-

tencion (cuya no realizacion podria ser constitutiva —dados los

demas requisitos— de una realizacion tipica omisiva).

10. Esta “vinculacién negativa” de la materia puede poner
freno a algun exceso funcionalista. Asi, por ejemplo, al que, a
mi juicio, tiene lugar en las consecuencias que Schitnemann

45 Cfr. ScHEwE, Reflexbewegung, pp. 58 y 59, quien cita al propio Mezcer en el
sentido de sentar que la diferencia entre accién y no-accion ha de fijarse
juridicamente, si bien en términos “adecuados a la materia”.

4 Cfr. sobre esta orientacion metodolégica Siva SancHez, El delito, pp. 15-16 y
autores alli citados.
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de su concepto de accién como “movimiento corporal
i ble”. En efecto, segun entiende este autor, tal concepto
domir‘?ﬁa iﬁcluir en el concepto juridico-penal de acc}én al.gu-
B 11;05 reflejos, concretamente los que resultan “domina-
e ”a::? v sin embargo, tal conclusion, con independencia de
ron cia responder a un malentendido en relacion con la
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éstas sean) de la personalidad.f"’ La personalidad es, sin em-

bargo, el ambito de la motivacioén. Asi, si, %1 finy a&cﬁ:ﬂlzs
1 el producto de una mott

actos impulsivos resultan ser : ]
(que, con exclusion de las representaciones contrarias, se ari‘la?_
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@ Scuonemany, “Die deutschsprachige Strafrechtwissenschaft der Strafrech

reform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wie‘r?::li .I‘{s‘;}rgn;f;,tgfsi
1, Teil, Tatbestands- und Unrechtslehre, GA: 1985, pp:A e eiuert sl
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: se einer Tat, Berlin, 1983, pp. 21-9&, P &% arec 2
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la concrecion de esta nocion en su Strafrecht, AT, Berlm.CI . tgr - p‘or oo
37, despeja toda duda, al distinguir entre lo que puede evi

e . .537-

o tc.:c;'rna&: riil."it?ca en SiLva SAncHEZ, “Revista de revistas”, ADPCP, 1987, pp

. 538-539. : i
‘9 ?.:ﬁﬁggptsaiién regulativa” no es mas que una anécdota dentro del carac

esencialmente causal de los mismos.
% Scuewe, Reflexbewegung, p- 47




48 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

¥, paraddjicamente, aun éstos afirman el caracter de accion de
los “actos en cortocircuito” 5!

11. La conclusién relativa a 1a inclusién de los actos impul-
Sivos o en cortocircuito en el concepto juridico-penal de accién

de modo que los inconvenientes derivados de una supuesta “am-
pliacién” en este primer nivel pueden corregirse en los sucesi-
vos.®? Pero es que, ademas, otras consecuencias —intrasiste-
maticas— que tendrian lugar en el caso de que el impulso (que
hemos caracterizado como accion) se estimara asimismo tipico
¥ no justificado, no sélo no resultan negativas, sino decidida-
mente positivas. Asi, la posibilidad de reaccionar en legitima

lucién del conflicto Suscitado. A continuacién, se €xpondra bre-
vemente como tiene lugar todo ello.

a) Pese a no ser unanime,* si parece posible calificar de
“dominante” a la tesis de que s6lo cabe reaccionar en

LG, por ejemplo, MauracH, Tratado de Derecho penal (trad. Cérdoba Roda),
Barcelona, 1962, 1, P- 115, quien, pese a entender que “el agente carece de
la posibilidad de movilizar contramotivaciones inhibidoras de] comportamien-
to”, concluye que hay accién.

52 Asi, ScHEwE, Reflexbewegung, p. 76.

5 Sobre el sector doctrinal que admite legitima defensa frente a “agresiones”
€N ausencia de accién, cfr. Luzoy PeRa, Aspectos esenciales de la legitima

defensa, Barcelona, 1978, pp. 141-142, citando a numerosos autores, des-
de BiNDING y von Bag hasta Baumann ¥ WeLzEL,

b
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legitima defensa contra hechos constituti\.ros de ac:iolila:
dado que tnicamente éstos puegen ‘e_s.tlmeﬂse tI;' OII:'idi-
mente “agresiones” y llegar a ser 1l§g1tunosf an ilgntm
cos).?* Eso significa que1 no cabe leg;t;msodg ;;11:: e
reflejos y que, del mismo modo,
f;:; c.':;'Lsctt:rs e-:'l cgl‘tccl)circuitu si los mismos se' eazti}rgnaralug ;;10—
cursos en las “causas de ausencia de accién”. b;‘l F e
de los actos reflejos, la solucion es comprensi le: eomo
jeto activo parece tan ajeno al Proceso agresTo c "y
quien lo sufre; de ahi que resulte l6gico someter cw;:l il
quier reaccién “defensiva” que se prgduzca, II'ec:i(erm_
sobre el individuo de cuyo cuerpo partio el ri.=:f11e_]':)(,i : Esta-
cipio de proporcionalidad, es decir, a la.Ls reglas be o
do de necesidad.®® En los actos ir_npulswos. r;;:: 10 S| as.
y sin caer en una argumentacion circular,® las t;ciagcﬂ
parecen algo diferentes. En efecto, resulta muy e
no advertir una “agresién” en un “hechf) lesivo-qu; ee .
su origen en un “modo de ser” (es maqlfestacion _eep i
sonalidad”), aunque se trate de a.llgo mnato, y qu ,Ce_
esa medida, no es ajeno a la mdivld.uahdad (como suién
de en los reflejos), sino que constltuyg una e.xi)res 1-
directa de la misma. Por ello, en el refl"ej o el suyj edo pan;n
vo no tiene por qué sentirse “negado”, agaﬂa 0", .
. cambio, tal agravio, tal negacién de la propia pe:sonrfl '
dad por la del otro, tal “injuria” se hace patente e

% Asi , Aspectos, pp. 142y ss. d
B gii;awsi?vz:;z@“smﬁde] cgtr;do de ;ecestida(i U%N%ir&ch:sgeﬁsc;gﬁlz;
-690, p. 673. Yaantes, s !
?fépcgairggié l::'s};nl'ﬁﬁa]asr que a.pLUZON PEfa la solucién del estag;oade r;l&ﬁ;mgalcal
ie p.arecc insuficiente para estos casos, por 1(_)‘ que !i‘:l} 5'.1;1&1 . dI; nl;cesidad
regulacién en nuestro Derecho de la u}stxtucmn de 1tes]a et
defensivo” (228 BGB, Cédigo Civil aleman), que permite g o S
mal mayor, aunque no dcsproporcionadan_ler_nte mayor, q i %a e sy
(Aspectos, p. 148 y nota 99). Con posterioridad, LUZlON i gt
entender que tal regulacién legal no es 1rnpne_sc}lndib 7 c:m it o
una aplicacion del “estado de necesidad defensivo” como e
or analogia con la legitima defensa y el estado de neces: cfr. s ot

Euzon Pena, “Legitima defensa y estado de necesidzid defed::is:'jivci 2 gg e v
rios a la legislacion penal (Cobo, Dir.), t. V, vol. 1", Madrid, :

56 gff:a Ec.::?:igiliria en alegar que debe caber la legitima def:::;:)sa ;:1;:—3{.) Sg:l):
porque son acciones, y que son acciones porque es preciso q
reaccionar frente a ellos en legitima defensa.
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caso de los impulsos (de modo potencial, pues es preciso
que los mismos resulten tipicos y que no les ampare nin-
guna causa de justificacién). Precisamente por todo ello,
N0 parece adecuado someter la reaccion que eventual-
mente se produzca a la limitacién estricta del principio
de proporcionalidad. Pero ademas debe anadirse que la
enorme rapidez de los impulsos exige una velocidad asi-
mismo excepcional en la reaccion, de manera que un
sometimiento de la misma al estricto principio de pro-
porcionalidad (dificil de respetar en situaciones de ur-
gencia en la respuesta) implicaria su practico bloqueo.
En conclusién, pues, todo hace pensar en lo ajustado de
Permitir una reaccién en legitima defensa.s”

b) Si hay algo que a lo largo de esta exposicion debe haber
quedado claro, esto es la existencia de un cierto consen-
So entre los especialistas en cuanto a que las reacciones
Impulsivas son producto de una determinada configu-
racion de la personalidad. Una personalidad que, en oca-
siones, por su excesiva agresividad, por ejemplo, cabe
calificar cumplidamente de peligrosa, lo que haria con-
veniente que se le pudieran aplicar medidas de seguri-
dad o correccién. Ahora bien, las medidas de seguridad
exigen, segin conviccién doctrinal asentada,’® ademas
de la peligrosidad del sujeto, la previa comisién por el

~mismo de un hecho calificado por la ley como delito (en
el sentido de hecho penalmente antijuridico), lo que pre-
Supone necesariamente que dicho sujeto haya realizado
una accién. Si los actos en cortocircuito no se estima-
ran acciones, quedaria excluida ab initio la posibilidad
de calificarlos como hechos antijuridicos y, por tanto, de
aplicarles una medida de seguridad a los sujetos que los
realizan. Y, sin embargo, dicha aplicacién puede consti-
tuir un mecanismo importante de la solucién de] con-

%7 Con las restricciones debidas en atencién a la peculiaridad de 1a agresion.
% Que, por este motivo, se muestra critica en extremo con las medidas de segu-

cional sobre medidas de seguridad, ¢Requiem por la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social?”, en La Leyn® 2697, 8 de marzo de 1881, pp. 1-6.
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flicto (por ejemplo, en términos de prevencion-intzgg&;—l
cion) y de la prevencion especial de he:chos futurommlr
mismo tenor. Lo mas saﬁsfactorjo seria, pues, eis -
que en estos supuestos hay accién y desplaza‘r e :~11"1ti i
sis del caracter “impulsivo”del hecho al nivel sistematico
ulpabilidad.®®
o) ’(Ii‘:rllau;pgrtante como las dos cucstio.nes antcriclrres eglig
relativa a la responsabilidad civil dex_wada de delito. &
pone de relieve como la tesis que niega la concurren(;t
de una accion en los hechos impulsivos, que no 1::5:11 Sz_i
dogmaticamente convincente, tampoco es correcta t; :
de la optica de una jurisprudencia de intereses aten e
la resolucion puntual y equitativa de los conflictos s1
ciales. Dicha postura pone de relieve un desprecio por rﬁ
situacion juridica de la victima, S}l]Ct(l) pasivo o m‘erez
perjudicado por el hecho en cortocixrculto,‘que._una "
sufrido el dafio, para obtener una mdfemmzacion sde v .
ria obligado a presentar la correspondiente dema}n ia o
vil e incoar un nuevo proceso largo y COSt.F!SO (psiqu tca y
econémicamente). En efecto, como es sabido, conasjg uy:
una de las peculiaridades de nuestro proceso pt;n : q;;na
el juez que dicta sentencia se pronuncie en la mis ¢
asimismo sobre la cantidad que corresporfde egtregard
la victima a titulo de responsabilidad civil den\.rada &
delito. Ello sucede en las sentencias condenatm.'lz-.).s. na-
turalmente siempre que quepa advertli‘r un perjuicio s1|ils:
ceptible de ser indemnizado, y tamblerf puede tlt‘:rzeii an.;
gar en algunos supuestos de sentencias albsodu 0 ei
En el caso de que la sentencia absoluton‘a. dictada pml- -
juez aprecie ausencia de accion, no p_o_dra 11'1011:111'. un p :
nunciamiento de responsabilidad cm} y la. victima q1;
desee obtener un resarcimiento habra de interponer la

* Cfr., en el Derecho aleman, la regulacion de las medidas ;8 glthSS hit:‘ﬁgd); slg
acogida de todos los supuestos de inimputabilidad del § sl Affolet
tiefgreifende BewuBtseinsstérung, en la que se incluyen OT e v o
entre los que suelen contarse (por la doctrina alemana) los que aq

60 Céclt:gann(; se da del mismo modo en Alemania, por ege;ngltiol.izgggliig.l
Adhdsionsverfahren sigue estando hasta hoy practlca.meré e mtenr;iaﬂ(;_ o
que la OpferschutzG, del 18 de diciembre de 1986, trata 1(-:9 gg o el
sobre esto Roxin, Strafveyfahrensrecht, 20° ed., Munich, Lpp:
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13. Como es sabido, el dolo se define cé6mo “conocer (a lo
que tradicionalmente se viene anadiendo el ‘querer) la realiza-
cion de un tipo penal”.®® Ahora bien, sentado esto como primera
premisa, también es comunmente aceptado que el elemento
cognoscitivo (al igual que el volitivo o emocional, para quienes
admiten su inclusién en el dolo) puede mostrar muy diversos
niveles de intensidad,® siendo, por tanto, susceptible de una
graduacién. Sobre este tema existe ya hace tiempo un significa-
tivo debate cientifico que se ocupa de las formas menos inten-
sas de conocimiento actual de los elementos tipicos, habiéndose
desarrollado concepciones de tanta relevancia como la del
MitbewupBtsein de Platzgummer o la del sachgedankliches
Tatbewuptsein de Schmidhdauser que tienen por objeto aspectos
distintos del problema.™ Asi pues, la cuestién es aqui, por un
lado, determinar qué base psiquica debe concurrir como minimo
para que quepa imputar la existencia de dolo;™ y, por otro lado,
analizar si ese minimo requerido puede darse en los Supuestos
de actos en cortocircuito. Un planteamiento de las cosas en estos
términos parece que se resiste a soluciones categéricas. De ahi
que resulte algo simplista la postura de Schewe, quien, pese a
afirmar que en estos casos es mas que dudoso que el sujeto se
haya representado algo, entiende que hay dolo por constatarse
una “finalidad externa”, una direccién externa del proceso.” Perg

Cfr. § 16 StGB. Sostienen convincentemente la concepcién cognoscitiva del
dolo, que comparto, aunque no puedo entrar aqui en su defensa: Jakoss,
AT. p. 214, n° marg. 8; Hruschxa, Strafrechtnach logisch-analytischer Methode,
Berlin, 1983, pp. 425 y ss.; Frisch, W., Vorsatz und Risiko, Colonia, 1983,
Pp- 255y ss.; entre otros,

Cfr. por todos Cramzr, en Schénke/Schroder, 23* ed. . § 15, n° marg. 60,
Una muy buena exposicion del estado de la cuestién en este punto se halla
en Otro, Grundkurs, 3*ed., Pp- 82y ss. Ultimamente de modo critico, Frisch
W., “Vorsatz und MitbewugBtsein - Strukturen des Vorsatzes”, en Geddchtnis
schrift fiir Armin Kaufmann, 1989, pp. 311-350.

El concepto de dolo es un concepto funcional: asi, Frisch, W., Vorsatz und
Risiko, passim. Creo, Ppues, que el dolo no se constata, que su afirmacién no

&9
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indiciario. Por su parte, el TS (en STS del 3 de febrero de 1987, por ejemplo)
ha senalado que “la afirmacién o negacién del dolo es un juicio de valor
Plenamente revisable en casacién”.

Pese a que no vaya acompaiiada de una “vivencia subjetiva interna”; Scuewe,
Reflexbewegung, PP- 90y ss.; el mismo, “Wille und Freiheit- juristisch und
medizinischpsythologisl:hc Aspekte”, en Gerschow (ed.), Zur Handlungsanalyse
einer Tat, Berlin, 1983, Pp. 1-19, pp. S-9.
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én lo es, en el otro extremo, la de Stratenwerth, c.luien insis-

::Iggif; necesidad de que al sujeto _tenga una c01.'101enciam¢ilrt:e 22.
realizacion tipica (aunque sea marginal, sefala) per:) no i

ia alguna para que la misma pueda concurrir en es:. oS ca 11‘to
‘Lr,loacierto es que, a partir del fundamento de la sancién por de
doloso, se concluye razonablemente que el co_nteélildobn;ﬁuzg
del dolo se halla en una rapida representacion de do ) o
iméagenes (esto es, sachgedanklich™ sin necesidad de n?cll:c Al
aprehension se procese a través del lquua;e (sprcfcl'dnge]da ‘ arc'.:e
Pues bien, una minima representacién de esta indo g mégms .
posible que tenga lugar en los actos en cortocircuito. ::_1 - ;;e
diferencia de las reacciones explosivas puras, se cons: e;ia?a"
no suele producirse una “descarga motriz el_emental inn;l? uns’.
sino “una construccién con sentido de estlmulo-r:aacc o$ucho
accion ya relativamente ordenada y di{'lgida a fin”, lzort s
que resulte acritica y no guarde relacién con las res ;n es -
mas de comportamiento del autor.”® En efecto, en t ‘csdn;f .
mientos suelen poderse advertir estructuras de agresion, uena
sa (desproporcionado), retorsién, etc., que muesttrlan 3
significativa orientacion de la violencia hacia el objeto: gl cue;[::g
de otra persona, por ejemplo. Todo ello permite posi de:n e
hablar de que en los mismos pueda darse un hecho dodos .e
Ahora bien, asimismo debe dejarse abierta la posibilida_ g qun
en algun caso falte la propia representacion de la creacién de u
riesgo y, con ello, el dolo.”™

14. En todo caso, ya quepa hablar de una tipicidad dolo:sai
ya de una culposa, los actos en cortocircuitE) superan este I;‘(;;
sistematico’ y afrontan, como antes apuntabamos, la c_ues .
de si en los mismos hay culpabilidad. Que la problematica

™ SrratenwertH, Welzel-FS, pp. 304-305. ‘
1 S:E\re el sentido de esta expresion, Scnmnggu;ia. Strafrecht AT, Studienbuch
1* ed., Tubinga, 1982, cap. 7, n°* marg. 65-6b. o
o Cﬁ-‘.rdFmscz-(. \%a Vortsatz, pp. 176, 190-191; Jakoss, AT, p. 216h‘ r:chl:r{emarchr'lli?l
"6 Cfr. Wrrrer, GrundriB der gerichtlichen Psychologie und Psyc ; 7
45 & ;
iz (%)?:73 cclrsa es —debe insistirse— que quepa imputar a titulo de dolo el resul
tado concretamente producido. :

"8 Sobre esta posibilidad, Frisca, W., Vorsatz und Risiko, p. lzﬁo:;r . A
" Naturalmente, debe reiterarse que este juicio puede resu ctjzadm i
funcién de las circunstancias especificas de un caso; asi, poé‘lej plo,

comentado por mi en ADPCP, 1986. Cir. concretamente pp. 931 y ss.
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tales actos se resuelva aqui tiene en parte que ver con la gran
relacion existente entre teoria de la accion y teoria de la culpabi-
lidad.*® La accién —sefialabamos al principio— requiere “moti-
vabilidad” del sujeto, esto es, posibilidad de incidencia de las
normas en la génesis del hecho (pues si falta esto, el hecho no
puede ser prohibido). La culpabilidad, en cambio, es, segan
entendemos, “capacidad de motivacién normal” 8 Y si bien en
los actos en cortocircuito parece existir una posibilidad de moti-
vacion, también parece obvio que la misma no es ‘normal”. En
ellos, en efecto, no cabe hablar de “normalidad motivacional”,

- porque resultan innegables las interferencias que, en el momento

del impulso, han de soportar las directivas de las normas pri-
marias para hacerse presentes y prevalecer en la motivacion del
sujeto. Sentado esto, el paso siguiente es ubicar tales supuestos
€N una causa concreta de exclusion de la culpabilidad, o, mas
atinadamente, de inimputabilidad. Sin embargo, el acto impulsivo
puede tener un diverso origen en el plano biolégico-psiquiatrico,
lo que habria de conducir a pensar en diferentes posibilidades
de encuadramiento sistematico del mismo en el ambito de la
inimputabilidad .82 :

Con todo, resulta obvio que la enfermedad mental no es la
principal de ellas. En efecto, aunque cabe que el actuar impulsivo
tenga como base una enfermedad mental en sentido estricto
(psicosis, por ejemplo), no es desde luego lo mas frecuente que
en el origen del acto en cortocircuito se encuentre una tal enfer-
medad.*® Mas frecuente puede ser quizas el caso de una psicopatia

% Cfr. Bacicaupo, Principios, II, Pp. 42-43.

' M Puic, PG, 3% ed., pp. 586 Yy ss.

8 Cfr., sobre las posibles situaciones patologicas, Wen, F., “Irresistible Impul-
se: Psychiatric Viewpoint”, en Medicine and Law, 1989 (8), pp. 463-469, es-
pecialmente pp. 465-466,

% Cfr. Wew, F., Medicine and Law, 1989 (8), p. 465, indicando claramente que,
Junto a los casos de enfermedad mental, el desorden en el control del impul-
so puede tener su origen en desérdenes mentales rio atribuibles a psicosis,
mencionando las conductas agresivas (explosivas) que presentan sujetos
muy sensibles y medrosos, los casos de exhibicionismo comisivo, asi como
la piromania, cleptomania o Jjuego compulsivo. Un caso en el que es la enfer-
medad mental (neurosis) la que constituye el sustrato del acto impulsivo lo
examina a STS del 14 de abril de 1989, ponente, Moyna Ménguez (Rep. La
Ley 9853). En ella se analiza el comportamiento de un sujeto que realizé
tocamientos a una nifia, sefalandose que “padece una neurosis sexual ob-
sesiva que le impulsa a realizar tales actos con nifnos o ninas, sin llegar a la
cdpula, si bien en todo momento es conocedor de su desviacién afectiva,
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subyacente. Como apunta Gémez Benitez, los psicopatas
impulsivos se caracterizan “por la facilidad con que llegan a caer
en reacciones violentas, por su tendencia a las reacciones en
cortocircuito”.® Sin embargo, también es evidente que no siem-
pre —en realidad, muy pocas veces— cabe advertir en el acto en
cortocircuito una base caracterolgica de esa naturaleza.®® De
ahi que el lugar mas adecuado para examinar en el plano de la
culpabilidad la problematica planteada por los actos instintivos
o impulsivos sea la eximente de trastorno mental transitorio.
Esta, en efecto, por un lado no exige un fondo patolégico como
requisito de la exencién. Sin embargo, por otro lado, admite la
posibilidad de su concurrencia,® contemplando perfectamente
en todo caso esa momentanea anormalidad motivacional que
caracteriza a los actos que nos ocupan.®

impulso que disminuye sus mecanismos de autocontrol. Sélo a partir de
fecha reciente se ha sometido a tratamiento médico”. La Sala le condena por
abusos deshonestos con la eximente incompleta de enajenacién mentgi; pero
obsérvese que en el caso cabe apreciar una estructura dc_e actio hbera in
causa (actio libera in omittendo), aunque su aplicacién se veria condicionada
por el caracter de propia mano del delito correspondif:nta Sobre esta com-
plicada cuestién no es posible obviamente entrar aqui.

* D1 TuLLio, citado por Gomez Benttez, Teoria, p. 467.

 Asi, Scuewe, Zur Handlungsanalyse, pp. 12 y 15. Ademas, debe tenerse en
cuenta que tradicionalmente la psicopatia no se ha estingdc_; fundamento
suficiente para una plena exencién de responsabilidad criminal, dado su
caracter de perturbacién afectiva. Vid., sin embargo, ALonso ALamo, Observa-
ciones sobre el tratamiento penal de las psicopatias, en Criminologia y Dere-
cho penal al servicio de la persona, Libro-homenaje al Prof Antonio Beristain,
San Sebastian, 1989, pp. 447-457, con su conclusién en p. 457, favorable ala
inclusién del psicépata profundo entre los enajenados. Son muy importantes,
en esta linea, sentencias del Tribunal Supremo como las de 22 de julio 1988
(ponente, Garcia Ancos) y 9 de diciembre de 1988 {ponen‘te_, Vivas Marfal}. en
las que se va asentando una doctrina tendente a ver al psicépata como enfer-
mo mental” que en algunos casos puede ser plenamente inimputable.

® Cfr. STS del 18 de noviembre de 1986, 22 de octubre de 1987 (ponente,
Vivas Marzal) y 5 de abril de 1988 (ponente, Jiménez Vﬂlarcjo]: i

¥ En Alemania dicho lugar viene constituido por la ttefgregfende
Bebuftseinsstérung del § 20 StGB. Este precepto se contempla, junto a los
hechos que aqui especialmente interesan, como casos limites con la ausen-
cia de accién, también —y sobre todo— los hechos propiamente emociona-
les, en los que una persona, en principio sana, pasa a encontr;arsc‘ PO‘I:
diversas vivencias o una cierta predisposicién, en una situacién afccﬂtfa
excepcional. Asi, por ejemplo, los casos de Affekt, caractcn‘zadqs por la exis-
tencia de un conflicto-base, a lo largo del cual el sujeto va perdiendo progre-
sivamente la capacidad de dominio, hasta el estallido que a veces tiene lug_ar
de modo casual. Cfr. al respecto KrompELMANN, “Motivation und Handlung im
Affekt”, Welzel-FS, pp. 327-341, pp. 334, 338; sobre los problemas que se
dan, también LENckNER, en Schénke/Schréder, 23 ed., § 20, n° marg. 15.
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15. Una ultima cuestién es la de decidir en qué casos de
los que nos ocupan procedera la aplicacién de la eximente com-
pleta y en cuales la incompleta o incluso la atenuante de arre-
bato, obcecacién u otros estados pasionales.®® A este respecto
parece compartible la tesis de Gémez Benitez, con significativr;
apoyo en la redaccién legal, de que la atenuante debe quedar
para casos de personalidades normales Y reacciones proporcio-
nadas al estimulo.®® En cambio, la eximente exigiria una base
cafacterolégica anormal (de la naturaleza que sea) Yy una reac-
ci?n desproporcionada. Una vez constatado esto, su aprecia-
lE:ion Eonzio lcomgle? 0 incompleta se hallara, evidentemente, en
uncion del grado de anormalid ’
R e ad alcanzado en cuanto a la ca-

* Como reitera recientemente la STS del 9 de julio de 1990; ponente, Ruiz

Vadillo (Rep. LaLey, 13.225-R), el limite superior de la a.tenu,a.nte de a.t"rcba-
tou obceca.clion lo constituye el trastorno mental transitorio completo o in-
completo, mientras que el limite inferior se integra por el simple acalora-
miento caracteristico de la dinamica comisiva de ciertas infracciones o por el
Eevcbatunimuento que acompanfa a otras. it
---o0brar por causas o estimulos i
to, obeecacion u otro estado pasiinnal:_)log: I:esmozjgllﬁeh:gsgap;o“dumdo .
l(':‘lomgiﬂm Teoria, pp. 4681169. Naturalmente, tal excepeién no obsta a
: bges: ad de una imputacién en los términos de la doctrina de la actio
tvera in causa (por ejemplo actio libera in omittendo imprudente), que, como
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RIS,

III. SOBRE LA RELEVANCIA_]URfDICO-PEN_AL
DE LA NO-INMEDIATEZ EN LA PRODUCCION
DEL RESULTADO*

1. En las clasificaciones doctrinales es comun caracterizar
a los delitos de resultado —por oposicion a los de mera activi-
dad— como aquellos en los que la consumacién requiere, ade-
mas de la realizacién de una conducta, la produccién de un
resultado separable de aquella en el espacio y en el tiempo.!
Esta peculiaridad estructural de los referidos delitos es fuente
de numerosos problemas, la mayoria de los cuales se afrontan
en nuestros dias a partir de la teoria o, quizas mejor, “topica” de
la imputacién objetiva.?

Con todo, la disparidad de las concepciones doctrinales
acerca de esta ltima propicia la existencia de buen numero de
casos sin solucién definitiva. Estos, que estimo suficientemente
conocidos, no van a ser objeto de las paginas siguientes. En
ellas, por el contrario, se pretende examinar una situacion que,
segun entiendo, —y dejando aparte una referencia sumaria de
Roxin—*® ni siquiera ha sido advertida como “problema”. En lo

* “Sobre la relevancia juridico-penal de la no-inmediatez en la produccion del re-

sultado” (1989). Publicado en el Libro en memoria del Profesor Fernandez-Albor:

Estudios Penales, Santiago de Compostela, 1989, pp. 677-687. Version alemana:

“Zur strafrechtlichen Relevanz der Nicht- Unmittelbarkeit des Erfolgseintritts”.

Goltdammer’s Archiv fitr Strafrecht, Munich, 1990, pp. 207-218.

Cir. por todos Mir Puig, Derecho Penal PG, Barcelona, 1985, pp. 164-165.

? Aunque también puede hablarse de imputacién objetiva en los delitos de
mera actividad, su contenido es significativamente menos conflictivo. Cfr., al
respecto, Mir Puig, PG, pp. 193-194; Torlo Lopez, “Fin de proteccién y ambito
de prohibicién de la norma”, en Fernandez Albor (ed.), Estudios Penales y
Criminolégicos X, Santiago de Compostela, 1987, pp. 381- 401, p. 384.

® Roxin, “Sobre el fin de proteccién de la norma en los delitos imprudentes”, en
sus Problemas basicos del Derecho penal (trad. Luzén Pefia), Madrid, 1976,
pp. 181-199, p. 193.



