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1. Una de las cuestiones que han merecido ser objeto de debate
doctrinal con especial intensidad a lo largo de la moderna historia de la
teoria del delito es la relativa a la autonomia sistemdtica de la categoria
de la accién. En efecto, se ha discutido con frecuencia, y con singular
empeio, si tiene sentido, a los efectos del Derecho penal, afirmar que
un determinado proceso reviste caracter de “accion”, de modo separa-
do del posterior andlisis de la tipicidad (2). Una respuesta afirmativa a
tal cuestion depende de que sea posible hallar un concepto de accion ca-
paz de cumplir con las funciones atribuidas generalmente a la catego-
ria. Estas son tres: una funcién fundamental, clasificatoria, en virtud de
la cual la accidn se constituye en factor comin de todos los tipos de de-
lito, capaz de englobarlos; una funcién sistematica, de enlace, que re-
quiere que la accidn, sin adelantar los posteriores juicios de valor, po-
sea un contenido material tal que dichos juicios se le afladan a modo
de concreciones; y, en fin, una funcion negativa, o de delimitacién, me-

(1) En este trabajo retomo el hilo de mi articulo “La funcién negativa del concepto
de accién. Algunos supuestos problemdticos (movimientos reflejos, actos en cortocircuito,
reacciones automatizadas). Comentario a la STS de 23 de septiembre de 1983, publicado
en ADPCP 1986. pp. 905-933, tratando de aportar nuevos argumentos en favor de mi te-
sis. Ello parece, ademds, necesario en el momento actual, en el que la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo insiste en extender la consideracién de actos reflejos a procesos que ni
empiricamente ni, desde luego, en el plano normativo muestran una estructura de ausen-
cia de accion.

(2) Cfr. la descripcion de JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, AT 4. ed., Berlin,
1988, p. 196 ( = Tratado de Derecho penal (trad. Mir Puig/Munoz Conde), Barcelona,
1981, pp. 290-291); también, por ejemplo, HIRSCH, Der Streit um Handlungs- und Un-
rechtslehre insbesondere im Spicgel der ZStW, ZStW 93 (1981), pp. 831-863, pp. 844 y ss.
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diante la cual queden excluidos a priori aquellos procesos que ¢n nin-
gtn caso pueden llegar a alcanzar relevancia penal (3). Los autores que
han ido elaborando los sucesivos conceptos de accion de la moderna
dogmatica del Derecho penal (causalista naturalista, finalista, social, ne-
gativo, etc.) han tratado, entre otras cosas, de dotarles de la capacidad
de hacer frente a tales funciones. Sin embargo, no resulta dificil adver-
tir el fracaso, hasta hoy, de tal pretension (4). Asi, no es de extrafar que
un sector doctrinal inicie su examen del hecho sometiéndolo directa-
mente a andlisis desde la perspectiva de la categoria de la “tipicidad” o
de la “accion tipica” (5).

2. Esta iltima posicion tiene en su favor el haber representado his-
téricamente una reaccion contra el proceso de desfiguracién e hipertro-
fia del concepto de accién. En efecto, tradicionalmente esta categoria
habia venido constituyendo el lugar sistematico en el que de hecho se
debatia la esencia de la antijuricidad (y, mas en concreto, de la antiju-

(3) Sobre tales funciones, cfr. ¢l trabajo cldsico dc ARMIN KAUFMANN, Di¢ Funktion
des Handlungsbegriffs im Strafrecht (1962), recogido en su “Strafrechtsdogmatik zwischen
Sein und Wert. Gesammelte Aufsatze und Vortrige”, K6lIn, Berlin, Bonn, Miinchen, 1982,
pp- 21-33, pp. 23 y ss. criticamente sobre la funcion fundamental, pp. 27 y ss. sobre la fun-
cién de delimitacion y pp. 28-29 sobre la funcién de enlace. Recientemente, ROXIN, I/ con-
cetto di azione nei piu’ recenti dibattiti della dommatica penalistica tedesca (trad. Sergio Moc-
cia), en “Studi in memoria di Giacomo Delitata”, 111, Milano, 1984, pp. 2.087-2.114, pp.
2.087-2.088. De modo general, JESCHECK, Lehrbuch, 4. ed., p. 197 (Tratado, p. 291), des-
componiendo la segunda de las tres funciones citadas en una “Definitionsfunktion™ (fun-
cion de definicién) y una “Verbindugsfunktion” (funcién de enlace).

(4) Un completo balance es el de ROXIN, en Studi, 111, pp. 2.089-2.101, descartando
que tanto el concepto naturalista (de Liszt, Beling, todavia hoy Baumann), como el fina-
lista (de Welzel), el social (de Jescheck, Engisch o Maihofer) y ¢l negativo (de Herzberg y
Behrendt) puedan atender satisfactoriamente a tales funciones. Cfr. ¢n la misma linea ya
Armin KAUFMANN, en su Strafrechtsdogmatik, p. 29. Recientemente, BAUMANN, Hat oder
hatte der Handlungsbegriff eine Funktion?, en “Gedachtnisschrift fir Armin Kaufmann”,
Kin, 1989, pp. 181-188, en especial p. 186.

(5) Asi ya RADBRUCH, Zur Systematik der Verbrechenslehre, en “Festgabe fr R. v.
Frank zum 70. Geburtstag”, I, Tubingen, 1930, pp. 158-173, pp. 161-162, extrayendo las
conclusiones de su trabajo de 1904, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Stra-
frechtssystem, Reimpr. Darmstadt, 1967, p. 143; GALLAS, La teoria del delito en su momen-
to actual (trad. Cérdoba Roda), Barcelona, 1959, pp. 22-23; KAUFMANN, ARMIN, en su
Strafrechtsdogmatik, p. 28; ROXIN, Contribucion a la critica de la teoria final de la accion,
en sus “Problemas basicos del Derecho penal” (tad. Luzén Pena), Madrid, 1976, pp.
84-128, pp. 95 y 115; KAUFMANN, ARMIN, Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht,
en “Festschrifk fir H. Welzel zum 70. Geburtstag”, Berlin, 1974, pp. 393-414, pp. 394-396.
Para la restante doctrina alemana que sigue este punto de vista, probablemente dominan-
te, cfr. JESCHECK, Lehrbuch, 4. ed., p. 196, nota 1. En Espana, GOMEZ BENITEZ, Teoria
juridica del delito. Derecho penal PG, Madrid, 1984, pp. 91 y ss.;; OCTAVIO DE TOLE-
DO/HUERTA TOCILDO, Derecho penal PG. Teoria juridica del delito, 2. ed., Madrid, 1986,
pp. 41 y ss.; BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espariol PG, 3. ed., Barcelona,
1989, pp. 187 y ss; COBO/VIVES, Derecho penal PG, 3. ed., Valencia, 1990, pp. 286, 345,
etc. Describiendo, ahora criticamente, este punto de vista, ROXIN, Studi, 111, p. 2.103.
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ricidad de los delitos comisivos). Slo desde este prisma puede enten-
derse el alcance de la discusién entre los conceptos causal, final y social
de accidn, en la que lo cuestionado era mas bien qué esencia le corres-
pondia al tipo de injusto (6). Sin embargo, una vez alcanzada la convic-
cién de que el de accion no es el concepto fundamental del sistema, tam-
bién es cierto que el mismo tiene una serie de funciones especificas que,
con autonomia o no, ha de cumplir y que, segin entiendo, no se resuel-
ven mejor mediante su inclusion como problemas de la categoria de la
tipicidad (7). En efecto, no cabe duda de que hay, al menos, dos cues-
tiones que revisten el cardcter de factor comin a los diferentes modos
de realizacion tipica: la primera de ellas, y esencial a nuestro entender,
la relativa a qué procesos son ya a priori inidoneos como objeto del jui-
cio de imputacion tipica; y la segunda, derivada directamente de la an-
terior, en la que se obtiene cual es el contenido de sentido genérico co-
min a todos los procesos que si son susceptibles de recibir el juicio de
imputacion tipica (8). Es, desde luego, evidente que tales cuestiones
(que afectan a las dos grandes funciones del concepto de accion) son de
una considerable modestia, en comparacion con aquéllas que histdrica-
mente han sido objeto del debate en el marco del concepto de accién (9).
Pero ello no es sino producto de la adopcion por parte

(6) KAUFMANN, ARMIN, en su Strafrechtsdogmatik, pp. 30-31: “Parece ser communis
opinio que la eleccion del concepto de accion prejuzga la doctrina de la antijuricidad (...).
Ciertamente, la moderna discusion de las teorias de la accién sélo se hace inteligible de
modo completo con el telén de fondo de la doctrina del injusto”; EL MISMO, Welzel-FS,
p- 395: “Asi pues, es cierto, y en la actualidad apenas discutido, que ¢l debate sobre el
concepto de accidn constituye, en realidad, una polémica en torno al concepto correcto
de injusto”.

(7) En este sentido, JAKOBS, Strafrecht AT, Berlin, 1983, p. 137, nim. marg. 67.

(8) Este punto de vista no me parece estar muy lejos de la propuesta de ARMIN KAUF-
MANN (cfr. Strafrechtsdogmatik, pp. 32-33), segin el cual la accién constituiria la madera
de la que se tallan los tipos de injusto o, dicho de modo menos metafédrico, que la accién
determinaria la posible estructura del objeto del juicio de antijuricidad. La diferencia en-
tre su planteamiento y el que aqui expongo €s que, a su juicio, tal funcién sélo pueden
cumplirla doctrinas prejuridicas ontoldgicas de la accién (p. 33, aunque afiade luego que
“tal funcién del concepto de accidn tiene como premisa una determinada funcién de la
antijuricidad” ), mientras que por mi parte estimo que un concepto de accion asi confi-
gurado, con tales funciones, ha de obtenerse necesariamente a partir de la funcién de la
norma penal. Por lo demas, aludiendo a los aspectos resefiados en el texto como caracte-
risticos de su nuevo “concepto personal de accion” (accién como manifestacion de perso-
nalidad), ROXIN, en Studi, 111, pp. 2.104-2.105: accién es todo aquello que puede atribuir-
se a un hombre como centro de actos psicologicos-individualcs, teniendo trascendencia ex-
terior. Este concepto, si bien resulta de la exclusion de todo lo que normalmente se en-
tiende que no es accion, resulta apto, segin Roxin, para cumplir las funciones positivas
propias de la categoria (p. 2.106). En una linea relativamente préxima, en Espana, MIR
PUIG, Derecho penal PG, 3. ed., Barcelona, 1990, p. 180.

(9) Cfr. sobre esto SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistcma, Bar-
celona, 1986, pp. 130-131.
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de la categoria de la accién de su verdadera funcién en el seno del sis-
tema y, en concreto, dentro del macroconcepto de la antijuricidad (10).

Una vez asumida su auténtica dimension, no existen, segiin creo, ar-
gumentos de peso contrarios al estudio auténomo de la concurrencia o
no del caracter de accién en un determinado proceso. Por el contrario,
razones de pureza analitica, entre otras, pueden aconsejar una separa-
cidn del examen de las causas de ausencia de accidn (comunes a todos
los tipos) y de las causas de exclusion de la tipicidad (11). Estas no s6lo
tienen un fundamento claramente diverso del de aquéllas (la irrelevan-
cia, cuantitativa o cualitativa, para el Derecho penal del concreto riesgo
creado para el bien juridico protegido) (12), sino que también, y sobre
todo, se configuran de modo muy diferente en los diversos tipos o cla-
ses de tipos (13). '

3. Segun lo anterior, pues, el concepto de accidn puede y debe cum-
plir, ante todo, una funcion negativa o de delimitacion (14), y desempe-
narla en términos “relativos” (15). Lo primero significa que es funcién
esencial de esta categoria sistematica la de excluir ab initio de la consi-
deracién del Derecho penal aquellos procesos que son meramente ex-
plicables en términos causalistas naturalisticos y no, en cambio, interpre-
tables, susceptibles de una atribucion de sentido cualquiera (16). Esta
“no interpretabilidad” los haria ya a priori inasequibles al juicio de tipi-
cidad; que es, basicamente, un juicio de adscripcidn (de imputacion), de
atribucién de un contenido de sentido concreto (el de la realizacién ti-

(10) Cfr. mi intento de depuracion en SILVA SANCHEZ, El delito, pp. 123 y ss.

(11) Asi, SILVA SANCHEZ, El delito, p. 128, nota 770.

(12) En las causas de ausencia de accion se trata, en cambio, de una irrelevancia es-
tructural, esencial, del proceso en cuestién para el Derecho penal, sin necesidad de entrar
en consideraciones acerca del significado o contenido de tal proceso.

(13) Baste aludir al papel de la exigibilidad cn el tipo de omisién o a la diversa con-
figuracion del riesgo permitido en los delitos imprudentes y en ciertos delitos dolosos (vgr.
el caso del tirador inexperto). Cfr. sobre lo primero SILVA SANCHEZ, El delito, pp. 300 y
ss.; y sobre lo segundo MIR PUIG, PG, 3. ed., pp. 247-248.

(14) Asi ya, por ejemplo, BELING, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen, 1906
(Reimpr. Aalen, 1964), p. 17; GALLAS, La teoria, pp. 23-24. En los tltimos decenios, se
han mostrado especialmente criticos con la posibilidad de que un concepto de accién an-
terior a la tipicidad cumpla esta funcion KAUFMANN, ARMIN, en su Strafrechtsdogmatik,
pp. 27-28; EL MISMO, Welzel-FS, P. 393, y OTTER, Funktionen des Handlungsbegriffs im
Verbrechensaufbau?, Bonn, 1973, pp. 179 y ss, especialmente pp. 183 y 184. La tesis de es-
tos autores es que ninguno de los conceptos de accion puede cumplir la funcién de limite
por dos razones: 1.) porque siempre se realizan otros movimientos mientras se sufre un
reflejo o0 se csta sometido a “vis absoluta”, y 2.) porque, de no existir un movimiento si-
multdneo calificable como accién, siempre es posible acudir a un movimiento anterior, al
que imputar el resultado a titulo de dolo o imprudencia. A ambas objeciones cabe res-
ponder, sin embargo, desde el momento en que sc sosticne que el concepto de accién cum-
ple la funcién negativa en términos “relativos”.

(15) Cfr. sobre este extremo JAKOBS, AT, p. 121, nim. marg. 34, y 123, nim. marg.
39, ademds de la nota 88.

(16) Exponiendo detaliadamente esto, SILVA SANCHEZ. El delito, pp. 125-126.
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pica de que se trate). Por ello, y como la otra cara de la misma moneda,
el concepto de accién puede cumplir también una funcion positiva: la
de expresar “procesos humanos” (actiones humanae), “interpretables”
por el derecho, “capaces de sentido”. Esta es la caracteristica comun a
todos los hechos tipicamente antijuridicos y culpables (17), la que, sis-
temdaticamente, dispone la base para la concreta atribucion de significa-
do juridico-penal en el nivel de la tipicidad (18). Lo segundo, por su par-
te —esto es, que la accién desempena su funcidn negativa en términos
relativos— es algo evidente. Ciertamente, cabe que, en un mismo mo-
mento, tengan origen en un hombre diferentes procesos susceptibles de
ser analizados a los efectos del Derecho penal. Pues bien, la afirmacion
o negacion del caracter de accién ha de tener lugar de modo separado
para cada uno de ellos. La conclusién podra ser la de que ninguno de
€sos procesos reviste caracter de accion, o la de que alguno si lo posee,
en cuyo caso s6lo respecto a éste cabrd analizar si realiza un tipo pe-
nal (19). Claro estd que, en la practica, ello puede tener lugar en el mar-
co de una inversion de niveles. Esto es, cabe que sc cxamine el “carac-
ter de accidn” sélo respecto a procesos de los que ya se conoce, al me-
nos, que lesionan o poncn en peligro un bien juridico (20). Sin embar-
go, tal inversion en absoluto descalifica a la tesis del cxamen separado
de las cuestiones relativas a la “accién” 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 ab-
solutamente comun, en doctrina (21) y jurisprudencia (22), entender que
son tres, basicamente, las causas que determinan que un proceso huma-
no externo (23) no sea accion, para unos, o no sea tipico por falta de

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

(18) Cfr. SILVA SANCHEZ, El delito, pp. 130-131.

(19) Cfr. sobre esto CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espariol, PG, 1, 3. edit., Ma-
drid, 1985, pp. 276-277 y las referencias anterior a Jakobs.

(20) Sobre cllo, SILVA SANCHEZ, El delito, p. 130.

(21) Cfr. cn Espana, por todos, GIMBERNAT ORDEIG, Sobre los conceptos de omision
y de comportamiento, ADPCP, 1987, pp. 579-607, pp. 585-593; también, MIR PUIG. PG,
3. ¢d., pp. 200y ss.; COBO/VIVES, PG, 3. ed., p. 346. En Alemania, por todos, JESCHECK,
Lehrbuch, 4. ed., pp. 201-202 (Tratado, pp. 297 y ss.).

(22) Claramente, la STS de 15 de octubre de 1988 (A. 7928), ponente Sr. Bacigalupo
Zapater: “La comision de un hecho punible presupone por lo menos la existencia 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 accidn y admiten que se dan los requisitos de
este elemento cuando el autor ha obrado en un estado de inconsciencia total, bajo los efec-
tos de una fuerza fisica irresistible o cuando el movimiento corporal ¢s producto de un
acto reflejo.”

(23) Esto debe apuntarse, porque la accién falta también en los casos dc hechos de
animales o de personas juridicas, asi como en los pensamientos. En los dos primeros ca-
sos, porque no hay “personalidad” (sustancia psiquico-espiritual), y en el tercero, porque
no hay “manifestacion”: cfr. ROXIN, en Swudi, p. 2.109 (accion es manifestacion de
personalidad).
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voluntariedad, para otros. Se trata de las tradicionalmente conocidas
como “causas de exclusién de accién”: los actos reflejos, la inconscien-
cia y la vis physica absoluta (24). Lamentablemente, tal coincidencia en
el plano de los conceptos generales no ha venido acompanada de una
adecuada precision de los limites de esas categorias con la “accion” en
sentido juridico-penal. Es éste un problema que, patente también en las
otras dos causas, se hace especialmente evidente respecto a una serie
de actos situados en la zona intermedia entre los “reflejos” y el “mode-
lo ideal de conducta humana”: La doctrina habla aqui, en términos poco
claros, de “actos en cortocircuito”, actos impulsivos, reacciones explosi-
vas, movimientos automatizados, actos instintivos, reacciones primitivas,
espontdneas, etc. Por mi parte, intenté en su dia establecer algunos cri-
terios materiales de distincion entre los movimientos reflejos y las de-
mas categorias apuntadas. Ahora deseo reincidir sobre el tema, ciién-
dome a los “actos instintivos” o “impulsivos” y aportando nuevos argu-
mentos en contra de su asimilacion a los reflejos y, en favor, por tanto,
de su consideracion como “accidn”, eventualmente antijuridica.

5. Cualquier trabajo que se ocupc de un tema aparentemente tan
desconectado de la realidad de los fendmenos delictivos ha de afrontar
(y resolver) la objecién de que afecta a lo que en los paises de lengua
alemana se conoce como Lehrbuchkriminalitat y en Espana se suelen de-
nominar “casos de laboratorio” o “ejemplos de catedra”. Baste para ello
la alusién a algunos casos reales que cabe situar, de modo genérico, en
es te circulo de cuestiones:

a) STS de 23 de septiembre de 1983 (A. 4574), ponente Sr. Garcia
Miguel.

Hechos: El procesado don José s¢ encontraba, tras haber to-
mado unas copas en una taberna proxima, en una bodega dc su pro-
piedad cn compaiiia de sus convecinos don Luis y don Eladio. En
un determinado momento, el citado don José se¢ inclind hacia ade-
lante para sacar vino de una barrica. Micntras permanecia en esa
posicion, ddndole la espalda a don Eladio, y con las piernas un
poco separadas, “éste le agarro con fuerza los genitales con el pro-
posito de gastarle una broma, y al sentirse dolido don José, gird
bruscamente su cuerpo empujindole con el codo de tal modo que
don Eladio cay6 al suelo golpeandose fuertemente contra el suclo
de cemento, con la cabeza, cayendo primeramente de lado y des-
pués de cspaldas”. Don Eladio quedd unos momentos inconscien-

(24) Me sirvo conscientemente de esta expresion para cludir aqui la polémica sobre
la naturaleza de la eximente del articulo 8, 9. CP (fuerza irresistible). Por lo demas, sobre
esto, en un trabajo que, pese a su titulo, se cific de hecho a la fucrza irresistible, cfr. GAR-
CiA VITORIA, Algunas propuestas sobre las causas de ausencia de la accion tipica, en Cri-
minologia y Derecho penal al servicio de la persona”, Libro-homenaje al profesor Anto-
nio Beristain, San Sebastian, 1989, pp. 531-546.
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te, recuperdndose aparentemente después. Sin embargo, fallecié
horas después, estimdndose causa de la muerte “una contusion
frontoparictal izquierda y hematoma aparcinquimatoso”.
Calificacion juridica: La Audiencia Provincial de Tenerife con-
dené a don José a la pena de un afio de prisién menor, como res-
ponsable de un delito de homicidio con la atenuante de preterin-
tencionalidad. EI TS, sin embargo, casa tal sentencia y dicta, a su
vez, otra de signo absolutorio. Ello, por estimar que ¢l movimien-
to de don José constituye uno de los “llamados actos reflejos o ac-
ciones en ‘corto circuito’, como acontece, entre otros, en los su-
puestos de reacciones instintivas ante el terror o el dolor” y, por
tanto, no concurre aqui una accién en scntido juridico-penal (25).

b) Diario LA VANGUARDIA (Barcelona), 15 de agosto de 1986.

“Francia: homicidio involuntario por broma de verano. Paris
(Efe). La tipica broma de verano de rociar con agua fria a un ami-
go cuando toma el sol acabd en tragedia en un camping de la lo-
calidad de Damgan, en el este de Francia. El suceso ocurrié el
miércoles por la tarde. El drama se desarrollé cuando uno de los
tres jovenes que estaban pasando sus vacaciones cn un camping de
Damgan se levantd para beber agua. A su regreso, decidid gastar
una broma a su amiga, por lo que se le acerco por detrds sin que
ésta le viera y le rocié la ¢spalda con agua helada. La joven tenia
un cuchillo en la mano y, en un acto reflejo (sic) lo lanzé hacia
atras, clavindose en el pecho del bromista y produciéndole la
muerte instantdncamente.”

c) STS de 15 de julio de 1987 (A. 5535), ponente serior Moyna
Meénguez.

Hechos: “Se declara probado que sobre las 11 horas del dia 23
de abril de 1983 cuando Luis A. S., director del Centro Peniten-
ciario de cumplimicnto de Caceres, comunicd en su despacho al re-
cluso Ramén P. L. (...) la concesion por el Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria de Badajoz de un permiso extraordinario de salida de
la prision custodiado por fuerzas de policia para asistir al entierro
de su padre fallecido ese mismo dia en Jodar (Jaén), influido por
su personalidad psicopatica hipertimica con reacciones de tipo ex-
plosivo, comenzd a gritar y sc abalanzo sobre el director pera pa-
garle, logrando su propdsito y al interponerse los funcionarios de
prisiones (...) golpeé y mordié a los tres primeros.”

Calificacion juridica: Condenado en instancia por delito de
atentado y falta de lesiones, concurriendo la eximente incompleta
de enajenacion mental, ¢l TS le absuelve por estimar la eximente
completa de transtorno mental transitorio. Sc valora que €l proce-
sado “pertenece a la variedad de los hipertimicos o cxaltados, in-
dividuos desapacibles, permanentementc irritados, destemplados,

(25) Cfr. ¢l comentario a csta sentencia en mi trabajo citado en nota 1.
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impulsivos, de violencia desproporcionada ante nimios impulsos,
que transforman en acto cualquier tendencia (las llamadas reaccio-
nes en cortocircuito), sin ningiin género de consideraciones hacia
los demds en el orden social, ni siquiera hacia si mismos”.

d) STS de 15 de octubre de 1988 (A. 7928), ponente serior Baciga-
lupo Zapater.

Hechos: El procesado Emilio M. A. acababa de tencr un inci-
dente por motivos de circulacién con José Maria G. A., cruzando-
se insultos entre ambos. Posteriormente, y al detener éste su vehi-
culo, el procesado estaciond el suyo detras, tomando el desmonta-
ble del vehiculo (aunque sin dnimo de utilizarlo) y dirigiéndose a
José Maria, que se hallaba en el interior de su vehiculo, para pe-
dirle explicaciones sobre lo acaecido. En aquel momento, la espo-
sa de José Maria, Maria Amparo G. A., s¢ bajé del vehiculo y “se
dirigidé hacia el procesado para que cesara en la discusién con su
marido cogiéndole por el brazo, momento en el que el procesado,
haciendo un movimiento instintivo por desasirse, la tiré al suelo”.
Como consecuencia de la caida, Maria Amparo sufrié heridas en
el tobillo derecho que tardaron en curar doscientos ochenta y seis
dias. Se declara probado, asimismo, que el procesado no tenia in-
tencion de causarle dano, que tratd de asistirla y la acompané a la
residencia sanitaria.

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 caracteristicas
de los actos reflejos, pues en ellos se excluye toda participacion
consciente del sujeto agente. Consecuentemente, se afirma que en
el presente caso no cabe admitir que el recurrente haya ejecutado
una accion. Ello impediria ya plantear todas las demds cuestiones
referentes a la imputacion del resultado (infraccion del deber de
cuidado, relacién de causalidad) que se¢ requieren en ¢l delito cul-
poso y ello debe conducir a la absoluci6n del procesado. No pros-
peran, pues, ni la acusacion inicial por el delito de lesiones graves,
ni la condena de la Audiencia por una falta de simple impruden-
cia del art. 586, 3.” CP (26).

6. Los casos anteriores (27) son suficientemente ilustrativos de los
“real” de la problematica que nos ocupa. La calificacion jurisprudencial,
por su parte, resulta expresiva de una tendencia a identificar los actos
instintivos 0 en cortocircuito con los actos reflejos y, en consecuencia, a

(26) Precepto derogado. La correspondiente falta imprudente se regula cn la actua-
lidad en cl art. 586 bis.

(27) Cfr. casos de la jurisprudencia argentina en JIMENEZ DE ASUA, Tratado de De-
recho penal, Tomo 111, 3. ed. actualizada, Buenos Aires, 1965, pp. 726 y 727-728; casos de
la jurisprudencia alemana en SILVA SANCHEZ, ADPCP, 1986, pp. 909 y 911.
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estimar que también en aquéllos se excluye el caracter de accion del he-
cho realizado. En cambio, en lo que hace a una reaccion explosiva, si se
aprecia por el TS la concurrencia de una accion en sentido juridico-pe-
nal, procediéndose a negar meramente la imputabilidad. Tal punto de
vista jurisprudencial es merecedor de critica en un doble sentido. Asi,
desde una perspectiva intrasistematica, por su incoherencia. Incoheren-
cia, al establecer calificaciones diversas para las reacciones explosivas y
los actos en cortocircuito, cuando, segin todos los indicios, unas y otras
pertenecen al mismo género de situaciones: el de las reacciones primi-
tivas (28), mereciendo por ello un trato similar. Pero incoherencia tam-
bién, porque no se concibe que se niegue el caracter de accién en pro-
cesos en los que —como se verd—, puede detectarse una conduccion fi-
nal, aun elemental, como los de los casos a), b) y d) (que constituyen
movimientos impulsivos/instintivos de defensa), y se afirme, en cambio,
en el siguiente supuesto:

“...se caracteriza por las crisis convulsivas o paroxisticas, du-
rante las cuales se producen la caida, las convulsiones, las morde-
duras en la lengua, el hongo de espuma en la boca, la palidez ex-
trema 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 conocimiento, con el olvido
posterior de todo lo sucedido...”. (§TS 27 de marzo de 1989, Re-
pertorio La Ley -9.878, ponente Sr. Vivas Marzal, Fundamento de De-
recho 4.°)

Y, sin embargo, en efecto, en tal situacion, que corresponde a la des-
cripcién de un ataque epiléptico, tan sélo se aprecia una “total y abso-
luta inimputabilidad” del agente (Fundamento de Derecho 5. de la cita-
da sentencia), dandose por supuesto que concurren “acciones” u “omi-
siones punibles” (29). Constatada asi, sucintamente, la incoherencia de
las calificaciones jurisprudenciales, también merece critica, ahora desde
una perspectiva extrasistematica, la equiparacion que efectia entre ac-

{28) Cfr., las abundantes pruebas procedentcs del ambito de la psicologia y de la psi-
quiatria forense en el sentido de distinguir, de modo basico, entre Personlichkeitsreaktio-
nen (reacciones de la personalidad), de las que surgiria el prototipo de accidn voluntaria,
y Primitivreaktionen (reacciones primitivas), en SILVA SANCHEZ, ADPCP, 1986, pp. 914
y ss.

(29) La referida sentencia podria ser una buena ocasion para que, criticindola, bue-
na parte de la doctrina espaiiola revisara su propia calificacion tradicional de la epilepsia
como causa de inimputabilidad, que no parece aceptable si no va acompanada de distin-
ciones entre diversas fases. Correctamente, por ejemplo, CEREZO MIR, Curso, 3. ed., pp.
278, 292, indicando que no son accion los movimientos corporales de quien sufre una ta-
que cpiléptico. En Alemania, por ejemplo, ARMIN KAUFMANN, en su Strafrechtsdogma-
tik, pp. 27-28, o ROXIN, en Studi, 111, p. 2110, aluden claramente a que las convulsiones
de un epiléptico no son constitutivas de accién.
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tos reflejos y actos instintivos. Algo que, como veremos a continuacion,
la separa abiertamente de la concepcién dominante, con razén, en la
doctrina espafiola y extranjera.

7. En la actualidad puede estimarse ya clasica la tesis que cntiende
que los actos impulsivos, instintivos 0 “en cortocircuito” no son actos re-
flejos y que, en consecuencia, se da en ellos una accién en sentido juri-
dico-penal (30). Asi, sc apunta que en los referidos actos instintivos se
da voluntariedad (Octavio de Toledo/Huerta), direccion de la accion ex-
trema (Cerezo Mir), un querer primitivo que participa en el proceso ge-
nético del movimiento corporal (Mezger, Rodriguez Devesa), una posibi-
lidad de inhibicion (Bettiol), etc., 1o que no sucede en los movimientos
reflejos, de naturaleza meramente fisioldgica y subcortical. Sin embar-
go, tal argumentacion tiende a resolver conjuntamente dos cuestiones
que, a mi juicio, merecerian un tratamiento separado: la primera, la de
s1 los actos instintivos son actos reflejos; la segunda, la relativa a si, ex-
cluido su caracter de actos reflejos, cabe todavia encuadrarlos ¢n otra
“causa de ausencia de accion” (la inconsciencia, por ejemplo). La pri-
mera cuestion debe responderse claramente en sentido negativo. En
efecto, el reflejo aparece caracterizado, por un lado, por su reproducibi-
lidad y provocabilidad y, por otro, y esto es lo esencial, por su indepen-
dencia de la efectividad (31). Lo primero alude a la vinculacién mecani-
ca de estimulo y reaccion, caracteristica de los actos reflejos, que deter-
mina que, sicmpre que se reproduzca el estimulo (en un sujeto con unas
condiciongs fisioldgicas dadas), tendra lugar asimismo la respuesta cor-
poral, con independencia de las circunstancias concomitantes. Lo segun-
do, por su parte, sc refiere a que en el reflejo estd ausente toda mani-
festacion caracteroldgica, toda expresion “individual”, de modo que ante
cierto estimulo, la reaccion fisiologica ticne lugar con independencia de
la constitucién de la personalidad. De aqui se desprende precisamente
que los actos reflejos no sean accion, pues ésta, siguiendo a Roxin, pue-

(30) Cfr. ya claramente MEZGER, Tratado de Derecho penal, 1 (2. ed., revisada y pues-
ta al dia por Rodriguez Munoz), Madrid, 1946, pp. 212-213; BETTIOL, Diritto penale PG,
Palermo 1945, p. 154; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, 111, 3. cd., p. 691. En Espafia, mds rc-
cientemente, CUELLO CALON. Derecho penal, tomo 1, PG, vol. 1.%, 17. ed. (por Camargo),
pp. 334-335, nota 6; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espanol, PG, 8. c¢d., Madrid,
1981, p. 478; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, PG*, Madrid, 1978, p. 232; CE-
REZO MIR. Curso, 3. ed.. pp. 278-279: MIR PUIG, PG, 3. cd., p. 207; OCTAVIO DE TOLE-
DO/HUERTA, PG., p. 43. En Alcmania, por todos, LENCKNER, en Schénke/Schrider, Straf-
gesetzbuch Kommeniar, 23. cd., Miinchen, 1988, n.” marg. 40, previo a los && 13y ss.; MAU-
RACH/ZIPF, Strafrecht AT, tomo 1.° 7. ed., Heidelberg, 1987, p. 189; OTTO, Grundkurs Stra-
frecht AT, 3. ed., Berlin, 1988, p. 112.

(31) Sobre estas caracteristicas, mds detalladamente, SILVA SANCHEZ, ADPCP, 1986,
p. 910; cfr. también, GIMBERNAT ORDEIG. ADPCP, 1987, p. 588: los reflejos no son ac-
ciones porque “frente a un determinado estimulo el movimicnto reflejo aparece necesa-
riamente condicionado” o porque “no es fisicamente posible actuar de otra manera”.
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de entenderse precisamente como “manifestacion de personalidad”. Las
reacciones impulsivas, en cambio, si suelen ser expresion de una deter-
minada personalidad. En efecto, en este tipo de situaciones se advierte
una diversidad de reacciones ante el mismo estimulo que se-halla en fun-
cion de lo agresiva, medrosa, etc., que sea la concreta persona afectada
(ataques de ira, reacciones de panico, manifestaciones explosivas de la
sexualidad (32)). Son, como apuntan Bettiol/Pettoello Mantovani (33)
“actos espontaneos, casi fatales, cn los que la respuesta a la estimula-
cién periférica viene determinada por la organizacién del ser y la cons-
titucion hereditaria”. En definitiva, pues, en los reflejos nos hallamos
ante un proceso directa e inmediatamente fisiologico (y, en esta medi-
da, general) como se deriva de su cardcter subcortical (en virtud del lla-
mado “arco reflejo”). En los actos en cortocircuito, en cambio, sc¢ pro-
duce una mediacion de la personalidad (de lo puramente individual),
aun cuando se trate de algunas de las capas mas profundas de €sta. De
ahi que los reflejos no constituyan siquiera la reaccién mas proxima, es-
tructuralmente hablando, a las reacciones impulsivas. La mayor simili-
tud cabria encontrarla en ciertas rcacciones mecanizadas o automatiza-
das que, cn la préctica, vendrian a ser como reacciones impuisivas no
innatas, sino “aprendidas”. Asi, si en los impulsos propiamente dichos
lo esencial es un factor innato, que crea un programa de rcacciones en
los niveles inferiores de la consciencia, en los automatismos cabe adver-
tir, en la primera fase, un momento de decisién que, por el efecto del
apredizaje, va mecanizandose y desplazdndose a los referidos niveles in-
feriores (34). Unos y otros se distinguen claramente de los reflejos, de-
biendo analizarse, hasta cierto punto, de modo conjunto su inclusién o
no en el concepto juridico-penal de accion (35).

(32) Cfr. CEREZO MIR. Curso, 3. ed., p. 278.

(33) BETTIOL/PETTOELLO MANTOVANI, Diritto penale, PG, 12. ed., Padova, 1986,
p.279.

(34) Cfr. SILVA SANCHEZ, ADPCP, 1986, p. 925, nota 77. Asimismo. WEINSCHENK.
Entschluf zur Tat/Schuldfihigkeit/Resozialisicrung/Préivention, Konigstein/Ts, 1981, pp.
97y ss., 102, 169 y ss. Por lo demads, sobre los automatismos en general, SILVA SANCHEZ.
ADPCP, 1986, p. 925 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG. ADPCP, 1987, pp. 585-586, entendicn-
do también también que sc trata de acciones.

(35) De todos modos, que la distincion entre reflejos e impulsos sea clara en un pla-
no general no impide que se den algunas dificultades a la hora de ubicar un concreto pro-
ceso en una de las dos categorias. Historicamente, ¢s esto lo que le sucedié a Mezger con
el caso de la llamada “instinktive Abwehr in der Schrecksekunde” (expresion traducida
por Rodriguez Mourullo, que sigue al autor alemdn, como “movimicnto instintivo de de-
fensa en ¢l momento de sobresalto”). Ambos autores (MEZGER, en Leipziger Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 8. ed. —ed. Jagusch/Mczger—, Berlin, 1957, 11 6, a 3 bb) previo al
§51; RODRIGUEZ MOURULLO, PG*, p. 231) incluyen estas situaciones entre los actos re-
flejos, excluyendo su cardcter de accion (sobre ello SCHEWE, Reflexbewegung, Handlung,
Vorsatz, Libeck, 1972, p. 26). A mi juicio la solucion ha de ser distinta, pues la mera re-
ferencia al temor (sobresalto) hace pensar en un elemento no fisioldgico, sino de perso-
nalidad. Otra cosa, que merece un andlisis independicente, es si esa mediacion de la per-
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8. Excluido que los movimientos impulsivos o “instintivos” puedan
encuadrarse entre los actos reflejos, todavia no puede afirmarse de modo
concluyente que sean “accion”. Es preciso, ademas, descartar asimismo
que dichos movimientos puedan incluirse en otra de las “causas de au-
sencia dc accién”. En otras palabras, conviene dilucidar si la “media-
cion de la personalidad” que se detecta en estos movimientos es sufi-
ciente para calificarlos de accién o no. Ello puede hacerse desde una
perspectiva puramente ontoldgica (o pretendidamente ontoldgica). Tal
es el proceder, por ejemplo, de Stratenwerth, quien acaba concluyendo
que los actos en cortocircuito, al igual que los automatismos, son accio-
nes, dado que en los mismos se da una “conduccién inconsciente” (36).
Sin embargo, su propuesta no resulta convincente. Por un lado, amplia
la cabida del concepto de accién mucho mas alld de lo que permite la
nocién de finalidad, de la que él mismo parte; ciertamente, en la con-
duccidn inconsciente no parecen darse ni por asomo los elementos ca-
racterisiticos del “ejercicio de actividad final” (37). Por otro lado, tam-
poco se justifica suficientemente tal ampliacion desde perspectivas “ex
tra-ontoldgicas”, con lo que la misma, ademds de incoherente, resulta,
en buena medida, arbitraria (38). Con todo, el caso de Stratenwerth no
es excepcional. Similares dificultades han de afrontar los defensores de
otras tesis en torno al concepto de accidn, pues ¢stas, elaboradas sobre
la base del modelo ideal de accién humana, hallan no pocos problemas
para englobar estos casos limite. Por todo ello, parece mucho mas ex-
plicativa (y, consiguientemente, mds util y acertada) la concepcidn que
parte de considerar que finalidad, voluntaricdad y consciencia no son
~ conceptos alternativos, sino tipolégicos (39). Esto es, en otras palabrs,
que no existe una frontera, una marca clara, un salto cualitativo a partir
del cual pueda afirmarse su concurrencia, negandola para los supuestos
situados mds abajo, sino que, mds bien, se da una linca continua ascen-
dente. A este respecto, ha podido senalarse que una finalidad incipien-
te existe incluso en los actos reflejos, en los que se constatan en ocasio-
nes fendmenos de “adaptacion regulativa” (40). Asi las cosas, la cues-
tién no es ya cuando hay voluntariedad, finalidad, consciencia, sino més
bien qué grado de las mismas se precisa para afirmar la concurrencia
de una accidén en sentido juridico-penal. La decisién variard segun que

sonalidad resulta o no suficiente para incluir tales procesos entre las acciones. Pero, de
todos modos, parcce posible excluir su naturaleza de reflejos (en tal sentido LENCKNER,
en Schonke/Schrider, 23. ed., mim. marg. 40, previo a los §§13 y ss.).

(36) STRATENWERTH. Unbewufte Finalitdt?, en “Festschrift fiir H. Welzel zum 70,
Geburtstag, Berlin, 1974, pp. 289-305, pp. 301-302.

(37) Cfr. la exposicion de WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11. ed., Berlin, 1969, p.
34: anticipacion del fin, cleccion de los medios, consideracién de las consccuencias
accesorias...

(38) Cfr., ademds, las crriticas de CEREZO MIR, Curso, 3. cd., p. 279, nota 91.

(39) SCHEWE, Reflexbewegung, p. 59.

(40) SCHEWE, Reflexbewegung, p. 68.
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se tome como punto de partida el modelo ideal (reflexivo) de accién hu-
mana, excluyendo la accién tan pronto como desaparece alguno de los
rasgos propios del mismo (41); o que se parta del extremo contrario, afir-
mandose la concurrencia de una accion desde el momento en que se de-
tecta algin indicio de los elementos caracteristicos de la misma (42). La
adopcion de uno u otro punto de vista variard, naturalmente, segtn los
enfoques de las diversas ciencias. Aqui, pues, no se trata de concluir de
modo absoluto(-ontoldgico) si los actos impulsivos 0 en cortocircuito
son acciones, sino, mas modestamente, de si la decisidon sobre los limi-
tes del concepto de accion —adoptada desde una perspectiva juridico-
penal— los deja dentro o fuera de aquél (43). Tal decisién reviste na-
turaleza normativa: no aparece en la forma de un juicio descriptivo, em-
pirico, sino adscriptivo, de imputacion (44). 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 antijuricidad, en particular.

9. En el seno del sistema, el nivel de la accién cumple la funcion
de establecer las condiciones minimas de los tipos de injusto, senalando
qué procesos es posible prohibir por ser asimismo posible dirigirlos en
otro sentido mediante la motivaciéon 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 di-
rectrices de las normas sobre el hecho. Tales consideraciones muestran
cémo, pese a que la decision sobre el concepto de accidn tiene un tenor
normativo, tampoco puede prescindirse de la materia ontologica (45).
Esta, como ya se ha apuntado en alguna otra ocasion, opera producien-
do 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 de-
cision normativa (46). Presupuesto ontoldgico de la atribucién del ca-
récter de accidn a los actos impulsivos es la existencia de una posibili-
dad actual de inhibicion por via interna, motivatoria, del impulso (por re-

(41) Algo asi es perceptible en la Jurisprudencia espanola.

(42) Sobre ambas posturas, SCHEWE, Reflexbewegung, pp. 68 y ss.

(43) Planteando ¢l tema como problematico, y sin pronunciarse, BACIGALUPO, Prin-
cipios de Derecho penal espanol, 11. El hecho punible, Madrid, 1985, p. 42.

(44) 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. 5 v 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 GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 1987, pp. 583 y ss., 604 y ss.

(45) Cfr. SCHEWE, Reflexbewegung, pp. 58 y 59, quicn cita al propio Mezger en el sen-
tido de sentar difcrencia entre accion y no-accién ha de fijarse juridicamente, si bien cn
términos “adecuados a la materia”.

(46) Cfr. sobre esta orientacién metodoldgica SILVA SANCHEZ, El delito, pp. 15-16y
autores alli citados.
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mota que ésta sea). Si la posibilidad no fuera actual, sino previa, enton-
ces 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 momento anterior, accion a la que po-
dria conectarse (dados los demés requisitos) un hecho antijuridico y cul-
pable. Por otro lado, si la inhibicién no pudiera tener lugar por via in-
terna, sino s6lo por via externa (desarrollando un movimiento corporal
de signo contrario al impulso), tampoco mereceria el calificativo de ac-
cién el impulso en si, sino ese otro movimiento corporal de contencion
(cuya no realizacion podria ser constitutiva —dados los demas requisi-
tos— de una realizacién tipica omisiva).

10. Esta “vinculacion negativa” de la materia puede poner freno a
algin exceso funcionalista. Asi, por ejemplo, al que, a mi juicio, tiene
lugar en las consecuencias que Schiinemann extrae de su concepto de
acciéon como “movimiento corporal dominable”. En efecto, segin en-
tiende este autor, tal concepto permitiria incluir en el concepto juridi-
co-penal de accién algunos actos reflejos, concretamente los que resul-
tan “dominables” (47). Y, sin embargo, tal conclusion, con independen-
cia de que pueda responder a un malentendido en relacion con la es-
tructura de esas situaciones (48), resulta vetada por la propia materia on-
toldgica, scgun la cual los reflejos son basicamente causales (49) y, por
ello, en si mismos inaccesibles a la motivacion. En los actos impulsivos
0 en cortocircuito las cosas son diferentes. Ello porque, como ya hemos
indicado, en los mismos, pese a la rapidez y a la reduccion del nivel de
consciencia, se abandona claramente el nivel de las meras reacciones
causales-fisioldgicas para entrarse en las capas (por profundas que éstas
sean) de la personalidad (50). La personalidad es, sin embargo, el am-
bito de la motivacion. Asi, si, al fin y al cabo, los actos impulsivos resul-
tan ser el producto de una motivacion (que, con exclusion de las repre-
sentaciones contrarias, se plasma en accion) cabe pensar con fundamen-
to en la eventual eficacia (por remota que sea la posibilidad) de una
“contramotivacion” normativa que el sujeto podria actualizar en el mo-

(47) SCHUNEMANN. Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechis-
reform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, 1, Teil, Tatbes-
tands- und Unrechtslehre, GA, 1985, pp. 341-380, p. 346-347; JAKOBS, Die juristische Pers-
pektive zum Aussagewert der Handlungsanalyse einer Tat, Berlin, 1983, pp. 21-32, p. 26, pa-
rece incurrir en lo mismo al apuntar que “lo cvitable describe el objeto de las normas”,
pues también los resultados de algunos reflejos son cvitables. Sin embargo, la concrecion
de esta nocién en su Strafrecht, AT, Berlin, 1983, p. 122, nim. marg. 37, despeja toda
duda, al distinguir entre lo que pucde evitarse por via externa € interna.

(48) Cfr. mi critica cn SHL.VA SANCHEZ, Revista de revistas, ADPCP, 1987, pp. 537-548,
p. 538-539.

(49) La “adaptacion regulativa” no es mds que una anécdota dentro del cardcter esen-
cialmente causal de los mismos.

(50) SCHEWE, Reflexbewegung, p. 47.
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mento del impulso. Y si una contramotivacion es posible, entonces es-
tos actos son acciones. A tal conclusion sélo podria oponerse la afirma-
cién tajante de que es del todo imposible una inhibicion actual por via
interna de los impulsos o tendencias instintivas. Pero son pocos quienes
esto sostienen; y, paraddjicamente, aun éstos afirman el caricter de ac-
cion de los “actos en cortocircuito” (S1).

11. La conclusidn relativa a la inclusion de los actos impulsivos o
en cortocircuito en el concepto juridico-penal de accidn no puede com-
batirse apelando a lo insatisfactorio de sus consecuencias politico-crimi-
nales. En efecto, dificilmente pueden advertirse repercusiones ncgati-
vas. Tal inclusién no supone perjuicio alguno en cuanto a una atribu-
cion de responsabilidad al sujeto: el nivel sistemdtico de la accion no
constituye sino el primero de los “filtros” con que la teoria del delito
contempla cualquier proceso pretendidamente lesivo de bienes juridi-
cos; de modo que los inconvenientes derivados de una supuesta “am-
pliacién” en este primer nivel pueden corregirse en los sucesivos (52).
Pero es que, ademds, otras consecuencias —intrasistematicas— que ten-
drian lugar en el caso de que el impulso (que hemos caracterizado como
accion) se estimara asimismo tipico y no justificado, no sélo no resultan
negativas, sino decididamente positivas. Asi, la posibilidad de reaccio-
nar en legitima defensa frente al impulso, o la de imponer medidas de
seguridad al sujeto que realiza el acto impulsivo, o la de obtener un pro-
nunciamiento de responsabilidad civil en favor del perjudicado por ¢l he-
cho impulsivo en el propio proceso penal, resultan del todo satisfacto-
rias y, mas bien, constituyen nuevos argumentos en favor de considerar
a los actos impulsivos “acciones” a los efectos del Derecho penal. Su in-
clusion entre las “causas de ausencia de accidon” vetaria, en cambio, la
incidencia de las tres instituciones mencionadas que, sin duda, se mues-
tran como elementos que contribuyen de modo decisivo a la razonable
solucidn del conflicto suscitado. A continuacion, se expondra brevemen-
te como tiene lugar todo ello.

a) Pese a no ser undnime (53), si parece posible calificar de “do-
minante” a la tesis de que s6lo cabe reaccionar en legitima defensa con-
tra hechos constitutivos de “accion”, dado que unicamente €stos puc-
den estimarse propiamentc “agresiones” y llegar a ser “ilegitimos” (an-
tijuridicos) (54). Eso significa que no cabe legitima defensa contra actos

(51) Cfr. por cjemplo MAURACH, Tratado de Derecho penal (trad. Cordoba Roda),
Barcelona, 1962, 1, p. 215, quien, pese a entender que “el agente carece de la posibilidad
de movilizar contramotivaciones inhibidoras del comportamiento”, concluye que hay
accion.

(52) Asi, SCHEWE, Reflexbewegung, p. 76.

(53) Sobre el sector doctrinal que admite legitima defensa frente a “agresiones” en
ausencia dc accion, cfr. LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelo-
na, 1978, pp. 141-142, citando a numerosos autores, desde Binding y von Bar hasta Bau-
mann y Welzel.

(54) Asi, LUZON PENA, Aspectos, pp. 142 y ss.



16 Jesiis-Maria Silva Sianchez

reflejos y que, del mismo modo, no cabria contra los actos en cortocir-
cuito si los mismos se estimaran incursos en las “causas de ausencia de
accion”. En el caso de los actos reflejos, la solucién es comprensible: el
sujeto activo parece tan ajeno al proceso agresivo como quien lo sufre;
de ahi que resulte l6gico someter cualquier reaccién “defensiva” que se
produzca, recayendo sobre el individuo de cuyo cuerpo parti6 el reflejo,
al principio de proporcionalidad, es decir, a las reglas del estado de ne-
cesidad (55). En los actos impulsivos, no obstante, y sin caer en una ar-
gumentacion circular (56), las cosas parecen algo diferentes. En efecto,
resulta muy dificil no advertir una “agresién” en un hecho lesivo que tie-
ne su origen en un “modo de ser” (es “manifestacion de personalidad™),
aunque se trate de algo innato, y que, en esa medida, no es ajeno a la
individualidad (como sucede en los reflejos), sino que constituye una ex-
presion directa de la misma. Por ello, en el reflejo el sujeto pasivo no
tiene por qué sentirse “negado”, “agraviado”. En cambio, tal agravio,
tal negacion de la propia personalidad por la del otro, tal “injuria” se
hace patente en el caso de los impulsos (de modo potencial, pues es pre-
ciso que los mismos resulten tipicos y que no les ampare ninguna causa
de justificacion). Precisamente por todo ¢llo, no parece adecuado some-
ter la reaccion que eventualmente se produzca a la limitacion estricta
del principio de proporcionalidad. Pero ademas debe anadirse que la
enorme rapidez de los impulsos exige una velocidad asimismo excepcio-
nal en la reaccion, de manera que un sometimiento de la misma al es-
tricto principio de proporcionalidad (dificil de respetar en situaciones
de urgencia en la respuesta) implicaria su practico bloqueo. En conclu-
sion, pues, todo hace pensar en lo ajustado de permitir una reaccion en
legitima defensa (57).

b) Si hay algo que a lo largo de esta exposicion debe haber que-
dado claro, esto es la existencia de un cierto consenso entre los espe-
cialistas en cuanto a que las reacciones impulsivas son producto de una
determinada configuracién de la personalidad. Una personalidad que,

(55) Cfr. SILVA SANCHEZ, Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espariol,
ADPCP, 1982, pp. 663-690, p. 673. Ya antes, LUZON PENA, Aspectos, pp. 147-148. Hay
que sefialar que a Luzdn Pena la solucién del estado de necesidad le parece insuficiente
para estos casos, por lo que en su dia propugnd la regulacion en nuestro Derecho de la
institucion del “estado de necesidad defensivo” (228 BGB, Cédigo civil aleman), que per-
mite la causacion de un mal mayor, aunque no desproporcionadamente mayor, que el que
amenaza (Aspectos, p. 148 y nota 99). Con posterioridad, Luzon ha pasado a entender que
tal regulacion legal no es imprescindible, resultando posible una aplicacién del “estado de
necesidad defensivo” como eximente supralegal por analogia con la legitima defensa y el
estado de necesidad (cfr. al respecto LUZON PENA, Legitima defensa y estado de necesidad
defensivo, en “Comentarios a la legislacion penal” (Cobo, Dir.), tomo V, vol. 1.7, Madrid,
1985, pp. 223-270, p. 232.

(56) Que consistiria en alegar que debe caber la legitima defensa contra ellos porque
son acciones, y que son acciones porque es preciso que se pucda reaccionar frente a ellos
en legitima defensa.

(57) Con las restricciones debidas en atencién a la peculiaridad de la agresion.
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en ocasiones, por su excesiva agresividad, por ejemplo, cabe calificar
cumplidamente de peligrosa, lo que haria conveniente que se le pudie-
ran aplicar medidas de seguridad o correccion. Ahora bien, las medidas
de seguridad exigen, segiin conviccién doctrinal asentada (58), ademads
de la peligrosidad del sujeto, la previa comision por el mismo de un he-
cho calificado por la ley como delito (en el sentido de hecho penalmen-
te antijuridico), lo que presupone necesariamente que dicho sujeto haya
realizado una accién. Si los actos en cortocircuito no se estimaran ac-
ciones, quedaria excluida ab initio la posibilidad de calificarlos como he-
chos antijuridicos y, por tanto, de aplicarles una medida de seguridad a
los sujetos que los realizan. Y, sin embargo, dicha aplicacion puede cons-
tituir un mecanismo importante de la solucién del conflicto (por ejem-
plo, en términos de prevencidn-integracion) y de la prevencion especial
de hechos futuros del mismo tenor. Lo mds satisfactorio seria, pues, es-
timar que en estos supuestos hay accion y desplazar el andlisis del ca-
racter “impulsivo” del hecho al nivel sistemdtico de la culpabilidad (59).

¢) Tan importante como las dos cuestiones anteriores es la relati-
va a la responsabilidad civil derivada de delito. Ella pone de relieve como
la tesis que niega la concurrencia de una accién en los hechos impulsi-
vos, que no resulta dogmaticamente convincente, tampoco es correcta
desde la dptica de una jurisprudencia de intereses atenta a la resolucién
puntual y equitativa de los conflictos sociales. Dicha postura pone de re-
lieve un desprecio por la situacion juridica de la victima, sujeto pasivo
o mero perjudicado por el hecho en cortocircuito, que, una vez sufrido
el dano, para obtener una indemnizacion se veria obligado a presentar
la correspondiente demanda civil e incoar un nuevo proceso largo y cos-
toso (psiquica y econdmicamente). En efecto, como es sabido, constitu-
ye una de las peculiaridades de nuestro proceso penal (60) que el juez

(58) Que, por este motivo, se muestra critica en extremo con las medidas de seguri-
dad predelictuales. Sobre el tema, desde perspectivas constitucionales, cfr. STC 27, no-
viembre de 1985, 14 de febrero de 1986 o 19 de febrero de 1987. Recientemente MORA-
LES PRATS-GARCIA ALBERO, Doctrina del Tribunal Constitucional sobre medidas de se-
guridad. ¢Requiem por la Ley de Religiosidad y Rehabilitacin Social?, en la Ley n.” 2697,
8 de marzo de 1881, pp. 1-6.

(59) Hay que scnalar que estas consideraciones sobre la posibilidad de aplicar medi-
das de seguridad a los autores de “actos en cortocircuito” se realizan en un plano tedri-
co-general, sin cefnimos a la situacion que se da en el Derecho espanol vigente. En éste,
en efecto, y partiendo de una eventual ubicacién de los “actos en cortocircuito” en el trans-
torno mental transitorio (lo que habrd que analizar mds adelante) no resulta posible una
imposicion en medidas, pues éstas sc hallan previstas tan s6lo para el caso del enajenado,
cuya concurrencia en estos casos no parece probable (cfr. art. 8, 1.%, parr. Il y ss., CP).
Vid., en cambio, en el Derecho aleman, la regulacion de las medidas en el §63 StGB y su
acogida de todos los supuestos de inimputabilidad del §20 StGB, incluida la “tiefgreifen-
de BewuBtseinsstérung”, en la que se incluyen los casos de “Affekt”, entre los que suelen
contarse (por la doctrina alemana) los que aqui nos ocupan.

(60) Que no sec da del mismo modo en Alemania, por ejemplo, donde el “Adhésions-
verfahren” sigue estando hasta hoy précticamente inutilizado, aunque la OpferschutzG,
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que dicta sentencia se pronuncie en la misma asimismo sobre la canti-
dad que corresponde entregar a la victima a titulo de responsabilidad
civil derivada de delito. Ello sucede en las sentencias condenatorias, na-
turalmente siempre que quepa advertir un perjuicio susceptible de ser
indemnizado, y también puede tener lugar en sentencias absolutorias.
Sin embargo, en estas tltimas s6lo en los supuestos establecidos en el
articulo 20 CP; es decir, siempre que €l fundamento de la exencion de
responsabilidad criminal sea la enajenacion mental, el transtorno men-
tal transitorio, la alteracion de la percepcion, la minoria de edad, el es-
tado de necesidad o el miedo insuperable del autor. En el caso de que
la sentencia absolutoria dictada por el juez tenga distinto fundamento,
no podré incluir un pronunciamiento de responsabilidad civil y la victi-
ma que desee obtener un resarcimiento habra de interponer la corres-
pondiente demanda civil. Algo que sucedera inevitablemente en el caso
de los actos en cortocircuito si el Tribunal penal estima que en ellos fal-
ta la accién. Afortunadamente, es jurisprudencia unanime la que entien-
de que las sentencias absolutorias dictadas en la jurisdiccién penal, con
la tnica excepcion de que se haya declarado la inexistencia del hecho
enjuiciado, no vinculan a los Tribunales de la jurisdiccion civil ni pre-
juzgan la valoracién que de los hechos puedan hacer éstos (61). Apun-
tado lo anterior, también hay que sefnalar que la exigencia de que el he-
cho causante del dano —y fuente de la responsabilidad civil— revista ca-
racter de “accion” es comun en la doctrina civilista relativa a la respon-
sabilidad civil extracontractual (62). Dicho concepto de accién del De-
recho civil de danos, que excluye los actos reflejos como posible base de
un ilicito civil extracontractual (63), abarca, sin embargo, los automatis-
mos (64) y los movimientos impulsivos de defensa (65). Asi, es de espe-

de 18 de diciembre dc 1986, trata de potenciarlo. Cfr. sobre esto ROXIN, Strafverfahrens-
recht, 20. ed., Mnchen, 1987, pp. 392y ss.

(61) Asi ya STS de 5 de marzo de 1956; 9 de febrero de 1960; 14 de dicicmbre de
1962; 12 de mayo de 1981; 30 dc diciembre de 1981 (A. 5357), ponente Sr. De la Vega
Benayas; | de julio de 1983 (A. 4066), ponente Sr. Pérez Gimeno; 7 de noviembre de 1985
(A. 5515), ponente Sr. Sinchez Jauregui, y 2 de noviembre de 1987 (Rep. La Lcy-8166),
ponente Sr. Serena Velloso; todas ellas de la Sala 1.

(62) Cfr. ya la primera cdicion de SANTOS BRIZ, La responsalidad civil. Derecho sus-
tantivo y Derecho procesal, Madrid, 1970, p. 22 (también la 4. ed., Madrid, 1986, p. 26);
DEUTSCH, Haftungsrecht, 1, Allgemeine Lehren, Kéln, 1976, p. 120; FIKENTSCHER, Schul-
drecht, 7. ed., Berlin, 1985, pp. 712-713; HUBNER, Allgemeiner Teil des BUrgerlichen Ge-
seizbuches, Berlin, 1985, p. 254. También en el Derecho anglosajon: cfr. CLERK & LIND-
SELL, On Torts, 15. ed., London, 1982, capit. 1.§, nim. 68, que asimismo cita ¢l “act” como
clemento general del “wrongdoing”. En la jurisprudencia espaiola, cfr., por ¢jemplo, STS
(Sala 1.) de 25 de enero de 1984 (A. 383), ponente Sr. Fernindez Martin-Granizo.

(63) DEUTSCH, Haftungsrecht, P. 122.

(64) SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil, 1. ed., p. 22, nota 19.

(65) Cfr. DEUTSCH, Haftungsrecht, p. 122, y su referencia al caso ¢n que un individuo,
en ¢l marco general de una discusion en un baile de mascaras, le toca a otro el brazo por
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rar que un Tribunal civil que hubiera de afrontar la resolucién de un
caso como los citados mas arriba lo hiciera apreciando un ilicito civil y
condenando a su autor a la correspondiente indemnizacién. La cuestion
es, entonces, si no habria sido mds sencillo que el Tribunal penal adop-
tara la solucién que, teniendo en cuenta al autor y su circunstancia para
no sancionarle, también atiende a la victima y a su interés en un resar-
cimiento del dafo lo més rdpido y menos costoso posible. En otras pa-
labras, si no deberia optarse por la soluciéon dogmatica que, ademads de
ser tedricamente satisfactoria, también resulta serlo en el plano précti-
co, al posibilitar una atencion a las dos partes del conflicto: concreta-
mente, la de analizar la trascendencia de los actos impulsivos en el nivel
sistematico de la culpabilidad.

12. La idea dc que los actos en cortocircuito constituyen un pro-
blema, cn definitiva, de culpabilidad ha sido mencionado ya por diver-
sos autores (66), aunque sin explicitar demasiado las razones de tal pro-
puesta ni los términos cn que se concreta. Procede, pues, profundizar
algo mds en la misma. Sin embargo, antes conviene efectuar alguna otra
puntualizacion. En efecto, de la afirmacion de que los actos impulsivos
son accion no se desprende sin mas su traslado —como problema— al
ambito sistematico de la culpabilidad. Antes debe probarse que realizan
un tipo (en lo objetivo y en lo subjetivo) y que no estén justificados. Aho-
ra bien, las relativas a la realizacion de la parte objetiva de un tipoy a
la justificacién son cuestiones, a mi entender, generales y que, como ta-
les, no se ven afectadas por el cardcter de “cortocircuito” del hecho (67).
En cambio, si merece probablemente discutirse, en el plano del tipo sub-
jetivo, y desde luego se ha discutido de modo especifico, si en los actos
impulsivos cabe hablar de dolo o se trata siempre de hechos, a 1o sumo,
imprudentes. La cuestion no es, ciertamente, la de si hay dolo en rela-
cién con el hecho mds grave efectivamente producido, cosa dudosa y,
en todo caso, a decidir en particular para cada supuesto, sino la de si
cabe apreciar cn estos actos la existencia de “algin” dolo tipico, esto es,
de dolo en relacién con algin tipo penal.

13. Como es sabido, el dolo se define como “conocer (a lo que tra-
dicionalmente se vicne anadiendo el ‘querer’) la realizacion de un tipo
penal” (68). Ahora bien, sentado esto como primera premisa, también

detrds, y éste golpea hacia atras con ¢l puiio de modo que el primero recibe un impacto
en ¢l 0jo que obliga a su extirpacion.

(66) Cfr., a modo de ejemplo, MEZGER, Tratado,l, 2. ed., pp. 213-214; MAURACH.
Tratado, 1, p. 215: la atribuibilidad; SCHEWE, Reflexbewegung, p. 30.

(67) A lo sumo podrian plantearse algunas cuestiones en cuanto a la previsibilidad
del resultado efectivamente producido, pero que, en fin, no afectan a la cuestion de la ti-
picidad genérica, sino a la de qué tipo concreto se imputa.

(68) Cfr. §16 StGB. Sostienen convincentemente la concepcion cognoscitiva del dolo,
que comparto, aunque no pucdo entrar aqui en su defensa: JAKOBS. AT, p. 214, nim.
marg. 8; HRUSCHKA., Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, Berlin, 1983, pp. 425 y
ss.; FRISCH, W., Vorsatz und Risiko, Kéln, 1983, pp. 255 y ss.; entre otros.
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es cominmente aceptado que el elemento cognoscitivo (al igual que el
volitivo o emocional, para quienes admiten su inclusién en el dolo) pue-
de mostrar muy diversos niveles de intensidad (69), siendo, por tanto,
susceptible de una graduacion. Sobre este tema existe ya hace tiempo
un significativo debate cientifico que se ocupa de las formas menos in-
tensas de conocimiento actual de los elementos tipicos, habiéndose de-
sarrollado concepciones de tanta relevancia como la del “Mitbewupt-
sein”, de Platzgummer o la del “sachgedankliches Tatbewuptsein”, de
Schmidhduser que tienen por objeto aspectos distintos del proble-
ma (70). Asi pues, la cuestion es aqui, por un lado, determinar qué base
psiquica debe concurrir como minimo para quc quepa imputar la exis-
tencia de dolo (71); y, por otro lado, analizar si ese minimo requerido
puede darse en los supuestos de actos en cortocircuito. Un planteamien-
to de las cosas en estos términos parece que se resiste a soluciones ca-
tegdricas. 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 “fi-
nalidad externa”, una direccién externa del proceso (72). Pero también
lo es, en el otro extremo, la de Stratenwerth, quien insiste en la necesi-
dad de que el sujeto tenga una conciencia de la realizacion tipica (aun-
que sea marginal, senala) pero no ofrece via alguna para que la misma
pueda concurrir en estos casos (73). Lo cierto es que, a partir del fun-
damento de la sancién por delito doloso, se concluye razonablemente
que el contenido minimo del dolo se halla en una rapida representacion
del objeto en imégenes (esto es, “sachgedanklich” (74) sin necesidad de
que tal aprehension se procese a través del lenguaje (“sprachgedank-
lich”) (75). Pues bien, una minima representacion de esta indole si pa-
rece posible que tenga lugar en los actos en cortocircuito. En éstos, a

(69) Cfr. por todos CRAMER, ¢n Schonke/Schroder, 23. ed., §15, nim. marg. 60.

(70) Una muy buena exposicién del estado de la cuestion en este punto se halla en
OTTO, Grundkurs, 3. ed., pp. 82 y ss. Ultimamente de modo critico, FRISH W., Vorsatz
und Mitbewuptsein —Strukturen des Vorsatzes, en Gedachtnis schrift fir Armin Kauf-
mann, 1989, pp. 311-350.

(71) El concepto de dolo es un concepto funcional: asi, FRISCH, W., Vorsatz und Ri-
siko, passim. Creo, pues, que e dolo no se constata, que su afirmacion no se produce en
un juicio empirico, ontoldgico, sino que se imputa a una realidad psicol6gica dada. en ge-
neral conocida de modo solamente indirecto o indiciario. Por su parte, el TS (en STS de
3 de febrero de 1987, por cjemplo) ha sefalado que “la afirmacién o negacion del dolo
es un juicio de valor plenamente revisable en casacion”.

(72) Pese a que no vaya acompaiada de una “vivencia subjetiva interna”: SCHEWE.
Reflexbewegung, pp. 90 y ss.; EL MISMO, Wille und Freiheit- juristisch und medizinisch-
psychologische Aspekte, en Gerschow (ed.), Zur Handlungsanalyse einer Tat, Berlin, 1983,
pp. 119, pp. 8-9.

(73) STRATENWERTH, Welzel-FS, pp. 304-305.

(74) Sobre el sentido de esta expresion, SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, Studienbuch,
1. ed., Tbingen, 1982, capit. 7, nims. marg. 65-66.

(75) Cfr. FRISCH, W., Vorsatz, pp. 176, 190-191; JAKOBS. AT, p. 216, nim. marg. 13.
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diferencia de las reacciones explosivas puras, se considera que no suele
producirse una “descarga motriz elemental inmediata”, sino “una cons-
truccion con sentido de estimulo-reaccion, una accién ya relativamente
ordenada y dirigida a fin”, por mucho que resulte acritica y no guarde
relacion con las restantes formas de comportamiento del autor (76). En
efecto, en tales movimientos suelen poderse advertir estructuras de agre-
sion, defensa (desproporcionada», retorsion, etc., que muestran una sig-
nificativa orientacion de la violencia hacia el objeto: el cuerpo de otra
persona, por ejemplo. Todo ello permite posiblemente hablar de que en
los mismos pueda darse un hecho doloso (77). Ahora bien, asimismo
debe dejarse abierta la posibilidad de que en algiin caso falte la propia
representacion de la creacién de un riesgo y, con ello, el dolo (78).

14. En todo caso, ya quepa hablar de una tipicidad dolosa, ya de
una culposa, los actos en cortocircuito superan este nivel sistematico (79)
y afrontan, como antes apuntdbamos, la cuestién de si en los mismos
hay culpabilidad. Que la problematica de tales actos se resuelva aqui tie-
ne en parte que ver con la gran relacion existente entre teoria de la ac-
cion y teoria de la culpabilidad (80). La acciéon —senaldbamos al prin-
cipio— requiere “motivabilidad” del sujeto, esto es, posibilidad de inci-
dencia de las normas en la génesis del hecho (pues si falta esto, el he-
cho no puede ser prohibido). La culpabilidad, en cambio, es, segiin en-
tendemos, “capacidad de motivacion normal” (81). Y si bien en los ac-
tos en cortocircuito parece existir una posibilidad de motivacion, tam-
bién 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 primarias para hacerse presentes y prevalecer
en la motivacion del sujeto. Sentado esto, el paso siguiente es ubicar ta-
les supuestos en 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 bioldgico-psiquiatrico, lo que
habria de conducir a pensar en diferentes posibilidades de encuadra-
miento sistematico del mismo en el dmbito de la inimputabilidad (82).

(76) Cfr. WITTER, Grundrif der gerichtlichen Psychologie und Psychiatrie, Berlin,
1970, p. 117.

(77) Otra cosa es —debe insistirse— que quepa imputar a titulo de dolo el resultado
concretamente producido.

(78) Sobre esta posibilidad, FRISCH, W., Vorsatz und Risiko, p. 209.

(79) Naturalmente, debe reiterarse que este juicio puede resultar matizado en fun-
cién de las circunstancias especificas de un caso; asi, por ejemplo, el comentado por mi
en ADPCP, 1986. Cfr. concretamente pp. 931 y ss.

(80) Cfr. BACIGALUPO, Principios, 11, pp. 42-43.

(81) MIR PUIG, PG, 3. ed., pp. 586 y ss.

(82) Cfr., sobre las posibles situaciones patoldgicas, WEIL. F., Irresistible Impulse:
Psychiatric Viewpoint, en “Medicine and Law” 1989 (8), pp. 463-469, especialmente pp.
465-466.
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Con todo, resulta obvio que la “enajenacién” (art. 8, 1.°, CP) 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 enfermedad (83). Mds frecuente
puede ser quizd el caso de una psicopatia subyacente. Como apunta Go-
mez Benitez, los psicOpatas impulsivos se caracterizan “por la facilidad
con que llegan a caer en reacciones violentas, por su tendencia a las reac-
ciones en cortocircuito” (84). Sin embargo, también es evidente que no
siempre —en realidad, muy pocas veces— cabe advertir en el acto en
cortocircuito una base caracteroldgica de esa naturaleza (85). 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 exi-
mente de transtorno mental transitorio (art. 8, 1.° segunda parte CP).
Esta, en efecto, por un lado no exige un fondo patoldgico como requi-
sito de la exencién. Sin embargo, por otro lado, admite la posibilidad
de su concurrencia (86), contemplando perfectamente en todo caso esa

(83) Cfr. WEIL, F., Medicine and Law 1989 (8), p. 465, indicando claramente que, jun-
to a los casos de enfermedad mental, el desorden en el control del impulso puede tener
su origen en desérdenes mentales no atribuibles a psicosis, mencionando las conductas
agresivas (explosivas) que presentan sujetos muy sensibles y medrosos, los casos de exhi-
bicionismo compulsivo, asi como la piromania, cleptomania o juego compulsivo. Un caso
en el que cs la enfermedad mental (neurosis) la que constituye el sustrato del acto impul-
sivo lo examina a STS de 14 de abril de 1989, ponente Sr. Moyna Ménguez (Rep. La Ley
9.853). En clla se analiza el comportamiento de un sujeto que realiz6 tocamientos a una
nina, seraldndose que “padece una neurosis sexual obsesiva que le impulsa a realizar ta-
les actos con nifios o nifas, sin llegar a la cdpula, si bien en todo momento ¢s conocedor
de su desviacion afectiva, impulso que disminuye sus mecanismos dc autocontrol. Sélo a
partir de fecha reciente sc ha sometido a tratamiento médico™. La Sala le condena por
abusos deshonestos con la eximente incompleta de enajenacién mental; pero obsérvese
que en el caso cabe apreciar una estructura de actio libera in causa (actio libera in omit-
tendo), aunque su aplicacion se veria condicionada por el caracter de propia mano del
delito correspondiente. Sobre esta complicada cuestion no es posible obviamente entrar
aqui.

(84) D1 TULLIO, citado por GOMEZ BENITEZ. Teoria, p. 467.

(85) Asi, SCHEWE, Zur Handlungsanalyse, pp. 12y 15. Ademas, debe tenerse en cuen-
ta que tradicionalmente la psicopatia no se ha estimado fundamento suficiente para una
plena exencién de responsabilidad criminal, dado su caracter de perturbacion afectiva.
Vid., sin embargo, ALONSO ALAMO, Observaciones sobre el tratamiento penal de las psi-
copatias, en Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona, Libro-homenaje al Prof.
Antonio Beristain, San Sebastidn, 1989, pp. 447-457, con su conclusion en p. 457, favora-
ble a la inclusion del psicépata profundo entre los enajenados. Son muy importantes, en
esta linea, sentencias del Tribunal Supremo como las de 22 de julio 1988 (ponente Sr. Gar-
cia Ancos) y 9 de diciembre de 1988 (ponente Sr. Vivas Marzal), en las que se va asen-
tando una doctrina tendente a ver al psicopata como “enfermo mental” que en algunos
casos puede ser plenamente inimputable.

(86) Cfr. STS de 18 de noviembre de 1986, 22 de octubre de 1987 (ponente Sr. Vivas
Marzal) y 5 de abril de 1988 (ponente Sr. Jiménez Villarejo).
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momentanea anormalidad motivacional que caracteriza a los actos que
nos ocupan (87).

15.  Una ultima cuestion es la de decidir en qué casos de los que
nos ocupan procederd la aplicacion de la eximente incompleta y en cua-
les la incompleta (art. 9, 1.°) o incluso la atenuante de arrebato, obce-
cacion u otros estados pasionales (art. 9. 8.°) (88). A este respecto, pa-
rece compartible la tesis de Gomez Benitez, con significativo apoyo en
la redaccion legal, de que la atenuante debe quedar para casos de per-
sonalidades normales y reacciones proporcionadas al estimulo (89). En
cambio, la eximente exigiria una base caracterolégica anormal (de la na-
turaleza que sea) y una reaccioén desproporcionada. Una vez constatado
esto, su apreciacion como completa o incompleta se hallara, evidente-
mente, en funcién del grado de anormalidad alcanzado en cuanto a la
capacidad de motivacion (90).

(87) En Alemania dicho lugar viene constituido por la “tiefgreifende BewuBtseins-
strong” del §20 StGB. Este precepto contempla, junto a los hechos que aqui especialmen-
te interesan, como casos limite con la ausencia de accién, también —y sobre todo— los
hechos propiamente emocionales, en los que una persona, en principio sana, pasa a cn-
contrarse, por diversas vivencias o una cierta predisposicion, en una situacién “afectiva’ex-
cepcional. Asi, por cjemplo, los casos de “Affckt”, caracterizados por la existencia de un
conflicto-base, a lo largo del cual el sujeto va perdiendo progresivamente la capacidad de
dominio, hasta el estallido que a veces tiene lugar de modo casual. Cfr. al respecto KRUM-
PELMANN. Motivation und Handlung im Affekt, Welzel-FS, pp. 327-341, pp. 334, 33§; so-
bre los problemas que se dan. también LENCKNER, en Schénke/Schréder, 23. ed., §20, nim.
marg. 15.

(88) Como reitera recientemente la STS de 9 de julio de 1990, ponente Sr. Ruiz Va-
dillo (Rep. La Ley 13.225-R), el limite superior de la atenuante de arrebato u obcecacion
(art. 9.8 CP) lo constituye el trastorno mental transitorio completo o incompleto, mien-
tras que el limite inferior se integra por el simple acaloramiento caracteristico de la di-
namica comisiva de ciertas infracciones o por el leve aturdimiento que acompana a otras.

(89) Art. 9, 8." CP. “... obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan produ-
cido arrebato, obcecacién u otro estado pasional de semejante entidad”.

(90) GOMEZ BENITEZ, Teoria, pp. 468-469. Naturalmente, tal excncién no obsta a la
posibilidad de una imputacion en los términos de la doctrina de la “actio libera in causa”
(por ejemplo, “actio libera in omittendo” imprudente), que, como antcs sc ha apuntado,
habria que analizar detalladamente. Ciertamentc, si el sujeto sabe que en ocasiones obra
de modo tan “agresivo” o “scxualmente impulsivo”, es Iogico que deba adoptar medidas
de precaucidn. Sobre todo cllo, KRUMPELMANN, Welzel-FS, p. 341; LENCKNER, ¢n Schin-
ke/Schroder, 23. ed., §20, nim. marg. 15.





