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PRÓLOGO A LA PRIMERA EDICIÓN

			Cualquier actividad docente universitaria debe ir orientada y servir a los fines que, en general, se le asocian, así como a los particulares de la materia concreta que se enseña y aprende. Y es preciso convenir que las metas que pueden asignarse a la Parte General del Derecho Penal, en la que se inscribe la Teoría jurídica del delito, y que incumbe desarrollar a quienes profesamos esta disciplina, no son, precisamente, sencillas ni modestas: corresponde propiciar, en primer término, el conocimiento de los elementos, conceptos y categorías fundamentales de la materia; asimismo, se pretende que el estudiante se ejercite en el razonamiento abstracto propio de la actividad jurídica y se forme en las bases del Derecho sancionador; en gran medida, se procura que se adiestre en la aplicación de estos elementos a casos reales con el fin de resolver problemas vitales; y, finalmente, dadas las características peculiares de la responsabilidad criminal y de la sanción penal, así como de las causas que mueven al comportamiento delictivo, el estudio de la Parte General del Derecho Penal constituye un excelente medio para animar a discurrir críticamente acerca del sentido del hombre y de la sociedad.

			Pero la realidad que se deriva de la implantación de los nuevos planes de estudio (casi cabría hablar de planes de estudio en revolución permanente) y la continua actualización de los instrumentos pedagógicos (aun dentro de un orden razonable) obligan a determinar cuidadosamente el material docente que ha de manejar el alumno como fuente de su aprendizaje. El menor número de horas lectivas que suele adjudicarse a la enseñanza de las materias universitarias exige que sea mayor el esfuerzo del estudiante fuera del aula; y, a su vez, si no se desea renunciar, sino, antes al contrario, potenciar la discusión de casos prácticos como herramienta esencial de formación, resulta inexorable rentabilizar al máximo el tiempo dedicado a las explicaciones teóricas.

			El equilibrio que debe guardarse en la valoración de todos estos aspectos reclama, en fin, a nuestro juicio, recuperar el significado cabal de lo que debe entenderse por un manual universitario, esto es, un texto tan completo en relación con los contenidos de la materia como claro en su formulación, que, sin merma del rigor dogmático, sea coherente con el nivel propio de un alumno de Grado y permita ofrecer la sustancia de la disciplina que se aspira a conocer. Pero el objetivo de un auténtico manual —que podríamos resumir en el dicho «hacer fácil lo difícil»— sólo se logra, paradójicamente, con una cierta complejidad tanto en los medios empleados como en los objetivos perseguidos.

			En efecto, el manual busca ante todo que el estudiante disponga de un texto que incorpore los elementos básicos de la materia, en el que se expliquen los contenidos fundamentales sintéticamente, pero sin hurtar los temas o las polémicas doctrinales que muestren mayor complicación: se trata, precisamente, de iniciar al alumno en la dogmática jurídica, mostrando todo aquello que un jurista indispensablemente tiene que conocer. Puede considerarse este texto como un material de acompañamiento y seguimiento de las clases, cuyo estudio el alumno esté en condiciones de afrontar incluso previamente a la explicación en el aula. Con él se pueden conseguir varios objetivos: aligerar la explicación del profesor en clase, que puede dedicarse a centrar los aspectos más destacados de la materia, esclarecer las cuestiones más oscuras y ahondar en los puntos más controvertidos; fomentar la participación del alumno, que, al contar con un texto base accesible, puede seguir más activamente la explicación, manifestar en la clase sus dudas fundadas e introducir líneas de discusión; reservar tiempo y esfuerzo a la resolución de casos prácticos, frecuentemente abandonados por la atención requerida por la explicación teórica de la materia; y, asimismo, facilitar la remisión definitiva al manual para el estudio de aquellos temas de cuyo tratamiento detallado en clase se puede prescindir por su menor importancia o dificultad.

			Ésta es, pues, la finalidad del presente texto Derecho Penal. Parte General: Elementos básicos de teoría del delito, que responde a los contenidos que habitualmente conforman una asignatura autónoma en los actuales planes de estudio y que, en cualquier caso, integran una fracción significativa de la Parte General del Derecho Penal; precisamente, la creciente parcelación de la materia del Derecho Penal en múltiples asignaturas nos ha llevado a hacer de esta Teoría del Delito una base de apoyo a todas las demás partes del Derecho Penal y a resaltar su conexión con ellas, y singularmente con la Parte Especial, crecientemente sacrificada, o mutilada, en los planes de estudio. El texto se encuentra totalmente actualizado, teniendo en cuenta las reformas del Código Penal realizadas hasta comienzos de 2012. Debe tomarse como una iniciación a la materia cuya previa comprensión provoque la profundización, si no en todos los temas, sí al menos en los de mayor interés, para lo cual se incluye una selección de bibliografía básica de carácter general al comienzo del libro y un anexo bibliográfico específico en cada tema, referencias doctrinales no exhaustivas aunque, desde luego, suficientemente amplias.

			Al cumplimiento de este propósito tratan de contribuir algunos de los aspectos más llamativos de este manual. Por un lado, nos hemos decantado por presentar el texto en un doble tamaño de letra, a fin de diferenciar el tono del discurso: en tamaño de letra normal se describen las definiciones y los caracteres de los conceptos y las categorías, así como las explicaciones básicas de estos elementos, mientras que, por lo general, se remiten al texto de tamaño menor los ejemplos ilustrativos, las referencias jurisprudenciales, las explicaciones que requieren de mayor extensión y las reflexiones más alambicadas; en ningún momento esta parte del texto es prescindible, pues sin ella se enturbiaría su comprensión íntegra y se malograría la voluntad de alcanzar el nivel de conocimiento adecuado, sino que su distinción tan sólo intenta avisar al lector de una forma diversa de completar la intelección del escrito. Por otro lado, el manual se remata con un número elevado de ejercicios prácticos de dos clases: preguntas objetivas de respuesta múltiple (hasta ciento ochenta «preguntas tipo test») y casos prácticos reales resueltos totalmente, redactados con arreglo al esquema procedente de los escritos de calificación del Ministerio Fiscal; de esta forma, se procura que el lector pueda verificar y contrastar su propio aprendizaje, complementar el examen teórico con la aplicación práctica de los elementos esenciales de la Teoría del Delito y, como se indicaba anteriormente, enlazar los contenidos de ésta con la Parte Especial del Derecho Penal, de la que, en cierta medida, es abstracción e introducción y sobre la que se proyecta indefectiblemente.

			Ahora bien, con todo ello no queremos que se pueda barruntar que hemos querido hacer simplemente un manual «para los planes de Bolonia» (no podíamos orillar por más tiempo la expresión fetiche en la Universidad en estos últimos años), en el que se dé primacía a la liviandad sobre la pulcritud científica o se rebajen intolerablemente los estándares mínimos que permitan asegurar una aproximación ajustada al Derecho Penal; debemos advertir que nuestra pretensión ha sido, lejos de abrigar las peores prácticas que se han engendrado al calor de un supuesto furor innovador —que en ocasiones caen burdamente en la falta de exigencia y en la realización de actividades que desafían la circunspección debida en el orden académico—, superar lo contingente e inestable desde la cordura y el sosiego, la reflexión y la solidez. El texto que presentamos no se limita a la exposición de conceptos primarios ni a la recopilación de ideas ajenas, aun siendo fundamental hacer constar el estado de la cuestión y de la discusión científica; más bien se ha intentado elaborar una sistematización de los elementos básicos de la Teoría del Delito impregnada de aportaciones personales fundadas y meditadas, que deja espacio a la propuesta, la indagación y, hasta cierto punto, la originalidad controlada.

			Además, estas características —la extensión medida del desarrollo de cada problema, la actualización de contenidos, la estructura pormenorizada, la ya comentada distinción del discurso por medio del tamaño de letra, la frecuente ejemplificación de las categorías, su orientación práctica y su conexión con la realidad jurisprudencial— permiten confiar en que, al margen de la función docente para graduados, el libro también puede ser de utilidad a quienes, más que iniciarse en el Derecho Penal, deben recordar y reubicar los elementos fundamentales de la Parte General, tales como alumnos de postgrado, opositores a cuerpos de funcionarios de adscripción jurídica y profesionales del Derecho en general.

			Para terminar, es de justicia dar testimonio de agradecimiento a muchas personas que, de una u otra forma, nos han apoyado en nuestra tarea. En primer lugar, a quienes han sido nuestros alumnos los últimos años, pues, además de mostrarnos su cercanía y alentarnos con su ilusión, han sido, como destinatarios fundamentales de este trabajo, principal acicate en su elaboración. En particular, este agradecimiento va dirigido —por riguroso orden alfabético— a Fátima ÁLVAREZ-COFIÑO, Maud DESSAINT, Elena DOMÍNGUEZ PECO, Ana María GUTIÉRREZ, Francisco HERRANZ y Pablo RUZ, quienes colaboraron en la transcripción de algunos de los primeros textos y entre los cuales hay ya jueces, fiscales y abogados de prestigio que honran nuestra labor docente; y a Tomás ACOSTA, Eduardo COSÍN, Marta PASCUAL, Diego TORTOSA y Patricia UGALDE, que han aportado valiosas sugerencias desde su condición de alumnos avezados de los últimos años. Y, evidentemente, el agradecimiento ha de hacerse extensivo a los que han sido impulsores y seguidores de nuestra vocación penalista, docente e investigadora, en distintas facetas: el Profesor Doctor GALLEGO DÍAZ, nuestro profesor de Parte General, que en cierta medida es autor intelectual de muchas de estas líneas y cooperador de nuestra formación jurídica; el Profesor BELTRÁN NÚÑEZ, magistrado magistral; y, por supuesto, finalmente pero no en último lugar, las Profesoras Doctoras ARMENDÁRIZ LEÓN, CABRERA MARTÍN, MIRAT HERNÁNDEZ, MOLINA BLÁZQUEZ y REQUEJO NAVEROS, así como el Profesor Doctor RÍOS MARTÍN, de quienes se aprende, en todos los órdenes, de su quehacer científico y, ante todo, de su trato cotidiano. Son muchas más las personas a las que tenemos no poco que agradecer en el terreno académico, pero con la sola mención de las citadas se puede decir que hemos tenido mucha suerte.

			No podemos cerrar estas líneas de agradecimiento sin dejar de manifestar nuestro especial cariño y admiración al Profesor Doctor BUENO ARÚS, a quien, como otros trabajos en los que hemos participado, va dedicada esta obra. Nuestra docencia ha estado vinculada siempre a la Facultad de Derecho (ICADE) de la Universidad Pontificia Comillas; y el Derecho Penal en ICADE no puede entenderse sin el profesor BUENO ARÚS, nuestro querido Paco. Los profesores antes citados y los autores de este manual no formamos propiamente una escuela; pero lo que tenemos de familia lo debemos sin duda al genio, al tesón y, sobre todo, a la bonhomía de nuestro maestro (en primer y segundo grado), que ha concurrido, ciertamente no poco, en lo que podamos sentirnos orgullosos de nuestra profesión; con esta dedicatoria queremos expresar que nos sigue edificando, académica y humanamente, hasta en momentos difíciles de su vida.

			Por último, debemos acabar con una cláusula de responsabilidad: los autores del manual hemos trabajado de un modo singular, por momentos premioso, pues hemos reflexionado, discutido y hasta peleado conjuntamente cada línea del texto; pero, precisamente por eso, podemos decir sin duda que somos coautores del todo, por el todo y para todo.

			Madrid, a 27 de marzo de 2012

		

	
		
			
			
PRÓLOGO A LA SEGUNDA EDICIÓN

			Con renovada ilusión presentamos la segunda edición de este libro, cuya acogida en su primera versión nos permite aventurar que tal vez nos encontremos más en los inicios de un proceso casi continuo que ante una obra acabada definitivamente. Entendemos que puede suceder así porque, por un lado, aspiramos a ofrecer un entendimiento de la teoría del delito que pueda calificarse de «vigente», lo que obliga a una permanente revisión del texto, para acercarlo a la realidad legislativa, a la práctica judicial y al progreso doctrinal; pero, por otro lado, no cabe duda de que el ordenamiento penal, como otros sectores jurídicos, aunque con singular intensidad —casi cabría decir virulencia—, ha dejado de ser un objeto estable y predecible, volubilidad que creemos sólo puede aplacarse con el estudio reposado propio de una obra de las características que queremos imprimir a este texto y de las que dimos cuenta en el anterior prólogo.

			La primera edición —con sus reimpresiones— se ha agotado justo en el momento en que se ha aprobado una nueva reforma del Código Penal (ya ronda la trigésima desde la entrada en vigor del cuerpo normativo de 1995), de enorme alcance por el número de preceptos modificados o introducidos ex novo y por su contenido pretendidamente original en bastantes aspectos. Podría pensarse que la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, ha alterado más la teoría de las consecuencias jurídicas del delito o la Parte Especial del Derecho Penal; pero en una concepción de esta disciplina como la que proponemos, la repercusión que todas esas transformaciones entrañan para la Teoría del Delito no es desde luego menor, más aún cuando los fines que con este manual intentamos alcanzar requieren que subrayemos en todo momento la incuestionable conexión de las diversas parcelas del Derecho Penal.

			Esta segunda edición, pues, se halla completamente adaptada en todos sus elementos, de forma naturalmente integrada en el texto y no con meras adiciones o anexos, a las últimas reformas del Código Penal, operadas por la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo; la Ley Orgánica 2/2015, de la misma fecha, que modifica el Código Penal en materia de terrorismo; y, antes, la Ley Orgánica 7/2012, de 27 de diciembre, de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social. Ciertamente se trata de reformas controvertidas, de cuyos aspectos más destacados y debatidos de la esfera de la teoría del delito encontrará el lector reseña adecuada en los apartados correspondientes, en el conjunto de la obra y sin merma de su sentido unitario.

			Al poco tiempo de publicarse la primera edición falleció nuestro maestro, Francisco Bueno Arús, al que tuvimos la oportunidad de dedicar nuestro trabajo aún en vida. En el prólogo anterior recordábamos que su pasión constituía un estímulo para culminar la empresa que habíamos acometido; hoy, su ejemplo perdura entre nosotros precisamente por la vitalidad de la que hizo gala hasta en las condiciones más adversas, lo que nos anima a perseverar con el mejor ánimo en el esfuerzo emprendido.

			Madrid, a 17 de junio de 2015

		

	
		
			
			
PRÓLOGO A LA TERCERA EDICIÓN

			La presentación de una nueva edición de un libro siempre causa alegría, pues denota que pervive el interés por su contenido, sensación que se corrobora con otros indicios, como las numerosas reimpresiones de la última versión. Ya aventurábamos en el prólogo de la segunda edición que quizás estuviésemos iniciando un proceso continuo, tanto por la pasmosa voluntad del legislador de mostrarse infatigable en su tarea reformadora del Código Penal, como por nuestra firme aspiración de ofrecer un entendimiento de la teoría del delito que, atento a la práctica judicial y al progreso doctrinal, se encuentre férreamente anudado a la realidad legislativa, por mudable que ésta sea.

			Pero tenemos que admitir que la satisfacción viene ensombrecida por el hecho de que la empresa de restaurar adecuadamente la construcción de una teoría del delito cimentada en el cuerpo legal vigente es desafiada con tosquedad no sólo por la incesante producción normativa, sino también por su carácter veleidoso, cuando no antojadizo. Ya ocurrió así con anteriores reformas del Código Penal, y no deja de suceder con algunas de las modificaciones que se han incorporado en estos últimos años al texto punitivo. La multiplicación de tipos, la proliferación de cualificaciones y la alteración de las definiciones de algunos de los conceptos más asentados de nuestra disciplina —por citar varias tendencias de la política criminal actual— alejan al ordenamiento penal cada vez más del anhelo de un Derecho Penal mínimo y último, pero también de la armonía que debe revestir el sistema en que consiste la teoría del delito.

			No obstante, aún seguimos convencidos de la necesidad de no cejar en la pretensión de exponer esta teoría conforme a los postulados que describimos en la primera edición de esta obra. El propósito ha obligado a una completa revisión del texto, incluidos los ejercicios complementarios, con la finalidad de acoger todas las reformas habidas desde la LO 1/2015 y la LO 2/2015, de 30 de marzo, entre las que podemos citar la LO 1/2019, de 20 de febrero, para transponer Directivas de la Unión Europea en los ámbitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de índole internacional; la LO 2/2019, de 1 de marzo, en materia de imprudencia en la conducción de vehículo a motor o ciclomotor y sanción del abandono del lugar del accidente; la LO 2/2020, de 16 de diciembre, para la erradicación de la esterilización forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente; la LO 8/2021, de 4 de junio, de protección legal a la infancia y a la adolescencia frente a la violencia; e incluso la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual, y la LO 11/2022, de 13 de septiembre, de modificación del Código Penal en materia de imprudencia en la conducción de vehículos a motor o ciclomotor. No se ha podido incorporar, sin embargo, la Proposición de «Ley Orgánica de transposición de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptación de la legislación penal al ordenamiento de la Unión Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desórdenes públicos y contrabando de armas de doble uso», anunciada en noviembre de 2022, pero sin haberse iniciado su trámite y, obviamente, sin haber entrado en vigor. En los tiempos que corren, la precipitación con la que se suceden las reformas del Código Penal obliga a precisar no sólo el año o el mes, sino el día y hasta la hora del cierre de la edición.

			Siempre tenemos presente y no dejamos de recordar a nuestro maestro Francisco Bueno Arús, al que dedicamos en vida la primera edición del libro, e in memoriam la segunda; estamos seguros de que, en el panorama que hemos descrito, nos alentaría, con tanta vehemencia como socarronería, a no desfallecer en este quehacer de elaborar una teoría del delito que procure un conocimiento cabal del Derecho Penal y una aplicación más segura de éste. Con esta nueva edición, pues, pretendemos rememorarlo y honrarlo una vez más.

			Madrid, diciembre de 2022

		

	
		
			
			
MATERIAL BIBLIOGRÁFICO BÁSICO Y DE REFERENCIA (OBRAS GENERALES RELATIVAS A LA TEORÍA DEL DELITO)

			Del conjunto de obras que se relacionan a continuación se recomiendan especialmente: GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, A., Introducción al Derecho Penal: instituciones, fundamentos y tendencias del Derecho Penal, 5.ª ed., Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2012, y MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte general, 9.ª ed., Reppertor, Barcelona, 2011.

			Debe advertirse que la mayoría de los textos de interés no se encuentran actualizados conforme a las reformas del Código Penal operadas en 2022, por lo que ha resultado preferible exponer el conjunto de obras principales existentes posteriores al Código Penal de 1995, aunque la mayor parte de ellas sean anteriores a la citada reforma.
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			DÍEZ RIPOLLÉS, J. L.: Derecho Penal. Parte general, 5.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

			ECHANO BASALDÚA, J. I., y otros: Derecho Penal. Parte general. Materiales didácticos, 3.ª ed., Universidad de Deusto, Bilbao, 2000.
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			HERRERO HERRERO, C.: Introducción al nuevo Código Penal (Parte general y especial), Dykinson, Madrid, 1996.

			JAKOBS, G.: Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoría de la Imputación, trad. por Cuello Contreras y Serrano González de Murillo, 2.ª ed., 2.ª imp., Marcial Pons, Madrid, 2003.

			JESCHECK, H. H., y WEIGEND, T.: Tratado de Derecho Penal. Parte General, trad. de la 5.ª ed. alemana por Olmedo Cardenete, M. D., Comares, Granada, 2003.

			LANDROVE DÍAZ, G.: Introducción al Derecho Penal español, 6.ª ed., Tecnos, Madrid, 2004.

			LÓPEZ GARRIDO, D., y GARCÍA ARÁN, M.: El Código Penal de 1995 y la voluntad del legislador, Eurojuris, Madrid, 1996.

			LUZÓN CUESTA, J. M.: Compendio de Derecho Penal. Parte general, 26.ª ed., Dykinson, Madrid, 2022.

			LUZÓN PEÑA, D. M.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 3.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.

			— (coord.), y ROSO CAÑADILLAS, R. (coord.): Derecho Penal en casos: Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

			MANZANARES SAMANIEGO, J. L., y CREMADES, J.: Comentarios al Código Penal, La Ley-Actualidad, Madrid, 1996.

			MAQUEDA ABREU, M. L., y LAURENZO COPELLO, P.: El Derecho Penal en casos: Parte General. Teoría y Práctica, 5.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

			MARTÍNEZ ESCAMILLA, M., y otros: Derecho Penal. Parte General, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense, Madrid, 2020.

			MENDO ESTRELLA, A.: Derecho Penal I, 2.ª ed., Servicio de Publicaciones de la UCAV, Ávila, 2017.

			MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte general, 10.ª ed., Reppertor, Barcelona, 2015.

			— Fundamentos de Derecho Penal y Teoría del Delito, Reppertor, Barcelona, 2020.

			MOLINA BLÁZQUEZ, C.: Derecho Penal. Parte general, Tecnos, Madrid, 2022.

			MORILLAS CUEVA, L.: Sistema de Derecho Penal: Parte general, Dykinson, Madrid, 2021.

			MUÑOZ CLARES, J., y OLMO FERNÁNDEZ-DELGADO, L.: Derecho Penal I.Configuración jurídica del delito, 4.ª ed., DM, Murcia, 2021.

			MUÑOZ CONDE, F., y GARCÍA ARÁN, M.: Derecho Penal. Parte General, 11.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

			— y otros.: Análisis de las Reformas Penales: presente y futuro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

			ORTS BERENGUER, E., y GONZÁLEZ CUSSAC, J. L.: Compendio de Derecho Penal: Parte general, 9.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

			PÉREZ ALONSO, E.J., y otros: Derecho Penal. Parte General. Manual, B de F, Montevideo, 2022.

			PÉREZ DEL VALLE, C.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 4.ª ed., Dykinson, Madrid, 2020.

			POLAINO NAVARRETE, M.: Lecciones de Derecho Penal. Tomo II. Teoría jurídica del delito, 4.ª ed., Tecnos, Madrid, 2021.

			QUINTANAR DÍEZ, M. (dir.) y otros: Elementos de Derecho Penal. Parte general, 3.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

			QUINTERO OLIVARES, G., y MORALES PRATS, F.: Parte General del Derecho Penal, 5.ª ed., Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2015.

			— y otros: Esquemas de Teoría Jurídica del Delito y de la Pena, 3.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

			— Comentario al Código Penal, 7.ª ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2016.

			— Comentarios a la Reforma del Código Penal de 2015, Aranzadi, Cizur Menor, 2015.

			ROBLES PLANAS, R.: Teoría de las normas y sistema del delito, Atelier, Barcelona, 2021.

			RODRÍGUEZ MOURULLO, G., y otros: Comentarios al Código Penal, Civitas, Madrid, 1997.

			RODRÍGUEZ RAMOS, L.: Compendio de Derecho Penal: Parte General, 2.ª ed., Dykinson, Madrid, 2010.

			ROLDÁN BARBERO, H. y PADILLA ALBA, H. R.: Manual de Derecho Penal: Parte General, 3.ª ed., Comares, Granada, 2018.

			ROMEO CASABONA, C. M., y otros: Derecho Penal en casos. Parte General, Comares, Granada, 2021.

			ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General I. Fundamentos. La estructura de la Teoría del Delito, trad. y anot. por Luzón Peña, Díaz y García Conlledo y De Vicente Remesal, 1.ª ed., 1.ª reimp., Civitas, Madrid, 2006.

			RUBIO LARA, P. A.: Manual teórico-práctico de la Teoría Jurídica del Delito, Tirant lo Blanch, 2017.

			SILVA SÁNCHEZ, J. M.: Casos de la jurisprudencia penal con comentarios. Parte General, 2.ª ed., Bosch, Barcelona, 1997.

			— El nuevo Código Penal: cinco cuestiones fundamentales, Bosch, Barcelona, 1997.

			— Consideraciones sobre la teoría del delito, Ad Hoc, Buenos Aires, 1998.

			— (dir.), El nuevo Código Penal: comentarios a la reforma, La Ley, Madrid, 2012.

			SUÁREZ-MIRA RODRÍGUEZ, C.; JUDEL PRIETO, A., y PIÑOL RODRÍGUEZ, J. R.: Manual de Derecho Penal. Volumen I (Parte general), 8.ª ed., Civitas, Cizur Menor, 2020.

			VÁZQUEZ GONZÁLEZ, C.: Casos prácticos de Derecho Penal, Dykinson, Madrid, 2018.

			VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C.: Comentario al Código Penal, La Ley, Madrid, 2010.

			VIVES ANTÓN, T. S.: Fundamentos del sistema penal, 2.ª ed, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

			— (coord.), y otros: Comentarios al Código Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996.

			ZUGALDÍA ESPINAR, J. M., y otros: Fundamentos de Derecho Penal: Parte General, 4.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

			— y otros: Lecciones de Derecho Penal (Parte General), 5.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.

		

	
		
			PARTE I

			
INTRODUCCIÓN

		

	
		
			TEMA 1

			
EL CONCEPTO JURÍDICO DE DELITO

			
I. INTRODUCCIÓN

			La noción de delito es una creación cultural e histórica y, en consecuencia, las notas del concepto dependen del grupo social en el que el término se use. Las características a partir de las cuales una conducta se considera delito pueden variar de uno a otro ordenamiento y, precisamente por ello, la teoría del delito es una disciplina de ámbito estatal (o, cuando menos, asociada a ordenamientos que comparten tradición jurídico-penal). El objetivo de la elaboración del concepto de delito no es, por tanto, identificar un conjunto de atributos que nos permitan afirmar «esto es un delito», sino «a esto lo llamamos delito».

			Esta perspectiva del concepto de delito evidencia desde un primer momento su relatividad. Cuando se aborda el estudio del concepto de delito, es preciso tener claro que no se afronta una investigación de tipo ontológico en la que se intenta desentrañar la «esencia» de todo delito como condensación de sus aspectos constitutivos e inmutables. El propósito es más modesto: se pretende, únicamente, construir un signo que sirva, en la comunicación entre sujetos, para aludir a un determinado fenómeno que reviste ciertas características.

			El beneficio que se espera obtener de la elaboración de un concepto material de delito es poder identificar, ante una descripción de hechos, si la conducta reúne o no los caracteres necesarios para poder considerarla delito. La calificación como «infracción penal» no deriva simplemente de confrontar los hechos con un artículo de la ley penal; al contrario, exige tener en cuenta un conjunto de elementos que, abstraídos de la ley penal, se presentan de forma organizada precisamente en el concepto de delito. Por tanto, este concepto sirve como instrumento para la determinación práctica de las conductas que reúnen los elementos necesarios para exigir responsabilidad penal a su autor.

			Por consiguiente, el concepto material de delito debe estar sólidamente anclado en el ordenamiento que se estudia; en nuestro caso, en el Derecho Penal español. Ello exige, como a continuación se verá, partir de un concepto formal.

			
II. EL CONCEPTO FORMAL DE DELITO

			Desde una perspectiva formal, el delito es un hecho penado por la ley. Como consecuencia de las exigencias del principio de legalidad, hay que concluir que sólo es delito lo que la ley designa como delito.

			Como señala GARCÍA-PABLOS, de las innumerables conductas socialmente nocivas y no deseables, el Derecho Penal selecciona las más reprobables. Delito no es la conducta inmoral, poco ética o desviada, sino la conducta que la ley define como delito y castiga con una pena. El concepto jurídico-penal de delito, por tanto, es, ante todo, un concepto formal; como solemnemente sentencia RODRÍGUEZ DEVESA, esta perspectiva «sella el destino de la concepción jurídica del delito y es grávida en consecuencias, limitando la libertad de construcción científica».

			
III. EL CONCEPTO MATERIAL DE DELITO: PROPUESTAS FUNDAMENTALES

			El concepto formal de delito ofrece las ventajas de expresar la sujeción del Derecho Penal al principio de legalidad y de presentar cierto grado de universalidad; no obstante, su utilidad no deriva tanto de la escasa información que suministra sobre el delito, cuanto de su condición de marco para la construcción de un concepto jurídico-material, de punto de partida de una teoría del delito.

			La elaboración de este concepto jurídico-material, concretada en la determinación y sistematización de los elementos o requisitos materiales indispensables para poder afirmar la existencia de un delito, ha sido la ocupación que ha centrado la actividad de la dogmática penal en los dos últimos siglos. Aunque no todas las corrientes han adoptado este criterio con igual firmeza, sí puede decirse que, con carácter general, estos elementos se han identificado con los presupuestos que la ley considera imprescindibles para imponer la pena. De este modo, la teoría del delito —como expresa MIR PUIG— consiste en una elaboración sistemática de las características generales que el Derecho positivo permite atribuir al delito, a la vista de la regulación que aquél efectúa de éste; construcción dogmática que persigue la seguridad jurídica y la proscripción de la arbitrariedad en la aplicación del Derecho.

			Desde esta perspectiva, el delito suele definirse como una acción típica, antijurídica, culpable y, en su caso, punible. Cuatro elementos conformarían, pues, el concepto jurídico-material de delito: i) acción, ii) tipicidad, iii) antijuridicidad y iv) culpabilidad, ya que, como más adelante se verá, se discute por gran parte de la doctrina no sólo el fundamento de la punibilidad como último elemento del delito, sino su propia autonomía como categoría. En cualquier caso, todos los elementos del delito se encuentran imbricados, de modo que han de concurrir simultáneamente para poder afirmar su existencia; la ausencia o exclusión de uno solo de los elementos basta para negar la presencia de un delito.

			La evolución histórica de la teoría del delito se encuentra marcada por cuatro hitos básicos: el clasicismo, el neoclasicismo, el finalismo y el funcionalismo.

			A estas corrientes se hará referencia a continuación, aunque, de antemano, es oportuno precisar:

			a) que lo que se va a exponer son las «versiones canónicas» de estas escuelas, ya que cada una de ellas presenta tantas variantes que casi cabría decir que hay tantos conceptos jurídico-materiales del delito como dogmáticos;

			b) que entre estas escuelas o movimientos no existe propiamente una «evolución»; con la excepción, quizá, del concepto clásico del delito, estas construcciones dogmáticas han sobrevivido a los autores que por primera vez las formularon y es posible afirmar que todas ellas cuentan con representantes en la discusión dogmática contemporánea; y

			c) que ahora sólo se va a efectuar una primera referencia a la formación de los elementos que integran estos conceptos del delito. Tales elementos, que en este tema sólo quedan esbozados y parcialmente comprendidos, se estudiarán exhaustivamente con posterioridad.

			
1. CLASICISMO (2.ª MITAD DEL SIGLO XIX-PRINCIPIOS DEL SIGLO XX)

			La etapa clásica comienza ya a gestarse con algunos autores pertenecientes a la Escuela Clásica (por ejemplo CARRARA), pero se desarrolla principalmente merced a los representantes del normativismo alemán, como BELING Y BINDING, y a VON LISZT, quien encabeza la escuela de Marburgo, corriente ecléctica que pretende lograr un compromiso entre los postulados del normativismo alemán y de la Escuela Positiva italiana. Como a continuación se verá, en el concepto clásico del delito se manifiestan algunos de los rasgos metodológicos básicos del normativismo alemán, como la afirmación del Derecho positivo como objeto de la dogmática penal y el veto al jurista de la posibilidad de emitir juicios de valor o de hacer referencias a la realidad metajurídica. El formalismo normativista de BINDING no permite concesión alguna a la valoración, pues, según esta corriente, el Derecho positivo debe estudiarse en sí mismo, al margen de la realidad, tal y como se actúa en las ciencias de la naturaleza: buscando las leyes internas del objeto estudiado, en este caso, de los conceptos jurídico-positivos.

			El clasicismo, caracterizado por la influencia del positivismo jurídico, da lugar a un concepto de delito de carácter objetivo y formal, tendente ante todo a satisfacer las necesidades de seguridad jurídica. Los elementos del delito se definen de tal manera que no existe relación entre ellos; se conciben a modo de compartimentos estancos. Lo objetivo pertenece a la acción y a la antijuridicidad y lo subjetivo a la culpabilidad.

			La acción se define en términos puramente naturalistas: es un movimiento corporal, reconducible a un impulso de la voluntad humana, que provoca una modificación en el mundo externo perceptible por los sentidos (resultado).

			El tipo se considera una descripción valorativamente neutra de la parte externo-objetiva de la acción. No comprende elementos normativos, ni elementos subjetivos, ni implica juicio de desvalor alguno, sino únicamente la constatación de que la acción se subsume en una figura delictiva; la tipicidad no es indicio de antijuridicidad (que se concibe de manera exclusivamente formal, como relación de contrariedad con el Derecho).

			Finalmente, la culpabilidad se describe como una relación psicológica entre el sujeto y su acción, constituyendo el dolo y la culpa las formas de conexión psicológica. Estos dos nexos causales subjetivos, dolo y culpa, no sólo integran la culpabilidad, sino que son la culpabilidad misma (dolo: conocer y querer la acción típica; culpa: realización voluntaria de una acción que, por descuido o imprevisión, determina la producción de un resultado no deseado). La culpabilidad se agota en una de estas especies; otros factores que teorías posteriores individualizarán como elementos de la culpabilidad (como la imputabilidad o la exigibilidad de una conducta distinta) no aparecen todavía formulados como tales. Se habla, por ello, de una teoría estrictamente psicológica de la culpabilidad.

			En consecuencia, el concepto clásico de delito puede verse como el producto de una doble relación causal: una material, la existente entre la acción y el resultado; otra psicológica, la entablada entre el sujeto y la acción.

			
2. NEOCLASICISMO (PRINCIPIOS DEL SIGLO XX, TRATADO DE MEZGER DE 1931)

			La etapa neoclásica se caracteriza por la influencia del neokantismo, cuyo método, aplicado a la teoría del delito, determina el abandono de la concepción naturalista propia del positivismo clásico y la orientación de todas las categorías dogmáticas a los valores: los elementos del delito pasan a considerarse, ante todo, juicios de valor. El método neokantiano, sin embargo, no impulsó un giro completamente radical en la concepción de la teoría del delito, pues se limitó a adaptar las categorías elaboradas por la etapa clásica, tiñéndolas de referencias a valores basadas en su teoría del conocimiento subjetivista. Los más destacados autores de esta etapa son MAYER, MEZGER Y FRANK, si bien hay que precisar que la sistemática neoclásica perdura hoy día en gran medida en la dogmática penal, conviviendo con escuelas metodológicas de aparición posterior.

			El concepto de delito neoclásico es principalmente valorativo y sus elementos se encuentran estrechamente ligados, particularmente en lo que se refiere a la relación entre acción, tipicidad y antijuridicidad.

			La acción se define como un comportamiento dependiente de la voluntad humana. Este concepto pretende superar las objeciones formuladas al concepto clásico de acción mediante la introducción de una referencia valorativa: la dependencia de la voluntad humana.

			El tipo, por otra parte, se impregna de connotaciones valorativas. Así, a la vez que se admite la incorporación, aunque sea excepcional, de elementos normativos y subjetivos, la tipicidad deja de considerarse un predicado valorativamente neutro y comienza a concebirse como un juicio de (des)valor; las conductas se tipifican porque el legislador las juzga como ataques intolerables a bienes jurídicos fundamentales. De este modo, la tipicidad se fundamenta en el juicio de desvalor que recae sobre la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico, lo que determina que la conducta sea, en principio, contraria a Derecho (la tipicidad se concibe, así, como una norma objetiva de valoración). El tipo describe, por tanto, una conducta que, en abstracto, es antijurídica (el tipo es la ratio cognoscendi de la antijuridicidad —teoría del indicio de MAYER— o incluso su ratio essendi —teoría de MEZGER—). Consecuentemente, la antijuridicidad de una conducta no sólo se describe formalmente, sino que se fundamenta en criterios materiales: la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico.

			Finalmente, la culpabilidad se entiende como un juicio de valor, un juicio de reproche dirigido al autor de una acción típica y antijurídica, porque, pudiendo y debiendo actuar conforme a la norma jurídica, opta por realizar la conducta antijurídica. Esta valoración jurídica se pronuncia a causa de la infracción de un deber jurídico: se desvalora que el sujeto infrinja la norma subjetiva de determinación.

			La estructura de la culpabilidad, según esta teoría, comprende los siguientes elementos:

			i) imputabilidad, que en la etapa clásica se consideraba un presupuesto de la culpabilidad y que en la etapa neoclásica se integra como elemento de esta última. La imputabilidad se concibe como capacidad de culpabilidad, capacidad que se afirma cuando el sujeto reúne una serie de condiciones biopsíquicas y que constituye el presupuesto necesario de una voluntad defectuosa;

			ii) formas de culpabilidad, es decir, dolo o culpa, formas en las que se explicita la voluntad del sujeto contraria a la norma jurídica. El dolo consta de un elemento intelectivo (conocimiento de los elementos típicos y de la significación antijurídica de la conducta) y otro volitivo (querer realizar la acción típica);

			iii) exigibilidad de una conducta distinta, elemento que confiere carácter normativo a la categoría de la culpabilidad y que consiste en la posibilidad de exigir personalmente al sujeto el cumplimiento del deber de actuar conforme a la norma.

			Frente al carácter estrictamente psicológico de la noción clásica de culpabilidad, el neoclasicismo propone una concepción mixta, normativo-psicológica, porque el juicio de reproche parte del hecho de que el sujeto puede (imputabilidad) y debe (exigibilidad de una conducta distinta) actuar conforme a la norma, pero el objeto de reproche es su voluntad defectuosa, su conexión psicológica con la acción (dolo o culpa). No abandona el contenido psicológico de la culpabilidad, pero añade referencias normativas o valorativas.

			
3. FINALISMO (AÑOS TREINTA, DIFUSIÓN DESPUÉS DE LA II GUERRA MUNDIAL)

			El finalismo —cuyo máximo exponente es WELZEL— parte también de postulados filosóficos y metodológicos que condicionan la elaboración dogmática de la teoría del delito. Así, frente al subjetivismo epistemológico y al relativismo axiológico neokantianos, conforme a los cuales los valores que ordenan el objeto conocido residen en la mente del sujeto, el ontologismo finalista propugna que los valores residen en la naturaleza de las cosas y constituyen estructuras lógico-objetivas que limitan el conocimiento del sujeto. Los finalistas admiten la posibilidad de un conocimiento de la realidad tal cual es, conocimiento que se concibe como la aprehensión de la estructura esencial, inmanente y material del objeto, como oposición a la epistemología neokantiana, que identifica el conocimiento con la ordenación de los datos que proporciona el objeto conocido mediante las formas y categorías a priori presentes en la sensibilidad y el entendimiento humanos.

			La concepción finalista del delito es ante todo una nueva concepción de la acción, si bien esta concepción repercute en los demás elementos del delito. Según los finalistas, ni el legislador ni, en general, el jurista pueden sustraerse a la naturaleza de las cosas, en este caso a la estructura lógico-ontológica de la acción humana, y esta estructura demuestra que en dicha acción predomina el aspecto subjetivo: su fin o finalidad. La diferencia entre la acción humana y los procesos naturales radica precisamente en la finalidad; el hombre puede prever las consecuencias de su actuación, fijarse objetivos y orientar su actuación a la consecución de esos objetivos. En definitiva, la acción es ejercicio de actividad final: en palabras de WELZEL, la causalidad es «ciega», la finalidad «vidente». Por tanto, la acción consta de un elemento objetivo —el proceso causal— y otro subjetivo —el contenido de la voluntad—. Dado que la tipicidad y la antijuridicidad se predican de la acción, también se subjetivizan.

			En lo tocante a la culpabilidad, se culmina el proceso de normativización iniciado por los neoclásicos: al incorporar al ámbito del tipo del injusto, como elemento subjetivo, el contenido de la voluntad (dolo y culpa pertenecen a la acción típica), en la culpabilidad sólo permanecen los elementos que permiten atribuir el injusto realizado a su autor. Como las condiciones de atribución se determinan y valoran normativamente y los elementos psicológicos se adelantan al tipo, la culpabilidad finalista es estrictamente normativa.

			Esta teoría de la culpabilidad suele ir asociada a todas aquellas doctrinas que postulan la incorporación del dolo y la imprudencia al tipo (lo que se denominará «concepción personal del injusto» [cfr. el apartado I.2.E).a) del tema 3] y no sólo al finalismo.

			Con arreglo a esta teoría, la estructura de la culpabilidad queda conformada por los siguientes elementos:

			i) imputabilidad, que ya no se concibe como mero presupuesto de la culpabilidad, sino como su núcleo esencial: si la culpabilidad consiste en la atribución de la acción al sujeto, las condiciones de éste pasan a constituir elemento esencial de la imputación;

			ii) conciencia de antijuridicidad, o, en términos más exactos, posibilidad de reconocer o de comprender el carácter ilícito de la propia conducta;

			Ciertamente, el finalismo incluye el dolo en la acción típica; sin embargo, se trata de un dolo natural, que abarca el conocimiento de los elementos típicos, pero no el de la significación antijurídica de los propios actos. La conciencia de antijuridicidad se integra en la culpabilidad, pero entendida no tanto como elemento psicológico, sino en sentido normativo: es preciso, para afirmar la culpabilidad, que el sujeto tenga la posibilidad de tener conciencia de la antijuridicidad de la conducta. De esta forma, si tal posibilidad no concurre (por ejemplo, por sufrir el sujeto un error invencible), ha de negarse la culpabilidad; y, si existe la posibilidad, pero falta realmente dicha conciencia, la culpabilidad debe ser, en su caso, atenuada.

			iii) exigibilidad de una conducta distinta, elemento normativo común a esta teoría y a la anterior.

			
4. FUNCIONALISMO (ÚLTIMO TERCIO DEL SIGLO XX)

			Como ha señalado PEÑARANDA RAMOS, es difícil determinar qué cabe denominar «funcionalismo» en Derecho Penal y cómo se caracterizan las concepciones funcionalistas respecto de las que no lo son. Al objeto de perfilar de la forma más nítida las novedades doctrinales que permiten hablar del funcionalismo como de un hito en la historia de la teoría del delito, sólo van a ser objeto de este apartado las concepciones que intentan construir la teoría del delito en términos de funcionalidad (de ahí la denominación) para el mantenimiento del orden social. Así, a continuación se va a esbozar la teoría del delito elaborada por JAKOBS, como paradigma de la corriente dogmática que asume como principio la organización del «mundo conceptual jurídico-penal […] con arreglo a la misión social del Derecho Penal». Consecuentemente, todos los conceptos fundamentales de la teoría del delito (culpabilidad, acción, pero también el sujeto al que se imputa responsabilidad criminal) se manifiestan como conceptos funcionales.

			Si la teoría del delito de JAKOBS (que éste prefiere denominar «Teoría de la imputación») se organiza en atención a la misión social del Derecho Penal, antes de proceder a su exposición debe facilitarse una mínima información acerca de cuál es la misión que JAKOBS atribuye a la punición estatal (en definitiva, acerca de cuál es la teoría de la pena que asume).

			La tesis de JAKOBS al respecto destaca por la importancia que confiere a las expectativas del ciudadano sobre el comportamiento ajeno y a su relevancia para la convivencia social. Con carácter general, la misión que JAKOBS asigna a la pena puede caracterizarse como el refuerzo o la garantía de esas expectativas cuando éstas flaquean a causa de la comisión de un delito. Con más precisión, señala JAKOBS que la pena es la reacción ante la infracción de una norma, reacción mediante la que se pone de manifiesto que ha de cumplirse ésta; es, pues, una muestra de la vigencia de la norma infringida a costa del responsable de la infracción de la norma. Tanto en la infracción de la norma como en la pena lo relevante no son sus consecuencias externas sino su significado; esto es, la pena no tiene como misión evitar lesiones de bienes jurídicos (consecuencia externa de la infracción de la norma), sino reafirmar la vigencia de la norma frente al cuestionamiento de su vigencia que supone la infracción. El objetivo último de esta afirmación es ejercitar a todos los ciudadanos en el reconocimiento de la norma, lo que comporta i) ejercitarlos en la confianza hacia la norma (al reafirmar su vigencia), ii) ejercitarlos en la fidelidad al Derecho (al gravar el comportamiento infractor de la norma, subrayando que ésta es una alternativa de comportamiento que no se debe tener en cuenta) y iii) ejercitarlos en la aceptación de las consecuencias (la pena evidencia la conexión del comportamiento infractor y el deber de asumir los costes). Se trata, por tanto, de una teoría fundada en la prevención general positiva (o «de integración»), para la que la intimidación general derivada de la imposición de la pena es un efecto colateral de ésta, pero no su misión.

			Como antes se ha indicado, JAKOBS Habla de «teoría de la imputación» y no de «teoría del delito». En este contexto, la imputación establece a qué persona ha de castigarse para la reafirmación de la vigencia de la norma; para ello, es necesario que exista i) un comportamiento del sujeto, ii) contrario a la norma y iii) culpable.

			Para aludir al primero de estos elementos (el comportamiento del sujeto), JAKOBS Habla separadamente de «acción» y de «omisión» según la estructura —comisiva u omisiva— del delito que se contemple. Así, describe la acción como la «causación de un resultado individualmente evitable» y la omisión como la «no evitación de un resultado individualmente evitable». Si bien este concepto no se proclama como el resultado de una indagación ontológica, sino como el concepto de acción relevante a la vista de la misión del Derecho Penal, es patente su proximidad al concepto final de acción. Se advierte, en este sentido, que se reproduce la doble exigencia de un elemento objetivo (la causación —o la no evitación— de un resultado) y de un elemento subjetivo (las condiciones en que el resultado es evitable individualmente para el sujeto).

			Como se verá en el próximo tema, con el abandono de la idea de finalidad dirigida al resultado y su sustitución por la referencia a las condiciones en que el resultado es individualmente evitable para el sujeto se pretenden resolver los problemas que el concepto final de acción presenta en relación con las acciones imprudentes y los comportamientos automatizados.

			El comportamiento del sujeto es contrario a la norma (es un hecho antijurídico o un injusto) cuando realiza el tipo y no está justificado. La caracterización de la acción como una estructura de elementos objetivos y subjetivos se formula también respecto del tipo. La tipicidad expresa que el comportamiento examinado es un suceso socialmente anormal, que sólo resulta tolerable si se produce en un contexto de justificación. Hay, pues, antijuridicidad cuando se realiza el tipo sin que concurra una situación de justificación. Tanto la justificación como la antijuridicidad resultan también de la consideración de elementos objetivos y subjetivos; por ello dice JAKOBS Que el hecho antijurídico indica una falta de motivación jurídica dominante (esto es, el hecho antijurídico muestra que no está presente en el autor la disposición a determinar su conducta conforme a la norma correspondiente).

			Pero la imputación exige, además, que el autor del hecho antijurídico sea responsable de la falta de motivación jurídica dominante. Para JAKOBS, la culpabilidad es precisamente la responsabilidad por el déficit de motivación jurídica dominante que se ha traducido en un comportamiento antijurídico. JAKOBS prefiere hablar de «infidelidad al Derecho» (y no de culpabilidad) para precisar que la responsabilidad surge i) cuando el sujeto no está dispuesto a motivarse conforme a la norma correspondiente y ii) cuando esa falta de disposición no es explicable sin afectar a la confianza general en la norma.

			Este último elemento convierte la «infidelidad al Derecho» en un concepto netamente funcional; la decisión sobre las circunstancias en las que la efectiva falta de una disposición a motivarse conforme a la norma se considera un déficit de fidelidad y, por tanto, permite atribuir responsabilidad al autor, depende de la medida en que las condiciones que provocan esa falta de disposición son toleradas por el sistema social sin afectar a la función de la pena (mantener el reconocimiento general de la norma).

			Así las cosas, aunque el concepto funcionalista de culpabilidad está integrado por los mismos elementos que el concepto finalista (imputabilidad, conciencia de lo ilícito y exigibilidad de una conducta distinta), el contenido de estos elementos se halla funcionalmente determinado. De este modo, son, por ejemplo, inimputables —y, por tanto, no responsables o culpables— aquellos a quienes el sistema no reconoce capacidad para cuestionar la validez de la norma (enfermos mentales o niños, por ejemplo).

			
IV. EL CONCEPTO DE DELITO EN EL DERECHO PENAL ESPAÑOL

			
1. CONCEPTO Y CLASIFICACIÓN LEGALES DE LA INFRACCIÓN PENAL


			Como antes se ha indicado, en nuestra opinión, la elaboración dogmática del concepto material de delito debe resultar del ordenamiento estudiado y la conexión entre ambos se establece a través del concepto formal de delito: hecho penado por la ley. En estas coordenadas, se presentará en el apartado siguiente una propuesta de concepto material de delito ligada al Derecho Penal español.

			Con carácter previo, no obstante, es preciso dar cuenta del sentido del artículo 10 CP, al que en ocasiones se concede el carácter de definición legal de delito, y según el cual «son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley».

			Aunque ya el CP-1822 incluyó una definición de delito, fue el CP-1848 el que marcó la pauta, con un concepto muy semejante al del texto vigente: «es delito o falta toda acción u omisión voluntaria penada por la ley». La reforma de 1983 sustituyó el término «voluntarias» por «dolosas o culposas», para, finalmente, optar el CP-1995 por la expresión «imprudentes».

			Como puede comprobarse, este concepto no alude exhaustivamente a todos los elementos que la dogmática ha identificado como componentes del concepto material de delito. No obstante, pese a esta «carencia», el artículo 10 CP no es un precepto fútil o innecesario.

			En particular, explicita la vigencia en el ordenamiento penal español del principio de responsabilidad por el hecho, ya que, si sólo son delitos «las acciones y omisiones», únicamente éstas pueden ser objeto de sanción penal. Resultan, por tanto, ajenos al sistema de responsabilidad criminal fenómenos mentales no exteriorizados, como los pensamientos o los deseos.

			La plasmación legal de este límite tradicional de la potestad punitiva tiene, además, consecuencias sistemáticas. Concretamente, fundamenta la conveniencia de identificar la «acción» como primer elemento del concepto material de delito, previo a la tipicidad. Si existen hechos o estados de cosas que, por no ser «acciones» ni «omisiones», pueden, desde un primer momento, excluirse del elenco de infracciones penales, se encuentra perfectamente justificado examinar si el hecho que se afronta es genéricamente susceptible de ser típico (es una «acción», en este sentido), antes de verificar cuál es la conducta típica en la que específicamente puede incardinarse.

			El resto del precepto tiene una trascendencia menor. Ciertamente, la alusión a que las acciones y omisiones deben ser «dolosas o imprudentes» constituye una referencia directa al principio de responsabilidad subjetiva, pero esta referencia —que tuvo sentido en textos punitivos anteriores— es redundante en el vigente, cuyo artículo 5 recoge expresamente este principio. Una situación paralela se advierte en relación con la exigencia de que las acciones y omisiones estén «penadas por la ley», precisión que refuerza la vigencia de la garantía criminal del principio de legalidad, ya recogida en el artículo 1 CP.

			Es pertinente, por otra parte, señalar que el Código Penal incorpora también una clasificación legal de las infracciones penales. Así, según el artículo 13 CP, son delitos graves las infracciones que la Ley castiga con pena grave; son delitos menos graves las infracciones que la Ley castiga con pena menos grave; y son delitos leves las infracciones que la Ley castiga con pena leve. Cuando la pena, por su extensión, pueda incluirse a la vez entre las graves y las menos graves, el delito se considerará, en todo caso, como grave, y cuando pueda incluirse a la vez entre las menos graves y las leves, el delito se considerará, en todo caso, como leve. Para determinar la naturaleza de la pena, que condiciona la naturaleza de la infracción penal, es necesario atender al artículo 33 CP. El CP-1995 consagra de esta manera una clasificación tripartita de las infracciones penales (delitos graves, delitos menos graves y delitos leves), que contrasta con la clasificación bipartita establecida en textos punitivos anteriores (delitos y faltas).

			Aunque probablemente la clasificación tripartita persigue acomodarse a los distintos procesos penales existentes en el ordenamiento español, lo cierto es que en la situación vigente es ilusorio buscar elementos de armonía en la relación entre el orden sustantivo y el adjetivo.

			Así, el procedimiento aplicable no viene determinado por la inclusión de la infracción perseguida en alguna de las categorías citadas; el procedimiento abreviado, por ejemplo, se aplica «al enjuiciamiento de los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a nueve años, o bien con cualesquiera otras penas de distinta naturaleza bien sean únicas, conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su cuantía o duración» (art. 757 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), lo que incluye delitos graves y menos graves. Y, junto a éste, la ley procesal contempla i) el procedimiento ordinario —sólo para algunos delitos graves—, ii) el procedimiento para el enjuiciamiento rápido de determinados delitos, iii) el procedimiento por delitos de calumnia e injuria contra particulares, iv) el procedimiento por delitos cometidos por medio de la imprenta, el grabado u otro medio mecánico de publicación, v) el procedimiento ante el Tribunal del Jurado y vi) el juicio de faltas (aplicable a los delitos leves, según lo señalado en la disp. adic. 2.ª de la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, de modificación del Código Penal). En rigor, sólo este último acoge de forma simple una de las categorías de las infracciones penales en la clasificación que se deriva de su gravedad.

			Lo mismo ocurre con la determinación del órgano jurisdiccional: no hay una correlación simple entre la categoría de la infracción en atención a su gravedad y el órgano jurisdiccional competente. Así, según el artículo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los Juzgados de lo Penal son competentes «para el conocimiento y fallo de las causas por delitos a los que la Ley señale pena privativa de libertad de duración no superior a cinco años o pena de multa cualquiera que sea su cuantía, o cualesquiera otras de distinta naturaleza, bien sean únicas, conjuntas o alternativas, siempre que la duración de éstas no exceda de diez años», lo que incluye delitos graves y no graves. Queda, pues, para las Audiencias Provinciales el conocimiento y fallo de causas por algunos delitos graves, complicándose todavía más la cuestión con la existencia de órganos jurisdiccionales específicos como los Juzgados de Violencia sobre la Mujer o la Audiencia Nacional. No existe correspondencia ni siquiera en el caso de los delitos leves, pues aunque el citado artículo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal atribuye su conocimiento y fallo al Juzgado de Instrucción, el mismo precepto contempla una excepción en la que su enjuiciamiento se atribuye al Juez de Violencia sobre la Mujer y atribuye, además, al Juez de lo Penal el conocimiento y fallo de las causas por los delitos leves cuya comisión o prueba estuviesen relacionadas con los delitos cuyo enjuiciamiento tiene atribuido con carácter general.

			Las repercusiones de la clasificación en el ámbito estrictamente penal se ciñen a aspectos como la fijación de los plazos de prescripción de los delitos (art. 131 CP); la fijación de los plazos de rehabilitación para la cancelación de antecedentes delictivos (art. 136 CP); o, por último, al régimen jurídico particular de la determinación de la pena de los delitos leves (no rigen las reglas previstas en el art. 66.1 CP, según prescribe el art. 66.2 CP).

			
2. EL CONCEPTO MATERIAL DE DELITO: TOMA DE POSICIÓN


			En este apartado se presenta sintéticamente nuestra visión sobre el concepto material del delito, que comprende: A) por una parte, una teoría general —en sentido estricto— del delito, que resulta de aplicación a los casos normales de responsabilidad penal, y B) por otra, una introducción a las formas especiales de imputación de responsabilidad penal que contempla el Código Penal español.

			A) Teoría general del delito


			a) En cuanto a la primera de estas cuestiones, como se detallará en el tema siguiente, el tenor del artículo 10 CP justifica distinguir un primer elemento del concepto material de delito (la «acción»), previo a la tipicidad, en el que se ha de determinar qué hechos son —conforme a la ley penal española— genéricamente susceptibles de ser típicos y cuáles son, desde un primer momento, excluibles del catálogo de infracciones penales. El concepto de acción habrá de incluir, por tanto, todos los elementos comunes a la totalidad de tipos penales recogidos en la ley vigente y únicamente aquéllos. En nuestra opinión, estos elementos son dos, y ambos tienen una importancia determinante: sólo son genéricamente susceptibles de ser típicos —sólo son «acción»— los hechos i) externos y ii) voluntarios. Todas las conductas tipificadas en el CP-1995 son hechos exteriores voluntarios, o, si se prefiere, comportamientos externos y voluntarios. Se trata de una concepción fundamentalmente objetiva, pues la alusión al carácter voluntario del hecho ha de entenderse como una referencia a su dependencia de una voluntad humana, sin tomar en consideración la orientación o el contenido de tal voluntad [cfr. apartado II.3.B) del tema 2].

			b) Todo delito es una acción típica, esto es, descrita en un específico tipo penal; dicho de otra manera, el tipo es la descripción legal del supuesto de hecho al que se asocia una pena. En línea con lo señalado respecto de la acción, la tipicidad es, en nuestra opinión, un predicado principalmente objetivo de aquélla; la delimitación legal de los comportamientos típicos recurre primordialmente a elementos que describen objetivamente el proceso causal, aun cuando ocasionalmente se sirve de elementos normativos (que requieren una valoración conforme a normas) y subjetivos (relativos estos últimos al mundo anímico del sujeto). La tipicidad implica una valoración negativa de la conducta respecto de la que se predica: esa valoración negativa —ese (des)valor— se fundamenta en que la conducta tipificada constituye, en opinión del legislador, una agresión (lesión o puesta en peligro) a bienes jurídicos fundamentales.

			c) La tipicidad es la nota que caracteriza esencialmente a las conductas contrarias al ordenamiento penal, pero no es suficiente por sí misma para afirmar la antijuridicidad penal. Para ello es preciso, además, que la acción típica no se halle justificada. La falta de justificación, por tanto, expresa la ausencia de un permiso específico para realizar la acción típica, permiso que el legislador concede cuando estima que concurre un interés i) cuya protección entra en conflicto con el bien jurídico tutelado por el tipo y ii) cuyo valor es superior al de este último.

			De este modo, es posible identificar la antijuridicidad penal como primer macro-elemento del concepto material de delito, compuesto, como elemento básico, de la tipicidad y, como elementos periféricos, de la acción y de la falta de justificación. La tipicidad es el elemento crucial, el que permite determinar qué hechos constituyen un ilícito penal, fundamenta la antijuridicidad penal y la especifica dentro del género de la antijuridicidad. Pero el juicio de tipicidad presupone la existencia de hechos susceptibles genéricamente de ser típicos (la acción) y demanda, como complemento para afirmar la antijuridicidad penal, un examen de la ausencia de permiso jurídico específico para ejecutar la acción típica (la falta de justificación). Para resumir en una sola palabra el concepto de acción típica no justificada, se utiliza la expresión injusto; injusto es el sustantivo del que se ha predicado el atributo de la antijuridicidad penal, es decir, es la conducta penalmente antijurídica. Y, en tanto que acción que ofende bienes jurídicos de forma injustificada, el injusto, la acción penalmente antijurídica, fundamenta la responsabilidad penal del sujeto que lo realiza.

			d) Ahora bien, el Derecho Penal, por constituir el instrumento más intenso y poderoso de los que dispone el Estado, exige, para ponerse en marcha, más requisitos que otras ramas del ordenamiento jurídico. El Derecho Penal no construye el juicio de antijuridicidad (penal) sobre bases distintas a las del resto del Derecho, pero demanda algo más para imponer la sanción penal. Ese algo más —simplificando mucho— se halla en el ámbito de la culpabilidad. Así, para aplicar una pena, se precisa, además de un injusto grave, que el sujeto que lo realiza se relacione de cierta forma con su conducta ilícita, esto es, i) que reúna determinadas condiciones (imputabilidad), ii) que su voluntad haya envuelto de determinada manera la perturbación del bien jurídico (dolo, como contenido de la voluntad) y iii) que se halle en una situación normal (exigibilidad de una conducta distinta). Estos requisitos adicionales, necesarios para imponer una sanción penal, no se exigen —al menos no siempre ni totalmente ni de forma idéntica— para imponer otras sanciones jurídicas: la nota diferencial del delito respecto de otras infracciones jurídicas es, por tanto, la culpabilidad, elemento que recoge los requisitos subjetivos que son propios, privativos o singulares del delito como objeto del Derecho Penal.

			La concurrencia de estos elementos subjetivos en la persona del responsable del hecho o en su relación con el hecho es objeto de una desvaloración jurídica adicional a la ya expresada en la antijuridicidad penal. La valoración negativa del injusto penal recae de forma objetiva sobre una conducta que ataca un bien jurídico; en cambio, la valoración negativa del injusto penal culpable tiene que ver con el reproche que se dirige al responsable de la realización de esa conducta previamente desvalorada.

			Antijuridicidad penal y culpabilidad determinan, pues, la existencia de un delito. La antijuridicidad penal fundamenta la responsabilidad penal y concreta la gravedad del ilícito del que se debe responder; la culpabilidad constituye un filtro que modula (o niega) la imputación de esa responsabilidad penal al sujeto, estableciendo en qué medida y hasta qué punto éste ha de responder del injusto realizado.

			Haciendo uso de la metáfora de la culpabilidad como filtro que describe HORN, cabe decir que «la culpabilidad es sólo un cedazo por el que tiene que pasar, en su camino a la medida de la pena, el quantum —único relevante— de lo injusto; con la medida de la culpabilidad sólo se determina el espesor de la malla del cedazo; con «escasa culpabilidad» queda retenido «mucho injusto» y la medida de la pena resulta relativamente pequeña; con «plena culpabilidad» queda adeudado en cuenta, al determinar la pena, todo lo injusto realizado».

			e) No obstante, el examen de algunas previsiones del Código Penal español lleva a un conjunto relevante de autores a plantear la necesidad de un elemento adicional —la punibilidad— para poder afirmar la existencia de un delito. Este elemento añadiría, a las exigencias propias de la antijuridicidad penal y de la culpabilidad, la efectiva asignación de una pena, por parte del legislador, a la acción típica, no justificada y culpable.

			Desde los presupuestos que se han asumido, la atribución de este contenido a la punibilidad no puede sino sorprender. Si se acepta como punto de partida un concepto formal de delito como «hecho penado por la ley» con vistas a identificar y sistematizar los elementos materiales que han de concurrir en un hecho para que la ley imponga una pena, no es asumible señalar precisamente «la asignación legal de una pena» como uno de esos elementos.

			Los defensores de la autonomía de la punibilidad como elemento del delito aducen la existencia de situaciones (ciertamente, residuales) en las que —opinan— existe acción típica, no justificada y culpable, pero no se impone una pena por razones de política criminal. Sin embargo, la investigación detenida de la naturaleza de estos supuestos (normalmente designados como causas de exclusión de la punibilidad) permite comprobar que se trata de un conjunto heterogéneo de casos, susceptibles de un tratamiento diferenciado, y que no demandan la individualización de un elemento del delito agregado a la antijuridicidad penal y a la culpabilidad.

			No obstante, a fin de preservar el orden tradicional de exposición de la materia, se dedicará un tema —el 9— a la punibilidad, en el que se abordará el examen de su fundamento como elemento del delito.

			B) Situaciones excepcionales de atribución de responsabilidad penal


			Por otro lado, y como se ha advertido al comienzo de este apartado, es preciso dejar constancia de que la previsión de responsabilidad criminal no se restringe a los casos en los que concurre un «delito» configurado en los términos que se acaban de describir; esto es, a las situaciones en las que está presente un injusto culpable con todos los elementos indicados. Existen supuestos que no cabe reconducir a los parámetros generales de imputación de responsabilidad criminal sin alterar su configuración legal y que, a fin de mantener la coherencia de las categorías ordinarias, deben tenerse por situaciones excepcionales en las que la imputación de responsabilidad penal entraña otros presupuestos. Estas situaciones se caracterizan por la atribución de una pena (y, por ende, de responsabilidad criminal) a la realización de conductas en las que resulta apreciable algún déficit en los elementos que integran el concepto de delito. Éste es, por ejemplo, el caso:

			a) de los delitos imprudentes, en los que se observa un déficit de culpabilidad —ausencia de dolo— que la ley penal «compensa» con una exigencia adicional en el plano de la tipicidad (la necesidad de que se haya producido una infracción del deber de cuidado);

			b) de las tentativas de delito y actos preparatorios, en los que se observa una carencia de tipicidad (no se produce el resultado de la conducta típica que, por ello, no se ve consumada) que conduce a que la ley penal asocie una reducción de la pena prevista;

			c) de la participación en el delito, en la que el sujeto no realiza el hecho específico de ningún tipo, sino las conductas descritas en el segundo párrafo del artículo 28 CP y en el artículo 29 CP con referencia a todos los tipos; y

			d) finalmente, de la responsabilidad criminal de las personas jurídicas, que resulta de la comisión de un delito por una persona física con una determinada relación con la persona jurídica, y no de la realización de un injusto culpable por parte de la persona jurídica.

			Las peculiaridades que, en cada uno de estos supuestos, presenta la exigencia de responsabilidad criminal serán objeto de examen en los temas correspondientes, dentro de la Parte V de este libro.

			
ANEXO EXPLICATIVO: LA POLÉMICA CAUSALISTA-FINALISTA

			La polémica causalista-finalista es ante todo una controversia en torno al concepto de acción. Sin embargo, como la tipicidad y la antijuridicidad van referidas a la acción, también la naturaleza de estos elementos queda afectada por el contenido que se reconozca al elemento al que adjetivan. Finalmente, el contenido concreto de la culpabilidad también depende de la inclusión —o no— de elementos subjetivos en el ámbito del injusto (de la acción típica no justificada). Por tanto, el debate causalista-finalista encierra consecuencias sistemáticas de primer orden, que se dejan sentir en la configuración de todos los elementos del delito. Por el contrario, las consecuencias prácticas son escasas.

			Aunque las particularidades de esta polémica se estudian más detenidamente en el examen de cada elemento del delito en particular, conviene mostrar sintéticamente su origen.

			Puede decirse que la diferencia principal radica en el contenido de la acción. Para el causalismo, la acción está integrada exclusivamente por elementos objetivos: el movimiento corporal (o su ausencia, en caso de comportamiento pasivo), el resultado (si existe) y la relación causal entre ambos elementos. El contenido o dirección de la voluntad no se incorpora a la acción, sino a la culpabilidad. Para afirmar la acción basta con que el comportamiento proceda de la voluntad, sin importar el contenido de ésta.

			Para el finalismo, sin embargo, no pueden escindirse impulso y contenido de la voluntad. La acción humana se caracteriza por la búsqueda de un fin: el contenido de la voluntad, la finalidad perseguida por el sujeto, debe pertenecer al concepto de acción. Por tanto, ésta consta de dos elementos: objetivo (el proceso causal: movimiento corporal o su ausencia y el resultado causado) y subjetivo (el contenido de la voluntad: el dolo o la culpa).

			La diferente estructura de la acción repercute en la culpabilidad. Para el causalismo, el contenido de la voluntad, es decir, el dolo o la culpa, son formas de culpabilidad. Mientras que para el finalismo, al abarcar ya la acción el dolo o la culpa, en la culpabilidad sólo permanece la conciencia de antijuridicidad, pues ésta no se incorpora al dolo concebido desde la perspectiva finalista. Ambas sistemáticas coinciden, sin embargo, en considerar como elementos de la culpabilidad, además, la imputabilidad y la exigibilidad de una conducta distinta.

			En efecto, el dolo natural (finalista) se ubica en la acción, y comprende sólo el conocimiento de los elementos de la acción (típica) y la voluntad de realizar ésta, pero no la conciencia de antijuridicidad (de la significación antijurídica de la acción), ya que el campo de la acción es prejurídico y debe estar exento de valoraciones jurídicas. Por el contrario, el dolo malo (causalista) se sitúa en la culpabilidad, y abarca el conocimiento de los elementos típicos y, además, el de la significación antijurídica de la conducta, amén, lógicamente, de la voluntad de realizar el tipo del injusto.

			La principal consecuencia práctica de la diferente sistemática causalista-finalista se encuentra en el terreno del error, y en concreto en los supuestos en los que el sujeto desconoce que su conducta es antijurídica [por ejemplo, cree que maltratar a un animal en un espectáculo no autorizado es algo censurable éticamente, pero no jurídicamente, ya que es una conducta muy extendida; pero, en realidad, constituye una infracción penal (art. 337.4 CP)]. Desde la perspectiva causalista falta el dolo (pues éste comprende el conocimiento de la significación antijurídica de la propia conducta); el hecho será, en su caso, culposo, dependiendo de si el error le es reprochable o no al sujeto (si es vencible o no). Sin embargo, desde la perspectiva finalista, el sujeto realiza una acción dolosa, puesto que conoce los elementos de la acción y quiere hacer ésta, aunque no sepa que la conducta es antijurídica; el error sobre la antijuridicidad de la conducta puede provocar que la culpabilidad se atenúe o incluso se excluya, dependiendo de que la falta de conciencia de antijuridicidad (elemento de la culpabilidad) le sea reprochable o no al sujeto (el error sea vencible o no). Como la consideración jurídico-penal de las conductas dolosas y de las culposas es muy distinta, en este caso sí tiene gran incidencia adoptar un punto de vista causalista o finalista. La distinta ubicación que ambas corrientes proponen para el dolo puede tener también otro efecto en el terreno del error relacionado no con la antijuridicidad de la conducta, sino con el propio hecho realizado. Si un sujeto mata a otro desconociendo de forma invencible que lo está haciendo [por ejemplo, si, pese a adoptar las debidas precauciones, dispara en el marco de una cacería a lo que cree que es un animal y resulta ser una persona], el artículo 14.1 CP le exime de responsabilidad penal. Para el causalismo, esta exención deriva de la falta de culpabilidad (obedece a que no concurren dolo ni culpa), mientras que para el finalismo la ausencia de estos dos elementos lo que provoca es la atipicidad de la conducta. Aunque esto no afecta a la responsabilidad penal del sujeto (exento de ella en todo caso), sí da lugar a una diferente consideración de la responsabilidad penal de los posibles partícipes en el hecho, como resultado de la aplicación del principio de accesoriedad que veremos en el tema 12.
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			PARTE II

			
LA ANTIJURIDICIDAD PENAL

		

	
		
			
			Como se ha indicado en el tema anterior, en este texto se propone establecer la antijuridicidad penal como primer gran elemento del concepto material de delito, comprensivo de la tipicidad y de dos subelementos de carácter periférico (la acción y la falta de justificación).

			El injusto penal tiene a la tipicidad como núcleo y fundamento que especifica a la acción penalmente antijurídica dentro del género de la antijuridicidad. Del conjunto de conductas contrarias a Derecho, el tipo penal selecciona las que tienen relevancia penal; de aquí que se apellide con el adjetivo «penal» a la antijuridicidad sobre la que se estructura el concepto de delito. Proclamar la antijuridicidad penal exige, además, verificar la ausencia de un permiso legal para perpetrar la acción típica; la falta de justificación constituye, de este modo, un dato imprescindible para afirmar la existencia del injusto penal.

			Pero el juicio de antijuridicidad penal presupone la existencia de un hecho susceptible genéricamente de ser típico. En el tema 2, que sigue a continuación, se examinan los elementos que han de estar presentes para poder calificar un hecho cualquiera como acción.

		

	
		
			TEMA 2

			
LA ACCIÓN

			
I. INTRODUCCIÓN

			No son pocos los autores que no consideran la acción como un elemento anterior e independiente de los demás elementos del delito. En las construcciones sistemáticas que proponen estos autores se estudia directamente el tipo o, en su caso, el injusto (acción típica y no justificada) como primer elemento de la infracción penal. Para explicar su proceder, ofrecen distintos argumentos: i) señalan, por un lado, que no es posible elaborar una categoría que abarque comportamientos tan distintos como el activo y el pasivo, el que causa un resultado y el que no lo origina, el doloso y el imprudente; ii) afirman, por otro, que, como consecuencia de la vigencia del principio de legalidad, las nociones ontológicas o prejurídicas de «acción» están condenadas al fracaso, ya que lo único importante, a efectos penales, es que la acción constitutiva de delito esté prevista en una ley penal (razón por la cual la teoría del delito debe comenzar por el análisis de la tipicidad, categoría en la que se seleccionan las conductas relevantes desde el punto de vista penal).

			Estas objeciones a la individualización de la acción como elemento del delito son sólidas, pero no definitivas. Como se indicó en el capítulo anterior, el concepto legal de delito establecido en el artículo 10 CP justifica distinguir, dentro de la antijuridicidad penal, un primer elemento del concepto material de delito (la «acción»), previo a la tipicidad, a fin de delimitar los hechos que son genéricamente susceptibles de ser típicos y los que pueden ser, desde un primer momento, excluidos del catálogo de infracciones penales. La vigencia del principio de legalidad supone que esa delimitación —esa fijación del concepto de «acción» como primer elemento del delito— debe realizarse conforme a la ley penal española, pero ello no comporta que la teoría del delito haya de comenzar por el examen de la tipicidad; es posible un concepto «jurídico» o «legal» de «acción», que, comprendiendo los elementos comunes a la totalidad de tipos penales recogidos en la ley, permita trazar el círculo de los hechos genéricamente capaces de tipicidad y ofrezca un sustrato, una base sobre la que asentar los demás elementos del delito (elementos que serán, precisamente, los que impriman diferencias entre las distintas acciones). En este sentido, ha de tenerse en consideración que la tipicidad y la falta de justificación son elementos adjetivos, se predican de algo, y ese algo es la acción (y así se habla de acción típica y no justificada).

			Ahora bien, como más adelante se comprobará, es del todo infrecuente que la discusión sobre la existencia o la falta de acción se muestre determinante del resultado de un proceso penal. Ello no significa que los casos de falta de acción sean excepcionales: acontecen multitud de hechos que no reúnen las características necesarias para ser considerados «acción», pero cuya irrelevancia penal nunca es seriamente cuestionada (por ejemplo, los fenómenos naturales).

			
II. EL CONCEPTO DE ACCIÓN

			
1. ACLARACIÓN TERMINOLÓGICA


			Como a continuación se verá, cuando se usa «acción» para aludir al primer elemento integrante de la antijuridicidad penal se hace referencia no sólo a la «actividad positiva» que se plasma en un movimiento corporal, sino a la conducta o comportamiento, incluyendo también la pasividad, la falta de movimiento corporal. Se hace en este caso, pues, un uso amplio y no estricto de «acción».

			Asimismo, «acción», como elemento del delito, abarca no sólo el movimiento —o la falta de movimiento— corporal en sí mismo considerado («acción» en sentido propio) sino también, en su caso, el resultado causado por él y la relación causal entre ambos elementos («acción» en sentido «impropio»).

			
2. CONCEPTO DE ACCIÓN: PROPUESTAS FUNDAMENTALES


			A) Concepto causal naturalista (clásico)


			El concepto de corte naturalista (correspondiente al clasicismo, y debido a BELING y a VON LISZT) define la acción como el movimiento corporal, reconducible a un impulso de la voluntad humana, que provoca una modificación en el mundo externo perceptible por los sentidos (resultado). Se trata, pues, de una concepción de la acción puramente descriptiva y objetiva, ya que distingue entre el impulso de la voluntad y el contenido de ésta: para afirmar la existencia de acción basta con comprobar la presencia de un acto psíquico (el impulso de la voluntad), por el cual se inervan los músculos y se produce un movimiento corporal, que causa un resultado; lo que el sujeto quiere o persigue con su actuar (el contenido de la voluntad) no interesa en el campo de la acción, sino en el de la culpabilidad.

			Al basar el concepto de acción en la causación de resultados y en el elemento del movimiento corporal, el enfoque clásico se revela inadecuado en los tipos que describen comportamientos de los que no se deriva un resultado separable espacial y temporalmente de la acción (como, por ejemplo, el de allanamiento de morada del artículo 202 CP, en el que la conducta consiste en entrar en una morada ajena sin la voluntad de su dueño, sin requerir ulterior resultado), así como en los tipos omisivos (que no exigen forzosamente la presencia de un movimiento corporal ni sustentan en éste —cuando está presente— la descripción de la conducta típica).

			B) Concepto causal valorativo (neoclásico)


			El concepto neoclásico, causal, pero no naturalista y de carácter parcialmente valorativo, define la acción como un comportamiento dependiente de la voluntad humana. Pretende superar las objeciones formuladas al concepto clásico mediante la introducción de una referencia valorativa: la dependencia de la voluntad humana. Lo que confiere sentido a la acción humana es su origen en la voluntad, por lo que cualquier comportamiento, activo o pasivo, con o sin resultado, se constituye, en tanto dependa de la voluntad humana, en acción.

			En todo caso, el concepto neoclásico de acción no abandona el carácter objetivo propio del concepto causal clásico; en él interesan principalmente los aspectos objetivos de la acción: la realización (o no) de un movimiento corporal y la causación de resultados externos. Sigue distinguiendo, por tanto, entre impulso y contenido (o dirección) de la voluntad: basta con reconocer que el comportamiento procede de la voluntad para afirmar la existencia de acción, sin investigar cuáles son los objetivos perseguidos por el sujeto con su acción.

			C) Concepto final


			El concepto final de acción, expuesto por WELZEL, define ésta como el ejercicio de actividad final. Como ya se ha indicado en el tema anterior, el finalismo sostiene que ni el legislador ni el jurista pueden apartarse de la naturaleza de las cosas; en este caso, de la estructura lógico-ontológica de la acción humana, en la que predomina el aspecto subjetivo: su fin o finalidad. La diferencia entre la acción humana y los procesos naturales reside precisamente en la finalidad; el hombre puede prever las consecuencias de su actuación, fijarse objetivos y dirigir su actuación a la consecución de esos fines. En definitiva, la acción es ejercicio de actividad final, control o dominio del curso causal («supradeterminación final», en palabras de los finalistas). Por consiguiente, según el finalismo, carece de sentido la escisión entre impulso y contenido de la voluntad, pues la dirección de ésta a un determinado fin resulta elemento fundamental de la acción; ésta consta, pues, de un elemento objetivo (el proceso causal) y otro subjetivo (el contenido de la voluntad).

			La «espina dorsal» de la acción es, a juicio del finalismo, la voluntad consciente de un fin. El esquema finalista se construye, por tanto, sobre la base de las actuaciones conscientes, lo que convierte a su concepto de acción en inadecuado para integrar los comportamientos inconscientes o en los que el paso por la consciencia es fugaz. Así ocurre, por ejemplo:

			i) con los comportamientos automatizados y los impulsivos, en los que, a pesar de depender de la voluntad humana, no existe planificación, ni selección de objetivos, ni sobredeterminación final;

			ii) con los casos de omisión (por ejemplo, la omisión del deber de socorro del art. 195 CP), en los que difícilmente puede haber control o dominio del curso causal por parte del sujeto cuando la omisión es, justamente, la ausencia de incidencia en el proceso causal por parte de quien debiera haber actuado;

			iii) finalmente, con los comportamientos imprudentes, ya que la sobredeterminación final que puede estar presente en éstos va dirigida a un fin diverso del resultado realmente producido (siendo este último, por otra parte, el relevante desde el punto de vista de la tipicidad). En estos casos el objetivo pretendido es distinto del realizado; si la imprudencia se caracteriza por una ejecución descuidada de una acción, habrá que convenir que el descuido no puede someterse a control final.

			El hecho de que el concepto final de acción se adapte perfectamente a los comportamientos dolosos, pero no a los demás, ha conducido normalmente a los finalistas ortodoxos a explicar la teoría del delito sobre la base del delito doloso y a estudiar, excepcional o marginalmente, los delitos omisivos y los imprudentes.

			D) Concepto funcional


			Como se indicó en el tema anterior, JAKOBS Habla separadamente de «acción» y de «omisión» según la estructura típica —comisiva u omisiva— del delito contemplado. En consecuencia, define de forma distinta la acción («causación de un resultado individualmente evitable») y la omisión («no evitación de un resultado individualmente evitable»).

			Ambas descripciones coinciden en exigir un elemento objetivo (la causación —o la no evitación— de un resultado) y un elemento subjetivo (las condiciones en que el resultado es evitable individualmente para el sujeto). La composición dual de esta concepción la acerca a la propuesta por el finalismo, si bien JAKOBS afirma que el concepto funcional no pretende describir qué es «acción» conforme a la naturaleza de las cosas, sino qué concepto de acción es el relevante para la misión del Derecho Penal.

			Cabe reseñar que, si bien el concepto funcional de acción comprende un elemento subjetivo, éste no coincide con la supradeterminación final del concepto final de acción. El propio JAKOBS apunta que el abandono de la idea de finalidad dirigida al resultado y su sustitución por la referencia a las condiciones en que el resultado es individualmente evitable para el sujeto persigue resolver los problemas antes referidos que el concepto final de acción presenta en relación con las acciones imprudentes y los comportamientos automatizados. Según JAKOBS, existe evitabilidad individual del resultado si, dando por supuesta la existencia de un motivo dominante para evitar la acción, el autor de la conducta reconocería las características propias de la acción que está realizando y la omitiría. Por ejemplo, si el sujeto A empuja al sujeto B, puede ocurrir que A sea consciente de que está empujando a B o que no lo sea. En el primer caso, suponiendo que A tuviera como motivación dominante «no empujar a B», en tanto que es consciente de que lo está haciendo, podría evidentemente evitar empujar a B y, por obrar bajo esa (supuesta) motivación dominante, lo evitaría. Si A no es consciente de que está empujando a B porque, por ejemplo, desconoce que B está próximo a él o porque empuja a B en un movimiento impulsivo, aun así, suponiendo que A tuviera como motivación dominante «no empujar a B», podría reconocer que lo que está haciendo es empujar a B y podría evitar empujarlo. Se darían, pues, en estos dos casos, los elementos que JAKOBS identifica para poder hablar de acción. Sin embargo, si A empuja a B sin ser consciente de ello, pero porque obra impulsado por una fuerza irresistible (por ejemplo, por un fuerte golpe de viento), aun cuando A tuviera como motivación dominante «no empujar a B», no podría evitar empujarlo.

			En una línea próxima a JAKOBS (quien, no obstante, la rechaza expresamente), HERZBERG Propone un concepto negativo de acción, en el que la idea de «no evitación» —a partir de la que JAKOBS configura la omisión— aparece como núcleo de la definición genérica de la acción, que aparece así descrita como no evitación evitable del hecho por quien está en posición de garante.

			E) Otras propuestas sobre el concepto de acción


			
a) Concepto social de acción

			Del resto de propuestas que se han formulado sobre la acción como primer elemento del delito destaca el concepto social de acción, que, en su versión más actualizada (defendida por JESCHECK y en España por RODRÍGUEZ MOURULLO), define la acción como un comportamiento humano socialmente relevante.

			En opinión de la doctrina social de la acción, no pueden aglutinarse en el ámbito del ser categorías ontológicamente contrapuestas, como son la acción y la omisión, la finalidad y la imprudencia. Para reunir estas categorías en un concepto unitario de acción hay que abandonar el plano ontológico y ofrecer un concepto netamente valorativo. Y esta referencia valorativa se halla, en el concepto social de acción, en la relevancia social del comportamiento, en su relación con el mundo circundante, que permite que el comportamiento sea «susceptible de un juicio de valor según las consecuencias deseables o indeseables que provoca en la esfera social». Con independencia de sus diferencias ontológicas, las distintas «categorías» de acción antes mencionadas son socialmente relevantes en este sentido e integran, por ello, el elemento de la acción.

			Dos son las dificultades principales que plantea el concepto social de acción:

			i) en primer lugar, precisamente por su carácter valorativo, entraña el peligro de anticipar el elemento de la tipicidad, pues si bien es posible determinar qué comportamientos son socialmente relevantes a partir de los usos sociales, en ocasiones se advierte que algunos partidarios de este concepto adoptan normas penales como referencia, predicando de la conducta no sólo su relevancia social, sino su relevancia penal (incluyendo, por ejemplo, en la definición de «acción» la existencia de una lesión de bienes sociales). Ello supone anticipar en el elemento de la acción análisis propios de la tipicidad, con lo que la doctrina social de la acción se ha terminado convirtiendo en ciertas versiones en una teoría, no ya de la acción, sino de la acción típica (aproximándose a las posiciones expuestas en la introducción, que propugnan el abandono de la categoría de la acción como primer elemento del delito);

			ii) por otra parte, es un acierto especificar con carácter previo a la tipicidad cuáles son las condiciones que ha de reunir un hecho para que, genéricamente, se pueda plantear su tipicidad, pero la vigencia del principio de legalidad implica que esas condiciones han de deducirse de la ley penal —es decir, de cómo la ley penal configura las conductas típicas— y no de los usos sociales. Como se indicó en la introducción, esta referencia a la ley penal no debe —ni tiene por qué— entrañar un adelantamiento de las valoraciones propias de la tipicidad: no se trata de examinar en la acción la relevancia penal del hecho, sino la presencia de los requisitos previos para que esa relevancia penal pueda ser, en un momento lógico posterior, objeto de examen.

			
b) Concepto personal de acción

			Cabe también mencionar el concepto personal de acción, propuesto por ROXIN, que caracteriza la acción como manifestación o exteriorización de la personalidad, lo que deja fuera tanto lo que tiene lugar en el fuero interno del sujeto (no se manifiesta ni se exterioriza) como los hechos que, por no ser dominados o dominables por la voluntad del sujeto, no son manifestación de la personalidad. Es éste un concepto que, compartiendo el carácter prejurídico de otros ya expuestos, recurre a un criterio —como es la personalidad— de problemática determinación y que, por otra parte, tampoco presenta grandes novedades respecto de la idea de voluntariedad o dependencia de la voluntad, propia del concepto neoclásico.

			
c) Concepción significativa de la acción

			Por último, ha de hacerse referencia a la concepción significativa de la acción, propuesta de forma relativamente reciente en nuestro país por VIVES ANTÓN. Se acaba de exponer cómo la doctrina social de la acción fija la diferencia entre las acciones y el resto de hechos no en criterios de carácter ontológico (por ejemplo, la realización de movimientos corporales, la producción causal de resultados o una determinada vinculación con la voluntad), sino en una pauta de carácter valorativo: lo que individualiza a la acción dentro del conjunto de los hechos es su sentido social, su relevancia social como acción. La explicación de VIVES ANTÓN Va un paso más allá al definir la acción no ya como el hecho con significado social, sino como el propio «significado social de la conducta»; «acción» no alude tanto al sustrato fáctico cuanto a la interpretación social de ese sustrato fáctico.

			Destaca en el planteamiento de VIVES Que la interpretación social de un hecho como acción atiende unitariamente a los elementos objetivos y a los subjetivos. La oposición a concebir la mente como una «sustancia» conduce a VIVES al rechazo de la identificación de las intenciones subjetivas con «procesos psicológicos»: la decisión acerca de la «voluntariedad» de un hecho no depende de un determinado estado de cosas en el fuero interno del sujeto (esto es, de un «estado mental»), sino del propio hecho externo (lo único que es directamente cognoscible) y de la atribución a ese hecho externo de sentido social como acción (lo que entraña la atribución de voluntariedad). La voluntariedad de la acción queda, de este modo, objetivada en la acción.

			La tesis crucial de la concepción significativa radica en sumar al rechazo a un concepto ontológico de «acción» —compartido con la doctrina social de la acción— la oposición a cualquier supraconcepto (sea ontológico o valorativo) de «acción» que pretenda unificar la pluralidad de posibles contenidos de la acción. La concepción significativa de la acción no es, para VIVES, un concepto valorativo, sino una propuesta de «disolución» del problema de la acción mediante la remisión al conjunto de los posibles contenidos de la acción, esto es, al conjunto de todos los hechos socialmente significativos como acción. De este modo, la concepción significativa de la acción es, en rigor, una invitación a la desaparición de la acción como primer elemento del delito y a iniciar metodológicamente el análisis por el «tipo de acción».

			Excursus reflexivo final: cuando la doctrina penalista ha sido capaz de exponer un concepto del primer elemento del delito (el que ha de servir de base a los demás) en forma «negativa», y cuando un autor como ROXIN (probablemente uno de los penalistas más influyentes en los últimos treinta años) ha tenido «varias épocas» (como los artistas) en su elaboración del concepto de acción, hay que tomar conciencia del grado inadmisible de complicación y de dogmatización al que ha llegado la teoría del delito, que contrasta con la (también excesiva) sencillez con que los problemas penales se sustancian en la práctica.

			
3. CONCEPTO DE ACCIÓN: TOMA DE POSICIÓN


			Como se indicó en el tema anterior, la recepción en el artículo 10 CP del principio de responsabilidad por el hecho trae consigo, como principal consecuencia sistemática, la congruencia de identificar la acción como primer elemento del concepto material de delito. La definición de los delitos como «acciones y omisiones» justifica examinar, con carácter previo a la tipicidad, si se está ante hechos que, por no ser «acciones» ni «omisiones», cabe excluir, desde un primer momento, del catálogo de infracciones penales.

			De este modo, con la fijación de la acción como primer elemento del concepto material de delito se persigue determinar qué hechos son genéricamente susceptibles de ser típicos y cuáles son sumariamente excluibles del elenco de infracciones penales. Y, como se ha señalado anteriormente, la vigencia del principio de legalidad exige proceder a esa delimitación conforme a la ley penal española; en consecuencia, el concepto de acción deberá incluir todos los elementos comunes a la totalidad de tipos penales recogidos en la ley vigente y únicamente aquéllos.

			En nuestra opinión, estos elementos comunes son exclusivamente dos: sólo son genéricamente susceptibles de ser típicos —es decir, son «acción»— los hechos i) externos y ii) voluntarios. Todas las conductas tipificadas en el CP-1995 son hechos exteriores voluntarios, o, si se prefiere, comportamientos externos y voluntarios.

			Excursus terminológico: los dos filtros que permiten segregar las acciones de los procesos causales no susceptibles de tipicidad son, por tanto, la exterioridad y la voluntariedad. Exterioridad y voluntariedad son, no obstante, atributos o predicados de un sustrato, y es preciso hallar un término que permita aludir apropiadamente a ese sustrato. En el texto se han empleado «hecho» y «comportamiento», pero tal vez ninguno de ellos resulta completamente adecuado.

			Por una parte, el uso de «hecho» se ha vinculado tradicionalmente con el efectivo movimiento corporal, lo que podría sugerir cierta inadecuación para ofrecer cobertura a situaciones de mera pasividad. En realidad, no es así: el Diccionario recoge como acepciones de «hecho» tanto «acción u obra» como «cosa que sucede», expresiones que no parecen excluir indefectiblemente la pasividad (que, efectivamente, «sucede»). Cabe, además, señalar que esta última acepción —que abarca sin duda la pasividad— está emparentada con el uso de «hecho» que acogen prominentes filósofos del lenguaje (como es el caso de WITTGENSTEIN, quien en el Tractatus Logico-Philosophicus describe el «hecho» como «el darse efectivo de un estado de cosas»).

			Por otra, «comportamiento» es un término de carácter valorativo del que cabe afirmar que, si bien acoge sin duda tanto el movimiento corporal como la pasividad, denota también los elementos de exterioridad y de voluntariedad (con lo que no sería adecuado por excesivamente comprensivo).

			Cabe concluir que, en ejercicio de un cierto grado de tolerancia a la frustración, puede aceptarse «hecho» como la mejor alternativa posible para designar el sustrato fáctico que ha de ser exterior y voluntario.

			A) La exterioridad


			La exigencia de exterioridad deja fuera del ámbito de la «acción» los fenómenos mentales, en tanto que son hechos o estados de cosas que, como señala el Diccionario al definir «exteriorizar», no se hacen patentes, se revelan ni se muestran al exterior. Exteriores son, en este sentido, tanto los movimientos corporales como la pasividad, pues ambos se muestran efectivamente al mundo que circunda al sujeto (y así son perceptibles por los sentidos).

			SILVA SÁNCHEZ afirma la exterioridad de la pasividad por cuanto en ésta «se da una toma de postura frente al entorno susceptible de ser interpretada, a la que es posible atribuir un sentido». La pasividad, como forma del comportamiento humano, se opondría así a los fenómenos causales únicamente susceptibles de descripción, y no de interpretación.

			Conviene dejar constancia de que el hecho exterior es el sustrato asimismo de los tipos de omisión. Como indica MIR PUIG, también en los tipos omisivos este hecho exterior vendrá constituido generalmente por una «actividad positiva», pues «la no realización de la conducta descrita por la ley tiene lugar casi siempre mediante la ejecución de una acción positivamente distinta a aquélla». En el ejemplo que el propio MIR PUIG Señala, el conductor que no se detiene a socorrer a la víctima, «omite la prestación de auxilio a través de la acción positiva de alejarse del lugar del suceso». Ciertamente, es posible que el sustrato fáctico venga constituido por un comportamiento pasivo del sujeto (es decir, por un «estar quieto»), pero también en este caso —por otra parte, excepcional— existe un hecho exterior como base de la conducta típica.

			De este modo, mientras que tanto el movimiento corporal como la pasividad son posibles manifestaciones del «hecho exterior» como requisito de la «acción», la calificación de esa acción como una «omisión» es una cuestión de tipicidad. MIR PUIG expresa esta idea señalando que la acción y la omisión «se mueven en planos distintos: ontológico y prejurídico el de la acción, y jurídico el de la omisión». Aun estando de acuerdo con que la existencia de un hecho exterior y la de una omisión afectan a elementos distintos de la infracción penal (la acción y la tipicidad), no existe, en nuestra opinión, una divergencia de «planos» en el sentido apuntado por MIR PUIG, pues, como se ha reiterado en el texto, el carácter previo del problema de la acción no lo convierte en un asunto ontológico ni prejurídico; la acción es un elemento del delito tan «jurídico» como la tipicidad, pues es el compendio de los caracteres comunes de todos los tipos recogidos por la ley penal vigente.

			Esta tesis complica explicar por qué, en el artículo 10 CP, la acción y la omisión aparecen integradas en el concepto legal de delito como si fueran conceptos paralelos y relativos al mismo elemento (o plano, si se quiere) de la infracción penal. Sería quizá más adecuado, en la línea expuesta, que el artículo 10 CP hablara de «movimientos corporales y pasividades» (términos que sí son paralelos y relativos al mismo elemento: la acción), pero lo cierto es que el uso de estas expresiones no se halla consagrado en la dogmática penal y tal vez por ello el legislador acude a los términos más extendidos para referir estos fenómenos (acciones y omisiones), a costa de menoscabar la estructura lógica y sintáctica del precepto. Debe dejarse constancia, no obstante, de que, si bien en el lenguaje del Derecho Penal «omisión» tiene un uso técnico que alude a una determinada clase de tipo, en el lenguaje común no es desconocido el uso de «omisión» como posible sinónimo de «pasividad» (y así, el Diccionario describe la omisión como la «abstención de hacer o decir»). Cabe pensar, pues, que el Código Penal hace un doble uso del término «omisión»: i) como sinónimo de «pasividad» (en cuanto clase de hecho exterior) y ii) como forma de tipificación de conductas en la que la desvaloración recae sobre la no evitación de un riesgo preexistente para un bien jurídico.

			B) La voluntariedad


			La exigencia de voluntariedad entraña que el desarrollo del hecho exterior dependa de la voluntad, esto es, de una respuesta mediada por los centros cerebrales que rigen los aspectos cognitivo y afectivo-emocional del sistema nervioso.

			Tales centros vienen constituidos fundamentalmente por los sistemas cortical y límbico.

			Como se verá con más detalle en el tema 14, no hay un problema autónomo de voluntariedad —ni de acción— de las personas jurídicas. La responsabilidad criminal de estas últimas deriva i) de la comisión de un injusto penal culpable por parte de una persona física y ii) del cumplimiento de un presupuesto adicional de imputación/atribución de responsabilidad a la persona jurídica; no es preciso, por tanto, que la propia persona jurídica «cometa» un delito ni, en consecuencia, que realice una «acción».

			Se defiende, pues, una concepción fundamentalmente objetiva de la acción, cuyo único elemento subjetivo es la voluntariedad en los términos que se acaban de describir.

			Se trata, quizá, de una noción próxima al concepto causal valorativo del neoclasicismo, pero, mientras que el neoclasicismo presenta una concepción prejurídica de «acción» (y, en tal medida, independiente del ordenamiento jurídico examinado), el concepto que se propone pretende describir los presupuestos comunes a los tipos recogidos en el Derecho Penal positivo español.

			Así definida, la acción es el sustrato de los demás elementos de la antijuridicidad penal, que, ya desde el inicio, permite desterrar del ámbito penal acontecimientos no susceptibles de tipicidad.

			
III. SUPUESTOS DE FALTA DE ACCIÓN

			Si convenimos en llamar «acción» al i) hecho exterior y ii) voluntario, en todos los casos en los que falta alguno de estos rasgos falta la acción como elemento del delito y no surge, por tanto, responsabilidad criminal. La ausencia de responsabilidad penal es consecuencia de que los hechos que no son exteriores o no son voluntarios no son susceptibles de ser típicos: si la exterioridad y la voluntariedad son condiciones previas de la tipicidad es porque son condiciones previas de todos los tipos. Así, la afirmación de la inexistencia de responsabilidad penal en estos casos deriva de la ley penal y, en concreto, i) del modo en el que en ella están redactados los tipos penales, y ii) del asentamiento del concepto de «delito» en la existencia de una «acción», que se deriva del artículo 10 CP. La exclusión de responsabilidad penal en los supuestos de falta de acción no presenta, pues, problemas de legalidad, aun cuando el CP-1995 no contemple expresamente ninguna causa de falta de la acción (a diferencia del CP-1944/1973, que sí hacía referencia en el catálogo de eximentes —art. 8.9.º— a la fuerza irresistible).

			Los grupos más importantes de supuestos de falta de acción son los siguientes:

			
1. SUPUESTOS EN LOS QUE NO HAY UN HECHO EXTERIOR


			Falta la acción en aquellos estados de cosas y acontecimientos que forman parte del desarrollo vital de los seres humanos pero que no son objeto de exteriorización, es decir, que no trascienden al mundo que circunda al sujeto. Éste es el caso de fenómenos mentales como los sentimientos, las percepciones, los pensamientos, los deseos, los actos de la imaginación y del recuerdo, etc. La ausencia de responsabilidad penal en estos casos es la manifestación más patente del principio de responsabilidad por el hecho, recogido en el artículo 10 CP.

			Hechos como las tendencias o las creencias —a los que usualmente se alude como aspectos de la personalidad— no son, en puridad, sino fenómenos mentales con un cierto grado de permanencia o de estructuración. Por supuesto, en tanto no sean objeto de exteriorización, estos fenómenos no constituyen acción a efectos penales.

			
2. SUPUESTOS EN LOS QUE FALTA LA VOLUNTARIEDAD


			A) Hechos no humanos


			Tal vez resulta ocioso dejar constancia de que los hechos no humanos (como los fenómenos naturales o la actividad de los animales) no son acción a efectos penales, en tanto que no concurre en ellos un ser humano de cuya voluntad pudieran depender.

			No obstante, históricamente no ha sido siempre así; por citar sólo un ejemplo, el libro del Éxodo (XXI, 28) estipula que «si un buey embiste a un hombre o a una mujer, y éstos mueren, el buey será matado a pedradas y no se comerá su carne; el dueño del buey, en cambio, estará libre de culpa».

			La ausencia de responsabilidad penal en estos casos es, en la actualidad, una convicción universalizada. Sin embargo, la exposición de los distintos grupos de casos en los que cabe afirmar la falta de acción estaría incompleta si estos supuestos no fueran objeto de mención.

			Por otra parte, como señala MIR PUIG, «que en nuestro Derecho Penal el delito deba ser obra de un ser humano no se debe a razones ontológicas ni a la naturaleza de las cosas, sino a una decisión del Derecho positivo».

			Ciertamente, sí puede haber acción en supuestos en los que, por ejemplo, un ser humano provoca mediante un movimiento corporal el hecho de un animal o se comporta pasivamente ante un fenómeno natural. No obstante, lo que en estos casos puede (si hay voluntariedad) ser «acción» es el hecho humano (el movimiento o la pasividad), no la actividad animal ni el fenómeno natural.

			B) Hechos humanos no voluntarios


			Se abordan en este apartado aquellos hechos humanos de los que no cabe afirmar su voluntariedad porque no dependen de una respuesta nerviosa elaborada por el cerebro del agente. Cabe identificar dos grupos principales de casos.

			
a) Los actos o movimientos reflejos

			Los actos reflejos son procesos mediante los que el sistema nervioso responde automáticamente ante determinados estímulos. En estos procesos, la transmisión de información entre la neurona sensitiva (que recibe el estímulo) y la neurona motora (que provoca la respuesta) es procesada por la médula espinal, sin intervención del cerebro en la elaboración de la respuesta. El movimiento impulsado por la neurona motora es, por tanto, involuntario. Ejemplos clásicos de actos reflejos son los vómitos no inducidos, las convulsiones o el reflejo rotuliano.

			Los actos reflejos no deben confundirse con los que la doctrina denomina actos «impulsivos», «automatizados», «en cortocircuito» o «instintivos» (por ejemplo, la reacción ante una ofensa verbal o ante una agresión física dolorosa), porque en estos casos existe, aunque fugaz, intervención de la conciencia.

			
b) FUERZA IRRESISTIBLE


			No existe acción en los casos en que actúa sobre un sujeto una vis physica absoluta, una fuerza material que obliga a la realización de un movimiento corporal o que impide realizar éste. Ha de tratarse de fuerza física y no de estímulos psicológicos o de orden moral (intimidación), pues en estos supuestos se conserva la voluntad, aunque sea de manera condicionada; estos casos podrán afectar a la culpabilidad, pero no a la acción.

			La fuerza irresistible es el único supuesto de falta de acción que se hallaba expresamente regulado como causa de exención de la responsabilidad criminal en el CP-1944/1973. En aplicación del artículo 8.9.º de ese texto penal (que eximía de responsabilidad penal al que obraba «violentado por una fuerza irresistible»), la jurisprudencia de la Sala 2.ª del Tribunal Supremo había definido la fuerza irresistible como la «violencia física o material ejercida por un tercero sobre el agente venciendo su voluntad y anulando su libertad realizativa, hasta el extremo de forzarle a la ejecución de un acto, respecto del que aquél aparece como mero instrumento de ajenas y antijurídicas intenciones». En consecuencia, exigía para su apreciación los siguientes requisitos:

			— existencia de una fuerza exterior del sujeto; no puede consistir en una causa endógena, como el ímpetu, el arrebato o los motivos pasionales, que, en su caso, despliegan su eficacia en el campo de la culpabilidad;

			— la fuerza debe ser irresistible, es decir, debe producir como efecto la anulación total de la voluntad; de no suceder así, no puede afirmarse que falte la dependencia de la voluntad humana y, por tanto, que quede excluida la acción; y

			— ha de ser personal, esto es, debe proceder de un tercero que la ejerce materialmente sobre el sujeto.

			Mientras que los dos primeros requisitos parecen inherentes al uso de los términos «fuerza» e «irresistible», es difícil hallar la razón que pudiera justificar el último de ellos (no hay acción, por ejemplo, cuando el agente obra violentado por una fuerza irresistible que procede de un fenómeno natural, como un terremoto). Tal vez su exigencia por la Sala 2.ª del Tribunal Supremo se debiera a que contemplaba la fuerza irresistible principalmente en conexión con el fenómeno de la autoría mediata (cfr. tema 12).

			
c) LOS «ESTADOS DE PLENA INCONSCIENCIA»

			Es muy habitual tratar dogmáticamente como supuestos de falta de acción los hechos realizados en los estados que usualmente se denominan «de plena inconsciencia» (por ejemplo, el sueño profundo, el sonambulismo, la hipnosis o la embriaguez letárgica), en la convicción de que no dependen de la voluntad y, por tanto, no constituyen acción. Esta calificación suele venir acompañada de la diferenciación entre los supuestos de plena inconsciencia y los de perturbación de la conciencia, en los que sí se aprecia dependencia de la voluntad —aunque viciada— y se remite su tratamiento al ámbito de la imputabilidad.

			En consonancia con el curso argumental seguido hasta ahora, la calificación de estos estados «de plena inconsciencia» como supuestos de falta de imputabilidad o de falta de acción depende de la medida en que se pueda afirmar que, en estos casos, el hecho exterior (que puede ser un movimiento corporal —sonambulismo— o un comportamiento pasivo —sueño—) deriva de una respuesta mediada por los centros superiores del cerebro que controlan los sistemas cognitivo y afectivo-emocional. Y lo cierto es que no parece existir una opinión científica que contemple de modo general todos estos supuestos y que cuente con el mismo respaldo del que disfruta, por ejemplo, la afirmación sobre la ausencia de intervención del cerebro en los actos o movimientos reflejos.

			Así, mientras que los datos neurofisiológicos recabados en el examen de estados de hipnosis indican que éstos son sumamente próximos a la vigilia, las opiniones sobre el sueño o el sonambulismo difieren en mayor grado y suelen concentrarse en la identificación de distintas fases conforme varía el grado de dependencia del sistema cognitivo. La situación es similar en otras circunstancias que se incluyen usualmente entre los supuestos de plena inconsciencia: no está claro, por ejemplo, si la embriaguez letárgica se limita a los casos de coma o bien se amplía también a estadios previos (y tampoco la presencia de un coma resuelve definitivamente las dudas, pues este síntoma se puede presentar con diversos niveles de intensidad).

			En este escenario, entendemos que, con excepción de los casos en los que la falta de dependencia de la voluntad resulte respaldada por una opinión con alto grado de aceptación por la comunidad científica (por ejemplo, los de sueño profundo), es pertinente abordar los denominados «estados de plena inconsciencia» como supuestos de falta de imputabilidad. Por un lado, se trata de fenómenos en los que no cabe afirmar con certeza que el hecho realizado no depende de la voluntad (sí, en cambio, que el sujeto, al tiempo de realizar el hecho, no puede comprender su ilicitud o actuar conforme a esa comprensión). Por otro, resulta difícil justificar la razón por la que se dispensa un trato distinto a la embriaguez letárgica y a la perturbación de la consciencia resultante de una intoxicación por consumo de alcohol, cuando se trata de estados materialmente equivalentes y que incluso pueden resultar indiscernibles en la práctica.

			Será, pues, al tratar las situaciones de falta de imputabilidad (cfr. tema 6) cuando se aborde el fenómeno de las actiones liberæ in causa, que comprende los casos en los que el sujeto lleva a cabo la conducta típica en un estado bien de plena inconsciencia, bien de perturbación de la conciencia, en el que se ha situado de forma dolosa o culposa (es el supuesto, por ejemplo, del conductor de un vehículo de motor que, por no haber detenido la conducción a pesar de advertir síntomas de cansancio, causa daños al quedarse dormido, o de quien bebe hasta embriagarse completamente con objeto de darse valor para matar a otro).

			
ANEXO BIBLIOGRÁFICO

			Además de las obras incluidas en la bibliografía general, en relación con este tema se puede seleccionar como bibliografía recomendable la siguiente:

			A) Sobre el concepto de acción: ALCÁCER GUIRAO, R., «Como cometer delitos con el silencio. Notas para un análisis del lenguaje de la responsabilidad», en Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antón, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 21 ss.; ATIENZA RODRÍGUEZ, M., «Para una teoría general de la acción penal», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1987, pp. 5 ss.; BACIGALUPO ZAPATER, E., «Sobre la teoría de la acción y su significación en el Derecho Penal», en Cuadernos de Política Criminal, 2003, n.º 79, pp. 5 ss.; BUSATO, P. C., Derecho Penal y acción significativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007; BUSATO, P. C., «Actio libera in causa y acción significativa», en Problemas actuales del Derecho Penal y de la Criminología. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. María del Mar Díaz Pita, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 479 ss.; CEREZO MIR, J., «El finalismo hoy», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1993; FERNÁNDEZ ESPINAR, G., «La idiosincrasia conceptual de la acción punible en el decurso de la evolución de la construcción técnico-jurídica de la teoría del delito», en Actualidad Penal, 1996, pp. 669 ss.; FLETCHER, G. P., «Aproximación intersubjetiva al concepto de acción», en Constitución, Derechos Fundamentales y Sistema Penal. Semblanzas y estudios con motivos del setenta aniversario del Profesor Tomás Salvador Vives Antón, Tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 415 ss.; JAÉN VALLEJO, M., El concepto de acción en la dogmática penal, Colex, Madrid, 1994; JOSHI JUBERT, U., «Estado actual de la discusión sobre la actio libera in causa», en Una perspectiva global del Derecho Penal: Libro homenaje al profesor Dr. Joan J. Queralt Jiménez, Atelier, Barcelona, 2021; MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, C., «La concepción significativa de la acción» de T. S. Vives y sus correspondencias sistemáticas con las concepciones teleológico-funcionales del delito», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, Volumen I, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2001, pp. 1141 ss.; MUÑOZ CONDE, F., «Algunas consideraciones en torno a la teoría de la acción significativa», en Constitución, Derechos Fundamentales y Sistema Penal. Semblanzas y estudios con motivos del setenta aniversario del Profesor Tomás Salvador Vives Antón, Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 1449 ss.; RAMOS VÁZQUEZ, J. A., Concepción significativa de la acción y teoría jurídica del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008; ROBLES MORCHÓN, G., «Sobre el concepto de acción en Derecho Penal. La acción como procedimiento y el tipo como norma procedimental», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. Volumen I, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2001, pp. 1285 ss.; RODRÍGUEZ MUÑOZ, J. A., La doctrina de la acción finalista, 2.ª ed., Universidad de Valencia, Valencia, 1978; RUIZ ANTÓN, F., «La acción como elemento del delito y la teoría de los actos de habla: cometer delitos con palabras», en El nuevo Código Penal. Presupuestos y Fundamentos. Libro homenaje al Profesor Doctor Don Ángel Torío López, Comares, Granada, 1999, pp. 483 ss.; SILVA SÁNCHEZ, J. M., «¿Qué queda de la discusión tradicional sobre el concepto de acción», en La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 990 ss., y VIVES ANTÓN, T. S., Fundamentos del sistema penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996.
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