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1 . INTRODUCCION

1.1 . Delimitaci6n del objeto de estudio : la estructura
del art . 8.1 del C6digo Penal

La interpretaci6n del art. 8.1 del C6digo Penal se vincula general-
mente con la teoria de la accidn libre en la causa y es conocida la
amplia complejidad que encierran los problemas derivados de la citada
teorfa cuya estructura dogmatica y en parte sus consecuencias juridicas
((son discutibles y atin no han sido definitivamente aclaradas» en pala-
bras de Lackner citadas por Roxin (1) . Su presencia se entiende, en la
opinion doctrinal mayoritaria, parcialmente positivizada en relaci6n con
supuestos de inimputabilidad como el trastorno transitorio del art. 8.1 .
del C6digo Penal (<<a no ser que este hay sido buscado de propdsito
para delinquir»), de semiimputabilidad, por la concordancia con el art .
9.1 del C6digo Penal, o con la circunstancia atenuante de embriaguez
no habitual del art . 9.2 del C6digo Penal (<<siempre que no se haya pro-
ducido con proposito de delinquir») . Pero tambien se vincula su vigen-
cia con supuestos de negacion de la accidn tipica en relacion, por ejem-
plo, con situaciones de fuerza irresistible provocada o se plantea su
estructura en momentos de interpretacion de las exigencias del estado
de necesidad (situacidn de necesidad no provocada intencionadamente
por el sujeto del art . 8.7 del C6digo Penal) . Se plantea asf ante situacio-
nes de ausencia de acci6n, ausencia de justificacion o de ausencia de
imputabilidad . Asimismo, su contenido cabe plantearlo en relaci6n con
comportamientos dolosos o imprudentes, y tambien, en base a concre-
tas formas de tipificaci6n, se analiza su posible presencia en conductas
activas, omisivas o de comisi6n por omisi6n. Todo ello es una muestra
del caracter multiforme y especialmente problematico que presenta la
llamada <<accion libre en la causa» y es por to que, en este momento, no
se pretende responder a toda su problematica con la amplitud que ells
exige. Esta exposicion pretende limitarse a comprender su posible pre-
sencia, dentro de nuestro derecho positivo, en la referencia parcial que
parece estar contenida en el art . 8 .1 del C6digo Penal, intentando rela-
cionar dicha presencia por un lado con la estructura del delito, presente
en nuestro ordenamiento y tambien con el propio sistema penal .

Este proposito que inicialmente se platea como elemental, lleva sin
duda a exponer la teoria citada, que ha sido acogida no solo por la legis-
laci6n, sino tambien por la jurisprudencia y por la ciencia, como ha indi-
cado Gimbemat (2), y a comprobar su prevision en el art. 8.1 de nuestro
C6digo Penal y, por tanto, la extension o terminos de esa prevision . Asi-

(1) C . L. ROXIN, Observaciones sabre la «actio libera in causax', 1988, p . 37 .
(2) E . GIMBERNAT, Introducci6n a la pane general del derecho penal espanol

1979, p . 76 .
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mismo, se hard referencia a la regulaci6n anunciada par la P.A.N.C.P de
1983, a pesar de las dudas de la posible virtualidad del mencionado texto
prelegislativo (3) . Dicho texto, en su art. 22.1, paralelo al actual art. 8.1
C.P, transforma la f6rmula generica «para delinquir>> par la referencia
concreta a «e1 delito>>, e introduce una expresi6n mas amplia que la
ahora en vigor al excluir la eximente de trastorno mental transitorio
cuando este «hubiera sido provocado par el sujeto con el prop6sito de
cometer el delito o hubiera previsto o podido prever su comisi6n>>, intro-
ducci6n, pues, de la forma culposa que repite en el epigrafe 2.° del
mismo art. 22 para la eximente de intoxicaci6n plena causada par «bebi-
das alcoh6licas, estupefacientes u otras sustancias que produzcan efectos
analogos>> . Dentro de las circunstancias atenuantes contempladas en la
PA.N.C. el art . 23.2 hace referencia a la exigencia de no preordenaci6n
para que se de el efecto atenuatorio de la «intoxicaci6n alcoh6lica o de
otra indole que no llegue a tener plenitud de efectos sobre el sujeto>> .

2 . PRESUPUESTOS

2.1 . La imputabilidad en el momento de comisi6n
como exigencia del principio de legalidad

Parece indudable que el momento de realizaci6n es una referen-
cia y un elemento presente ineludible para cualquier consideraci6n
juridico penal de la conducta . De ahf que pueda decirse que esta
implicito en el art . 1 del Cddigo Penal al referirse a las «acciones y
omisiones>> pues estas deben situarse en el tiempo para que puedan
ser consideradas como tales, esto es, existentes en cuanto comporta-
mientos humanos objeto de la norma (acciones y omisiones como
formas de realizaci6n tipica) y_ de respuesta penal 'a su autor. Pero, a
su vez, manifiesta su dimensi6n mas relevante en su caracter insepa-
rable del principio de legalidad . Con este significado aparece expre-
samente como «momento de producci6n>> en el art . 25.1 constitucio-
nal . En la PA.N.C.P se recoge en su art . 6 to que ya habfa dispuesto
el Proyecto de C6digo Penal de 1980, esto es, que «a efectos de
determinar la ley aplicable en el tiempo, los delitos y las faltas se
consideran cometidos en el momento en que el sujeto ejecuta la
acci6n u omite el acto que estaba obligado a realizar (4) y en la exi-

(3) E . GIMaERNAT, Prdlogo a la sexta edition del Codigo Penal, 1989, p. 15 : «De
'la misma manera que el saqueo ha desplazado al anticipo, el cans de las reformas asis-
tematicas ha sustituido a la armonia que hubiera supuesto la prometida aprobacibn de
un nuevo C6digo Penal completo .»

(4) La P. A .N . del C6digo Penal anade a la redaccidn del Proyecto de 1980» sin
perjuicio de to dispuesto en el dltimo pdrrafo del art. 21 y en el art . 110», en referncia a
los supuestos de desistimiento voluntario y de prescripci6n respectivamente .
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mente de intoxicaci6n plena, ya mencionada del art . 22.2 hace una
expresa referencia «a1 tiempo de cometer la infracci6n penal», expre-
si6n que si bien puede entenderse como una clausula de estilo no
extrictamente necesaria, es util para ahondar en la referencia a la
situaci6n temporal . Son dstas, asf, referencias al momento que en
cuanto dimensi6n temporal del injusto debe acoger o debe servir de
obligada referencia a todos los elementos del injusto que dandose
simultanea o coincidentemente en 61, van a permitir la aplicaci6n de
la ley penal (5) .

Esta referencia al momento es, pues, simplemente la que indica
la dimensi6n temporal del delito, de ahf que sea pacifica la conside-
racion de que tambidn el elemento de la imputabilidad para la atri-
bucion del comportamiento al sujeto deba situarse en el momento de
la realizaci6n de la conducta tfpica y antijuridica, esto es, que el
autor ha de ser imputable en el momento de comisi6n de la misma
como han expuesto Octavio de Toledo y Huerta (6) o como mani-
fiestan Cobo del Rosal y Vives Ant6n para quienes por «regla gene-
ral rige la coincidencia temporal del llamado «momento de inimpu-
tabilidad» con el omomento» (tiempo) de realizaci6n de la conducta
tipica, de suerte que ambos deben coincidir cronol6gicamente, es
decir, han de producirse coetaneamente descontandose, en principio,
un inimputabilidad antecedente o subsiguiente al tiempo en que se
lleva a cabo concreta y realmente la acci6n tfpica» (7) . Tal afirma-
ci6n, no por obvia debe considerarse intrascendente ya que, cabe
insistir, es exigida por el principio de legalidad, principio que al
condicionar la pena a la posibilidad de conocimiento de la significa-
ci6n del hecho en la comunidad estatal, tal como expone Bacigalupo
(8), debe estar en la base del Derecho Penal . La proyecci6n positiva
del principio «nullum crimen sine lege», y cabrfa decir tambidn
«nulla pena sine culpa», expone Torio desde su concepci6n del tipo
y de la estructura del delito, ose concreta en la visi6n del tipo penal
como tipo general de la acci6n punible, comprensivo de todas las
exigencias propuestas por la pena, tanto objetivas como subjetivas,
positivas como negativas», de ahi que la dimension del delito, con-
crecidn a su vez del fundamental principio de legalidad, suponga
tambi6n la imputabilidad y que esta se presente como «momento

(5) T. RoDOGL'IZ MONTANfa : Srirdronnr dc uhwhtencia r actin liheru in curncr .
1989. p. 1-43 . opina (]Lie ,Nuc',Ir0 C6hliw0 nu r,tahlrce CXPre,amente (]Lie kt capacidad
de culpabilidad had a de aprecial :tie en elmumrntu de ejecuciun del hechu» .

(6) E. OCTAv1U DE TOLEDO, S. HUERTA, Derecho Penal. Parte General, 1986, p.
336.

(7) M . Coso DEL RoSAL, T. S . VIVEs ANT6N, Derecho Penal. Parte General,
1987, p . 405 .

(8) BACIGALUPO, Delito y punibilidad, 1983, p . 165 .



Sobre la presencia de la Kactio libera in caasa» en el art. 8.1 del C6digo Penal 417

constituyente del delito» (9) . Tambien desde la propia dimensi6n de
la imputabilidad en cuanto referencia no s61o ya a la normal motiva-
ci6n sino a la igualdad en dignidad y derecho de las personas (10) se
consolida su necesaria presencia en el momento de comisi6n . En un
razonamiento <<a contrario», la ausencia de un elemento constitutivo
del delito en el momento de realizaci6n supondra, precisamente, la
ausencia de delito .

2.2 . La imputabilidad y la inimputabilidad en el art . 8.1
del C6digo Penal: presencia de una <<doble negaci6n»

Como se sabe el sistema dogmatico, al definir el concepto de deli-
to, utiliza en el proceso de definici6n tanto elementos positivos como
sus negaciones . Estas dltimas sirven para precisar y mejor delimitar la
propia definici6n de los positivos y con ellos del delito. Asi, las deno-
minadas <<circunstancias» contenidas en el C6digo Penal como exi-
mentes, art . 8 del C6digo Penal, se ponen en relaci6n con los elemen-
tos positivos y permiten, como si de un proceso artfstico se tratase (en
todo caso ha sido fruto de un proceso hist6rico creativo), perfilar,
pulir y depurar la propia identidad de los elementos positivos y con
ello la relevancia jurfdico penal de los comportamientos . En este sen-
tido, el epfgrafe 1 .° del art . 8 del C6digo Penal, articulo que en su
parrafo primero y en toda la clasificaci6n que contiene se refiere
siempre y expresamente a los sujetos, como expresi6n del caracter
opersonal» de la responsabilidad penal (<<Estan exentos . . .», <<E1 . . .»),
establece como regla que el que se halla en situaci6n de trastorno
mental transitorio, carece de responsabilidad penal . Sin embargo, el
mismo art . 8 .1, a continuaci6n establece una excepci6n o una salve-
dad a esta regla de exenci6n que consiste en que, a pesar de hallarse
en situaci6n de trastorno mental transitorio, el sujeto puede ser res-
ponsable penalmente si el trastorno ha sido <<buscado de prop6sito
para delinquir» .

Como se ve, la estructura del art . 8.1 del C6digo Penal contiene
una doble negaci6n, en relaci6n con una afirmaci6n de referencia que
es la responsabilidad penal . La primera negaci6n consiste en hallarse
en situaci6n de trastorno mental transitorio en el momento de la comi-
si6n tipica y antijuridica . Con ella se niega la afirmaci6n de referen-

(9) A . TOM, Las formulas legislativas sabre la enfermedad mental . Discusion
sabre el concepto de enajenacion, 1983, p . 969 .

(10) J. Busros, Imputabilidad y edad penal, 1989, p . 473 . Una consideraci6n de
la imputabilidad en relaci6n con el contexto sociocultural en que se da la conducta y
mas concretamente en relaci6n con los procesos de socializaci6n, en FR . Mu&voz
CONDE, La imputabilidad del enfermo mental, 1982, p . 130 .
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cia, esto es, la responsabilidad penal . La segunda negaci6n se produce
s61o en el supuesto en que el trastorno mental ha sido buscado de pro-
p6sito para delinquir. Si se da este supuesto, segunda negaci6n, to que
se niega es la eficacia eximente del trastorno mental transitorio . Este
pierde asi su caracter de exenci6n y con ello se reafirma, de nuevo, la
afirmaci6n de referencia, esto es, la responsabilidad penal . Esta
estructura que viene a negar eficacia a la eximente ha sido descrita
acertadamente por Silvia Sanchez como similar a las situaciones de
«fraude de ley» . «En efecto, dice este autor, tambien en los casos de
actio libera podria hablarse de una «ley defraudada» -la sancionato-
ria- y una «ley de cobertura» -la que establece la exenci6n en los
casos de justificaci6n o de inimputabilidad» (11) .

Un planteamiento paralelo puede hacerse en relaci6n con los arts .
8 .7, 9 .1 y 9.2 del C6digo Penal . En el art. 8.7 porque la justificaci6n
que supone el estado de necesidad puede ser negada si tal situaci6n de
necesidad ha sido provocada intencionadamente por el sujeto . Con la
negaci6n de este requisito se reafirma la antijuridicidad, que de no
haber estado de necesidad provocado la justificaci6n hubiera negado .
En el art . 9.1 del C6digo Penal, para supuestos de la llamada semiim-
putabilidad o imputabilidad disminuida, cuando no se da la plenitud
del trastorno mental transitorio, el razonamiento es similar salvo que
en vez de negar la responsabilidad la atemia de manera privilegiada,
funcionando la f6rmula de la salvedad como negaci6n de la eficacia
atenuatoria y reafirmaci6n, consiguiente, de la responsabilidad penal
plena. En relaci6n con el contenido del art . 9 .2 del C6digo Penal, la
afirmaci6n de referencia, la responsabilidad penal, tampoco es anula-
da sino s61o atenuada en el supuesto de «embriaguez no habitual>> de
autor, atenuaci6n a su vez negada cuando tal «embriaguez no habi-
tual» se ha producido con prop6sito de delinquir. Si con tal prop6sito
previo se ha producido la embriaguez, la responsabilidad penal reco-
bra toda su plenitud .

No va a tratarse aquf el debatido contenido de la f6rmula «trastomo
mental transitorio» (12), ni tampoco se va a analizar especialmente el
elemento positivo, la imputabilidad, con el que dicho trastomo mental
se relaciona contradictoriamente. Lo que interesa en este momento, es,
a partir de su condici6n de eximente, en la medida que anula un ele-
mento positivo del delito, analizar la f6rmula de excepci6n que estable-
ce que, a pesar de darse tal trastorno mental transitorio en el momento

(11) J . M . SILVIA SANCHEz, La embriaguez atenuante o eximente en el delito del
art. 340 bis a) I .° (a la vez algunas observaciones sobre la doctrina de la «actio libera
in causa»), 1988, pp . 172 .

(12) Puede verse, J. C. CARBONELL MATEU, J. L. G6MEZ COLOMER, J. B. MEN-
GUAL Y LLUL, Enfermedad mental y delito . Aspectos psiquidtricos, penales y procesa-
les. 1987.
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de la comisi6n tfpica, el sujeto puede ser declarado penalmente respon-
sable cuando dicho trastomo «ha sido buscado de prop6sito para delin-
quir>> . Tal f6rmula, como se ha dicho, viene siendo considerada como
una plasmacion en nuestro derecho positivo de la llamada «actio libera
in causa>>, denominaci6n en la que Octavio de Toledo y Huerta encuen-
tran reminiscencias de la teoria del «libre albedrfo>> del imputable (13) .

2.3. Remisidn doctrinal a la estructura de la acci6n
libre en la causa

Se puede establecer, para el supuesto que contemplamos, el esquema
basico de la llamada acci6n libre en la causa de la siguiente manera, tal
como exponen los autores recientemente citados . En primer lugar, exige
la existencia de un sujeto imputable que se sitda, dolosa o .imprudente-
mente, en una situaci6n de inimputabilidad de las descritas por la ley ; en
segundo lugar, que en tal situaci6n de inimputabilidad el sujeto realice
una conducts tipica (a su vez dolosa o imprudentemente) y antijurfdica
(14), o como ha expuesto Von Liszt, las acciones libres en la causa se
presentan cuando se produce un resultado contrario a derecho, por un
acto o una omisidn en estado de inimputabilidad, si bien esta conducta
fue ocasionada por un acto (accidn u omision), doloso o culposo cometi-
do en estado de imputabilidad (15) . Roxin ha descrito los supuestos de la
accion libre en la causa en base a estos rasgos : oen el momento de la
comisidn del delito, su autor es incapaz de culpabilidad, pero en un
momento anterior, cuando sin no se encontraba en ese estado, produjo
culpablemente su propia incapacidad de culpabilidad . Segun que hays
actuado en relaci6n con el resultado producido dolosa o imprudentemen-
te, se le castiga por delito doloso o imprudente (16) . Recientemente, en
un importante trabajo, Alonso Alamo circunscribiendo la acci6n libre en
la causa alos supuestos de provocada ausencia de accion o provocada
ausencia de imputabilidad, la ha descrito como una expresi6n que alude
a un fenomeno delictivo caracterizado porque en el «tiempo del hecho el
autor se encuentra en estado de inimputabilidad o es incapaz de acci6n,
pero esta situaci6n puede referirse a un momento anterior (actio praece-
dens) en que era plenamente capaz . Destaca un primer momento en que
el sujeto todavfa capaz se coloca en situaci6n de inimputabilidad o de
incapacidad de acci6n ; en este momento no ha comenzado a realizar la
accidn descrita en el tipo. Y un segundo momento en que el sujeto reali-

(13) E . OCTAVIo DE TOLEDO, S . HUERTA, ob . cit ., p . 337 .
(14) E . OCTAVIo DE TOLEDO, S . HUERTA, ob . cit ., p . 339 .
(15) FR: Vox LiXZT, Tratado de Derecho Penal, Tomo II, p . 339 .
(16) CL . RoxfN, ob. cit ., p. 21 .
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za la conducta tipica encontrandose ya en estado de inimputabilidad o
siendo incapaz de acci6n . Entre ambos momentos debe mediar un nexo
psicol6gico o anfmico (17) . Dicho de otra manera, la manifestaci6n de la
acci6n libre en la causa que ahora tratamos supone que el resultado pro-
ducido por una conducta cuyo sujeto carece de imputabilidad es afecta-
do, mas tarde veremos c6mo, por la conducta anterior por la cual el
agente se ha colocado en estado de inimputabilidad .

Dicho esquema ha permitido a Diaz Palos describir la «actio libera
in causa» como una especie de «guadiana psiquico» en el que subsiste
en toda la trayectoria el hilo conductor de la acci6n aunque un fragmen-
to de la misma desaparezca o sufra un temporal eclipse en la conciencia
del sujeto (18) . Tambien en la doctrina italiana podemos encontrar
recursos a figuras literarias para describir la acci6n libre en la causa .
Leone compara dicha figura juridica con un puente, al que atribuye una
dimensi6n temporal, entre la conducta precedente y el resultado actual,
quedando la conducta generadora de este resultado sumergida (19) .

Pero mas ally de las metaforas, to que interesa resaltar del esque-
ma expuesto es la realizaci6n de un hecho tfpico en situaci6n de inim-
putabilidad, en un momento en que el autor carece de responsabili-
dad, y que, sin embargo, a pesar de esta carencia se le imputa porque
6l se ha colocado en tal situaci6n de inimputabilidad cuando era
imputable . Es este razonamiento de contenido contradictorio, que ha
llevado a algdn autor a calificar determinadas interpretaciones de la
acci6n libre en la causa como «ficci6n juridica» (20), 6l que merece

(17) M . ALONSO ALAMO, La accion «libera in causa», 1989, pp . 55 y 56 .
(18) F. DiAz PALOS, Teorta general de la imputabilidad, 1965, p . 193 .
(19) M . LEONE, Tentativo di una nuova configurazione delle actiones liberae in

causa, 1972, p . 19 .
(20) Asi, J . M . BENITEZ, Teoria juridica del delito, 1984, p . 113, la califica de

«ftcci6n» juridica no regulada legalmente porque en realidad se sigue reconociendo que
en el momento de la realizaci6n de la descripci6n tfpica el sujeto carecia de dominio y
posibilidad de dominio de su acci6n, pero dado que su acci6n fue dolosa o imprudente
en relaci6n a la descripcibn tipica realizada se considera «como si» (ficci6n) hubiese
sido dominable para la volumad y se trasladan a ella los anteriores momentos del dolo
o la iprudencia . J . M. SILVIA SANCHEZ, El delito de omisi6n, concepto y sistema,
1986, pp . 267 entiende la utilizaci6n del calificativo de ficci6n cuando osin expresa dis-
posici6n legal en tal sentido, establece la ficci6n de que los hechos realizados en situa-
ci6n de "exenci6n de responsabilidad criminal" (aquf incapacidad de realizar la acci6n
indicada) "provocada", equivalen a aquellos otros que reunen en sf todos los elementos
consitiutivos de la figura del delito» . De este mismo autor, La embriaguez. . ., ob . cit ., p .
175 (nota 38), «Lo que no me parece admisible es la concepci6n segun la cual la "actio
libera in causa" consituye una ficci6n juridica y como tal, una excepci6n al principio
general garantistico de que el sujeto ha de ser imputable en el momento de realizar el
hecho» . Tambibn en contra, J . BUSTOS, Manuel de Derecho Penal espanol. Parte
General, 1984, p . 220, opienso que seria al rev¬s, considerar el hecho trpico con origen
doloso o culposo como atipico» .
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nuestra atencion porque, si puede calificarse de especial o extraordi-
nario, tambien es cierto que parece estar, como hemos visto y como
mas tarde veremos en que medida, presente en nuestro derecho positi-
vo . Por ello, a continuacion, se expondran en un primer momento las
diversas posiciones doctrinales asi como las consecuencias que de
ellas se derivan, comentandose a continuacion las lineas doctrinales
expuestas, para llegar a ofrecer una interpretaci6n del art . 8 .1 del
Codigo Penal .

3 . EXPOSICION DE LA DOCTRINA SOBRE LA ESTRUCTURA
DEL ART. 8.1 DEL CODIGO PENAL A PARTIR
DE LA TEORIADELA ACCION LIBRE EN LA CAUSA

3.1 Antecedentes : Problematizacion politico criminal
de la exigencia de imputaci6n en el momento de comision

El principio, ya expuesto, de exigencia de imputabilidad en el
momento de cometer la acci6n tipica y antijuridica ha sido problema-
tizado desde perspectivas de hecho, de justicia material, recibiendo
opiniones politico criminales contrarias . Si un sujeto, como indican
Octavio de Toledo y Huerta, con objeto o con cognoscibles posibili-
dades de realizar una conducta penalmente prohibida se coloca en una
situacion de inimputabilidad y asf, cuando comete aquella, deviene
impune (21), tal impunidad mas que manifestacion de una garantia
que debe exigirse en todo caso, hace que se burle el contenido garan-
tista y que la garantfa se transforme en abusiva oportunidad delictiva,
en elemento criminogeno y, en todo caso, en garantia si pero de ase-
guramiento impune de una ejecucion delictiva merecedora de res-
puesta penal .

Estos criterios politicos criminales estan latentes en la interpre-
tacion de la problematica de la accion libre en la causa de tal mane-
ra que Del Rosal plantea que ante supuestos como el descrito, los
criterios practicos de utilidad seran preponderantes sobre los tecni-
codogmaticos llegando a sacrificar el principio de culpabilidad del
autor en el momento de la ejecucion de la conducta (22), y Neppi
Modona y Violante los entienden como «un recurso para evitar los
abusos instrumentales de la necesidad del requisito de la imputabili-
dad>> (23) .

(21) E . OcrAVIo DE TOLEDO, S . HUERTA, ob . cit ., p . 337 .
(22) J . DEL ROSAL, Tratado de Derecho Penal espanol. Parte General, Vol . H,

1977, p. 89 .
(23) G . NEPPI MODONA, L. VIOLANrE, Poteri dello stato e sistema penale, 1978, p.

274.
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Pero, debe decirse, los criterion politicos criminales son insufi-
cientes para desbordar los marcos penales y mas en fases de aplica-
ci6n y en todo caso, los criterios tecnicodogmaticos no se agotan en
su finalidad sistematica de aplicaci6n, coherente y racional, de las
reglas jurfdicas sino que satisfacen su funci6n sistematica, fundamen-
talmente, en la construcci6n de un coherente sistema de garantfas . Es
por to que los criterios politico criminales, en la ya cltisica formula-
ci6n de Kelsen, tendran como misi6n encontrar desde una perspectiva
critica y evolutiva c6mo deberfa ser y c6mo deberia formarse el dere-
cho a diferencia de c6mo es o de c6mo se forma (24), to que non lleva
a reconducir o a limitar la interpretaci6n polftica criminal de la acci6n
libre en la causa a la oportunidad o no de su plasmaci6n legal en
nuestro ordenamiento, pero, entiendo, que no sera suficiente o capaz
de interpretar el contenido normativo de dicha concreci6n legal que
debera realizarse desde la perspectiva de la estructura del delito y
desde la de los principios que informan el propio sistema penal . Y
aun menos capaz sera de desbordar la previsi6n legal y atribuirle
alcances que contradigan sun propios tdrminos . De ahf que supuestos
como los anteriormente indicados, que burlando la garantfa de la
imputabilidad la trasforman en abuso para delinquir, exigen junto a su
elaboraci6n doctrinal, su expresa contemplaci6n legislativa, fruto y
objeto a su vez de nuevos comentarios polftico criminales y de reno-
vadas elaboraciones doctrinales .

302, Exposici6n doctrinal de la accidn libre en la causa

3 .2.1 . Modelo de la tipicidad y modelo de la excepcidn

En la doctrina espanola es generalmente compartida, aunque con
consecuencias diversas especialmente en relaci6n con la interpreta-
ci6n del art . 8.1 del C6digo Penal, la opini6n que situa como elemen-
to nuclear para la fundamentaci6n de la acci6n libre en la causa el
hecho del autor al «causar» la situaci6n de inimputabilidad con la
intenci6n de deiinquir, estableciendo asf entre dicho comportamiento
causante y el resultado producido en situaci6n de exenci6n una cone-
xi6n especialmente relevante para la responsabilidad penal . Dentro de
este marco es mayoritariamente coincidente la opini6n que traduce la
conexidn entre los don momentos en imputaci6n al primero del resul-
tado producido en el segundo, opini6n que ha sido calificada como la
«doctrina man aceptada» por Ant6n Oneca que la describe como
aquella que «compone el delito con la acci6n exterior realizada en

(24) H . KELSEN, Teorfapura del Derecho, 1990, p . 15
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instante de incapacidad y con la acci6n interna del tiempo en que el
sujeto plenamente imputable cay6 en el estado de incapacidad de
entender o de querer dolosa o culposamente : es en definitiva el princi-
pio ocausa causae et causa causatis>> to decisivo>> (25) . Tambi6n esta
postura de imputar a la acci6n de ponerse en situaci6n de irresponsa-
bilidad la responsabilidad por la conducta realizada en situaci6n de
inimputabilidad ha sido destacada por Silva Sanchez como la «mas
conocida y practicamente seguida sin discusi6n en nuestro pais>> (26)
y como la odoctrina dominante tanto en Espana como en Alemania>>
por Rodriguez Motan6s (27) .

Desde la perspectiva de la ejecuci6n tipica, evitando el obstaculo
(problema de culpabilidad) que supone la ausencia de imputabilidad
en el momento de producci6n del resultado, pues tal imputabilidad,
desde esta perspectiva, esta presente en el hecho de crear la situaci6n
de incapacidad que se vincula con el resultado tipico, tanto en Jos pla-
nes como en la comisi6n del autor, es especialmente demostrativa la
exposici6n de Cobo del Rosal y Vives Ant6n. Estos autores, plantean-
do previamente una reserva met6dica al afirmar que la determinaci6n
del fundamento de la responsabilidad penal de quien delinque cuando
ha preordenado su trastorno mental es una cuestidn doctrinal y no
legislativa, consideran como olo mas correcto sostener que quien se
coloca voluntariamente en situaci6n de inimputabilidad para llevar a
cabo el delito, esta ya iniciando su ejecuci6n>> (28) de manera que
sera el momento en que el sujeto es «libre>>, segun la f6rmula de la
oactio libera in causa>>, esto es, el momento de situaci6n de imputabi-
lidad del sujeto, el momento de ejecuci6n en tanto que en 61 se da ya
comienzo a la realizaci6n del tipo del injusto que posteriormente se
realiza, opinion que tambidn comparte Mir Puig al situar el momento
de la acci6n en el de la «provocaci6n de la situacidno (29) .

Como ya se ha mencionado, este planteamiento esta ampliamente
presente en la elaboraci6n doctrinal que, sin embargo, no descuida el
advertir sobre el problema que supone la imputaci6n de hechos que se
dan en situaci6n de inimputabilidad, problema que es precisamente el que
se trata de resolver. Asi, Munoz Conde, manifestando esta «dificultad
para imputar hechos producidos en estado de inimputabilidad>> senala que
«e1 autor, antes de realizar la acci6n tipica, habia puesto en marcha al pro-
ceso causal cuando todavia era imputable. La imputabilidad aquf va refe-

(25) J . ANT6N ONECA, Derecho Penal, 1986, p. 334 .
(26) J . M . SILVA SANCHEZ, El delito de omisidn . Concepto y sistema, 1986, pp .

264 y 265 .
(27) T. RODR[GUEZ MONTANES, Sfndrome de abstienencia y actio libera in causa,

1989, p. 136.
(28) M.COBo DEL ROSAL, T . S . VwEs ANT6N, ob. cit., p . 406.
(29) S . MIR Puic,, Derecho Penal. Parte General, 1985, p . 508 .
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rida a la acci6n precedente la que fundaments la exigencia de responsabi-
lidad» . Como se ve este autor remite, en el texto citado, la base de la
imputabilidad al hecho que genera la situaci6n de exenci6n, utilizando la
expresi6n de «acci6n precedente» si bien conecta tal acci6n anterior con
el resultado ulterior tipico y antijuridico producido en el momento de
imputabilidad en la referencia que hace a la puesta en marcha del proceso
causal, afirmando que ose considera tambidn imputable al sujeto que al
tiempo de cometer sus actos no to era pero si to era en el momento en que
ide6 cometerlos o puso en marcha el procesos causal que desemboc6 en
la acci6n tipica» (30) . De modo similar Quintero Olivares sitda el
momento de valoraci6n de la existencia de una acci6n penalmente rele-
vante y causalmente atribuible al sujeto no en el momento de la realiza-
ci6n del hecho, sino en aquel en el que el sujeto voluntaria o imprudente-
mente dej6 de tener la plena conciencia de sus actos» (31) . Tambidn
G6mez Benitez defiende que «e1 que busca la situaci6n de inimputabili-
dad o semiimputabilidad para cometer el delito, esta poniendo en marcha
un curso causal de caracteristicas delictivas . . . si bien el sujeto era inculpa-
ble o tenia la culpabilidad disminuida en el momento de la comisi6n del
hecho, puede exigirsele responsabilidad criminal por la «actio praece-
dens» es decir por su conducta anterior a la acci6n tipica» (32) .

Una menci6n singular puede hacerse a la posici6n de Silva Sanchez
dada la especial intensidad con la que recientemente este autor ha trata-
do el tema que ahora exponemos . En primer lugar este autor destaca
que el enunciado de «acci6n u omisi6n libre en la causa» mss que un
enunciado descriptivo de una situaci6n problematica presenta ola carac-
terizaci6n de una estructura que ofrece alternativas concretas para su
soluci6n» (33), puntualizaci6n que viene oportunamente a plantear plu-
ralidad de supuestos . En relaci6n con la teoria de la acci6n libre en la
causa, se muestra partidario tambi6n de establecer la imputaci6n en la
acci6n precedente porque con ello ose obliga a hallar en la acci6n pro-
vocadora todos los elementos determinantes de la imputaci6n del resul-
tado a la misma» operando asf, otodas las reglas generales de la imputa-
ci6n, to que determina que esta sea la regla mss garantista» (34) esto es,
que imputando el resultado final a la acci6n previa de la creaci6n de la
exenci6n, se mantiene a la vez la efectividad de la eximente en el
momento ultimo . Por to que se refiere concretamente al art . 8 .1 del
C6digo Penal expone en otro de sus trabajos que frente a la opini6n que

(30) FR. MUNOZ CONDE, Teoria general del delito, 1984, pp . 144 y 145 .
(31) G . Qu1NTERO OLIVARES, Derecho Penal. Pane General, 1986, p . 422.
(32) J . M . G6MEZ BENITEZ, Teoria jurldica del delito. Derecho Penal. Parte

General, 1984, p . 477 .
(33) J . M . SILVA SANCHEZ, El delito . . ., ob . cit . p . 260.
(34) J . M . SILVA SANCHEZ, La estructura de la «actio libera in causao en los deli-

tos cometidos bajo un sindrome de abstinencia de drogas, 1988, p . 915 .
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imputa el hecho producido a la acci6n previa, la consideraci6n de que
en los casos de provocaci6n de prop6sito «ni siquiera concurre exen-
ci6n en la segunda fase y el hecho es directamente punible» tiene la
ventaja de que permite «dar complimiento a to dispuesto en el art . 8 .1
del C6digo Penal «en todo caso», esto es, para supuestos como el de los
delitos de propia mano o de delitos que exijan determinados medios
para su comisi6n, acudiendo asi a la soluci6n ofrecida por Hruschka en
la doctrina alemana, en la que no existe apoyatura legal, aunque plante-
ando que de esta manera se sanciona a un sujeto por un hecho que reali-
za en situaci6n de inimputabilidad (35) . Aun asf, admite, dada la expre-
sa previsi6n legal del art . 8 .1 del C6digo Penal, que la eximente provo-
cada ode prop6sito» anula el efecto eximente . Sin embargo, en otro
momento y de acuerdo con la preferencia de este autor sobre la oactio
libera in causa», que ya se ha expuesto anteriormente, plantea que mas
ally del marco literal del art . 8.1 del C6digo Penal, caben otros supues-
tos de provocaci6n de inimputabilidad distintos al ode prop6sito», una
imprudencia inicial, por ejemplo, que permiten imputar a esa conducta
imprudente el hecho finalmente realizado (36) . Asi, en relaci6n con
determinados supuestos omisivos de «actio libera in causa», platea en
el momento de la provocaci6n la existencia de una situaci6n de peligro
ocausada por la "no realizaci6n de la conducta indicada para la protec-
ci6n de bienes jurdicos", omisi6n a la que Cabe imputar el resultado
lesivo en caso de que este se produzca» (37) . Debe destacarse la insis-
tencia de Silvia Sanchez en que el hecho de la provocaci6n odebe reu-
nir en si todos los elementos necesarios para constituir un riesgo en
direcci6n al resultado y que este ultimo se le pueda imputaro (38) de
manera que si esto no es posible se dara la impunidad .

Muy recientemente, como antes se ha apuntado, Alonso Alamo
defiende un planteamiento distinto de la teoria de la oactio libera in
causa» dentro de la que interpreta el contenido del articulo 8 .1 del
C6digo Penal Destaca esta autora la existencia de dos momentos clara-
mente diferenciados en relaci6n con la ejecuci6n tipica . Uno, la acci6n
realizada por la que el sujeto se coloca en situaci6n de incapacidad y el
segundo et representado por la realizaci6n de la acci6n tfpica cuando el
sujeto es incapaz, e insiste en la necesidad de que entre ambos momen-
tos medie un nexo causal tanto externo como psicol6gico (39) .

(35) J . M SILVA SANCHEZ, La embriaguez atenuante o ezimente en el delito del
art. 340 bis a) 1 .° (a la vez, algunas observaciones sobre la doctrina de la «actio libera
in causa»), 1988, p . 174 (nota 30) y 175 (nota 38) .

(36) J. M. SILVA SANCHEZ, La estructura. . ., ob. cit., p. 915 .
(37) J. M. SILVA SANCHEZ, El delito. . . . ob . cit., p. 268.
(38) J. M . SILVA SANCHEZ, El delito. . . . ob . cit., p . 272 ; La estructura. . ., ob. cit .

p. 915 .
(39) M . ALONso ALAMO, La accidn. . ., ob. cit., p. 81 .
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En la doctrina comparada tambien se participa de la referencia
protagonista del momento y del hecho por el que el autor se coloca en
situaci6n de inimputabilidad como referencia para la imputaci6n . «Si
la relaci6n causal y la culpabilidad se dan en relaci6n al resultado,
escribia Von Liszt, en el caso concreto, la apreciaci6n juridica no
ofrece ninguna dificultad . En el momento decisivo (y dste no es la
ejecuci6n del resultado, sino el impulso dado para que la cadena cau-
sal se desarrolle) existfa la imputabilidad . El acto ha sido cometido en
este momento, y, por tanto es imputable al autoro (40) . Tambi6n ,
tanto Mezger como Maurach establecen to que ambos califican
<<causa decisiva» en el momento previo en que el sujeto es imputable
aunque el resultado tipico se realice en un momento de inimputabili-
dad (41) . Esta soluci6n responde, tal como expone Roxin al modelo
de <<la tipicidad que vincula el castigo del autor a su conducta causan-
te de la exclusi6n de la culpabilidad» (42) y construye la relaci6n de
imputaci6n conforme a la <<actio praecedens» (imputaci6n en la
causa), a diferencia del modelo de excepcion que vinculada al castigo
al comportamiento inculpable del sujeto .

Jescheck, sin embargo, reconociendo que el problema de si el autor
es capaz o incapaz debe situarse en el momento del hecho, y recono-
ciendo que la <<actio libera in causa» es una excepcion a este principio,
que si bien no esta contemplada en la ley es admitida por el derecho
consuetudinario, entiende que la raz6n de la acci6n libre en la causa se
encuentra en el ocomportamiento que el autor pone en marcha de forma
responsable, pero no desemboca en una accidn tfpica hasta un determi-
nado momento en que el sujeto ha perdido la capacidad de acci6n o la
plena capacidad de culpabilidad» . De esta manera, Jescheck platea, por
una parte, en el momento de imputabilidad, el inicio de un <<proceso de
conducci6n que prepara el hecho» cuya ejecuci6n se inicia no en ese
momento, sino en uno posterior de inimputabilidad . Asf puede enten-
derse que la imputaci6n se refiera al hecho posterior realizado que es en
el que se produce la ejecuci6n, aunque defienda que ola acci6n tipica se
encuentra en una relacidn reprochable al autor con la actio praecedens
plenamente responsable» (43) . Cabe tambiin citar a Hruscka, en rela-
ci6n con la imputaci6n al hecho posterior al entender que la provoca-
cibn de la eximente tiene la significaci6n de negarla (44), razonamiento

(40) FR. VON LISZT, ob . cit ., p . 400 .
(41) E . MEZGER, Tratado de Derecho Penal, tomo 11, 1957, p. 70 . R . MAURACH,

Tratado de Derecho Penal, 1962, p . 113 .
(42) CL . RoxiN, Observaciones . . ., ob. cit ., 1988, p. 22 . Tambi6n, T . RODRiGUEZ

MONTANES, Sindrome . . ., ob . cit ., 1989, p . 129.
(43) H. H. JESCHECK, ob . cit., p. 111 .
(44) Cit. por J . M . SILVA S kNCHEz, El delito. . ., ob . cit ., p . 265 y La estructura. . .,

ob . cit ., p . 914.
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que puede conectarse con la estructura de doble negaci6n que mas arri-
ba se ha atribuido al art . 8 .1 del C6digo Penal

En la doctrina italiana pueden encontrarse planteamientos simila-
res a los expuestos que situan el comienzo de la ejecuci6n delictiva en
el momento de crear la situaci6n de inimputabilidad . Bettiol y Manto-
vani indican que la ejecuci6n del delito comienza ocuando el sujeto
ha puesto libremente en acci6n un comportamiento que da lugar al
estado de incapacidad de entender y de querer del que deriva el
dano» (45) y de manera similar Antolisei establece como singularidad
de la oactio libera in causa» el que «e1 sujeto comienza la ejecuci6n
del delito en estado de imputabilidad» (46) aunque to continue en
estado de no imputabilidad .

Con una posici6n notablemente diferenciada, Leone considera que
en el supuesto del art. 87 del C6digo Penal italiano, oquien se ha coloca-
do en situaci6n de incapacidad de entender o de querer a fin de cometer
el delito o de preparase una excusa», la conducta se concreta en el
ponerse en estado de incapacidad de entender y de querer ; el resultado
se concreta en el peligro de que en tal estado se cometa un hecho que
corresponde a una figura de delito ; el dolo consiste en la conciencia y
voluntad de tal peligro» (47), estableciendo asf una especie de tipo dolo-
so de peligro, especialmente abstracto, en la parte general y consideran-
do el resultado final que se produzca a modo de condici6n de punibili-
dad, opini6n, a mi entender, no compartible en tanto que parece confun-
dir cuestiones de antijuridicidad con culpabilidad y llega a atribuir a un
resultado tipico, aunque sea realizado en situaci6n de inimputabilidad, el
caracter de condici6n de punibilidad porque, segun este autor, la finali-
dad intencional, oa fin de cometer el delito» no alcanza al resultado pro-
ducido, confundi6ndose asf actos de ejecuci6n con condiciones de puni-
bilidad y ofreciendo, en todo caso, como ha expuesto Alonso Alamo,
una construcci6n diferente a la de la «actio libera in causa» (48) .

(45) G . BET-rIOL, L. P. MANTOVANI, Diritto Penale, 1986, p. 477 .
(46) FR . ANTOLISEI, Manuele de Diritto Penale. Parte General, 1982, p. 539 .
(47) M . LEONE, ob . cit., p. 22 . Art. 87 del C6digo Penal italiano : «La disposici6n

de la primera pane del art. 85 no se aplica a qui6n se ha colocado en situaci6n de inca-
pacidad de entender o de querer a fin de cometer el delito o de prepararse una excusa» .
Art . 85 del C6digo Penal italiano : «Nadie puede ser castigado por un hecho previsto
por la ley como delito si en el momento en que to comete no era imputable . Es imputa-
ble quien tiene la capacidad de entender y de querer.»

(48) M . ALONSo ALAMO, ob. cit . p. 63 : «Se aparta (la «actio libera in causa»), por
tanto, de la tbcnica consiste en tipificar la causaci6n de la propia incapacidad que origi-
na el peligro de cometer un delito y donde la efectiva realizaci6n del mismo puede fun-
cionar, por ejemplo, como condici6n objetiva de punibilidad . En tal supuesto no se
necesita enlace psicol6gico alguno entre la acci6n causante de la incapacidad y del peli-
gro, por un lado, y la realizaci6n de la acci6n tipica, por otro . Basta un enlace causal
fisico o extemo . Por ello, de reconocerse legislativamente un figura delictiva de tales
caracteristicas ha de tener cardcter subsidiario respecto a la «actio in causa» .
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3 .2.2 . Recurso a la similitud con la teoria de la autoria mediata

Como argumento estrechamente relacionado con la opini6n
ampliamente extendida de establecer la base de la imputaci6n en el
hecho de producir la situaci6n de inimputabilidad, argumento tambi6n
apoyado con notable amplitud, se plantea la similitud entre la teoria
de la acci6n libre en la causa y la figura de la autoria mediata, simili-
tud que, como se vera, recibe partidarios tanto de los defensores de la
imputaci6n en la acci6n previa, como de los defensores, no todos, de
situar la base de la imputaci6n en la acci6n posterior. Ya Von Liszt
senalaba el paralelismo entre la utilizaci6n de los locos o los ebrios
como instrumentos para nuestros fines, con la utilizaci6n de nosotros
mismos en estado de perturbaci6n mental o de embriaguez para la eje-
cuci6n de planes preconcebidos (49) y Jescheck, partidario de la
imputaci6n a la acci6n posterior, califica la oactio libera in causa»
dolosa como paralela a la autoria mediata estableciendo el simil de
que «e1 autor se utiliza a sf mismo hasta cierto punto como instrumen-
to que actda inculpablemente y debe castigdrsele, por consiguiente,
por la comisi6n dolosa del hecho» (50) . Tambi6n Roxfn, siguiendo el
modelo de la tipicidad, entiende que del mismo modo que en la auto-
ria mediata, la tentativa de utilizar un instrumento no culpable
comienza con la incidencia sobre el instrumento y termina cuando
sale del propio ambito de dominio, en la oactio libera in causa» la ten-
tativa comienza al colocarse la propia persona en situaci6n de incapa-
cidad de culpabilidad : el autor se hace instrumento irresponsable de si
mismo y desde el momento en que se produce la incapacidad de cul-
pabilidad pierde el curso causal posterior>> (51) .

En la doctrina espanola Cobo del Rosal y Vives Ant6n plantean el
paralelismo en manifestaciones tanto de acci6n libre en la causa dolo-
sa come, imprudente . «Asf come, en la autoria mediata la ejecuci6n del
hecho comienza cuando el autor inicia la actuaci6n sobre el instru-
mento, en los casos de actio libera in causa la ejecuci6n se adelanta al
momento en que el autor actua sobre sf mismo con el fin de colocarse
en situaci6n de inimputabilidad» (52) . Tambien G6mez Benftez consi-
dera que «desde un punto de vista dogmatico puede decirse que quien
asi actiia se comporta como un autor mediato que instrumentaliza su
propia inimputabilidad o semiimputabilidad» (53) y Mir Puig piensa
que puede acudirse a la construcci6n de la autoria mediata para justi-

(49) FR. VoN Liszr, ob. cit ., p. 400 .
(50) H . H . JESCHECK, ob . cit . p . 612 . Tambirsn en la doctrina itlaiana ; ArreOLISE1,

ob . cit . p . 539, y G . BETTIOL, L . P. MANTOVAN1, ob. cit ., p. 477 .
(51) CL . RoxfN, Observaciones . . ., ob . cit ., p. 28 .
(52) M. Coso DEL RoSAL ; T . S . VIVES ANT6N, ob. cit., p . 406.
(53) J . M . G6MEz BENhEZ, ob . cit ., p . 477 .
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ficar la responsabilidad penal en los supuestos de actio libera par
imprudencia o dolo eventual, supuestos no incluidos en la f6rmula
legal (54) .

Por ultimo indicar que en la elaboraci6n te6rica que se esta mos-
trando y en la jurisprudencial se aceptan generalmente tanto formas
dolosas como imprudentes de la acci6n libre en la causa . Sera dolosa
el sujeto, dolosamente, se coloca en situaci6n de inimputabilidad-o de
semiimputabilidad para la comisi6n de un delito doloso y sera impru-
dente cuando el sujeto, dolosa o imprudentemente, se coloca en la
mencionada situaci6n para la comisi6n de un delito imprudente (55)
supuestos que Silvia Sanchez amplfa con la hip6tesis de provocaci6n
imprudente seguida de realizaci6n dolosa en la segunda fase (56) .

3.3. Consecuencias de la elaboraci6n doctrinal
en la interpretaci6n del art. 8.1 del Cddigo Penal

3 .3 .1 . Admisi6n o rechazo de su cardcter de excepci6n

Como se ha senalado anteriormente, las fundamentaciones doctri-
nales y los criterios politicos criminales de la acci6n libre en la causa
producen diversas consecuencias de cara a la interpretaci6n de la f6r-
mula que el art . 8 .1 del C6digo Penal contiene . Asf, se discute si tal
referencia del texto legal supone o no una excepci6n al principio de
responsabilidad que debe regir en el momento de la comisi6n delicti-
va y, asimismo, se discute sobre el contenido y consiguiente extensi6n
de dicha concreci6n parcial de la «actio libera in causa» cuando se
entiende plasmada en nuestro C6digo Penal .

La lfnea doctrinal que defiende que hay inicio de ejecuci6n en el
momento de colocarse el sujeto en situaci6n de inimputabilidad,
coherentemente, no encuentra en la f6rmula de negaci6n de la exi-
mente excepci6n alguna a la exigencia del requisito de imputabilidad
en el momento de comisi6n ya que tal momento se produce precisa-
mente cuando se provoc6 la situaci6n de inimputabilidad, no existien-
do, par tanto, coma senalan Cobo del Rosal y Vives Ant6n, ouna
disociaci6n entre momento de la acci6n y momento de la imputabili-
dad» de manera que las acciones libres en la causa «no representan
una excepci6n a la regla general que afirma que el momento de la
imputabilidad es el momento de la acci6n» (57) . Con la imputaci6n a
la acci6n precedente, como momento de ejecuci6n, se salva asi la

(54) S . MIR PUIG, ob . cit ., p . 618 .
(55) Ver supra p. 5 . Tambi6n J . M . G6MEz BENfTEZ, ob. cit., pp . 113, 114 y 477 .
(56) J . M . SH.VIA SANCHEZ , La estructura . . ., ob . cit ., p . 914 (nota 40).
(57) M. COBo DEL ROSAL, T . S . VIVEs ANT6N, ob. cit., p. 408.
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objeci6n de sancionar por un hecho que se realiza en situaci6n de
inimputabilidad, dado que, en este planteamiento el hecho se realiza,
comienza la ejecuci6n, siendo el sujeto imputable . Se ha visto tam-
bien, anteriormente, c6mo Silva Sanchez considera preferible la
imputaci6n a la acci6n precedente puesto que ello «obliga a hallar en
la acci6n provocadora todos los elementos determinantes de la impu-
taci6n del resultado a la misma» (58) obviando asi el problema de la
ausencia de imputabilidad.

Sin embargo, otros autores que adn insistiendo en el momento
previo de la provocaci6n de la situaci6n de inimputabilidad no desta-
can expresamente ese momento como de inicio de ejecuci6n aunque
sf centran en 61, y no en la acci6n posterior, la valoraci6n de la impu-
tabilidad, considera la presencia de la acci6n libre en la causa como
una excepci6n a que la valoraci6n de la culpabilidad deba estar referi-
da al momento de la comisi6n del hecho. Asf Munoz Conde, admi-
tiendo que la «imputabilidad va referida a la acci6n precedente» sena-
la que constituye una «excepci6n a este principio», el de imputaci6n
al momento de comisi6n, ya que en estos casos se considera tambien
imputable quien «en el momento de cometer sus actos no to era pero
si to era en el momento en que ide6 cometerlos o puso en marcha el
proceso causal que desemboc6 en una acci6n tfpica» (59) . Tambien
Ant6n Oneca considera las acciones libres en la causa, una excepci6n
a la regla general que plantea la exenci6n de imputabilidad a quien en
el momento de cometer la acci6n no es imputable (60), quebrandose
con esta excepci6n, como expone Del Rosal, «e1 tiempo de la acci6n
como objeto de referencia de la doctrina de los caracteres del deli-
to» (61) .

Se ha hecho alusi6n mas arriba a la opini6n de G6mez Benitez de
considerar la acci6n libre en la causa no tanto como una excepci6n
sino como una «ficci6n» al plantear que la conducta fue realizada
«como si» (ficci6n) hubiese sido dominable por la voluntad y se tras-
ladan a ella los anteriores momentos del dolo o la imprudencia» (62)
entendiendo que en esta referencia, el autor hace menci6n a la acci6n
libre en la causa en relaci6n con la ausencia de acci6n provocada pero
no en relaci6n con la provocaci6n de la ausencia de imputabilidad . En
todo caso el «como si» que puede interpretarse presente en la salve-

(58) J . M . SILVA SANCHEz, La estructura . . ., ob . cit ., p . 915 .
(59) FR . MUROZ CONDE, ob . cit ., p . 154 . Tambien B . DEL RosAL BLASCO, Pro-

blemas de necesidad e imputabilidad en un sujeto con sindrome de abstiencia de dro-
gas, 1983, p. 123, considera los supuestos de acci6n libre en la causa excepcionales a la
regla general de la imputabilidad en el momento de realizaci6n del hecho.

(60) J . ANT6N ONECA, ob . cit ., p . 334 .
(61) J . DEL ROSAL, ob . cit., p . 89 .
(62) J . M . G6MEz BENiTEZ, ob . cit ., p . 113 .
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dad contenida en el art . 8 .1 del C6digo Penal puede considerase simi-
lar a una regla de excepci6n . Desde una posici6n sistematica distinta
Rodriguez Devesa, refiriendose al art. 8 .1 . del C6digo Penal expone
que <<no es facil imaginar los supuestos a que alude la ley, salvo en el
caso de toxifrenfas, aun asi resulta dificilmente pensable que el tras-
torno sea compatible con aquel prop6sito, es decir que el sujeto con-
serve durante 6l un margen de control de sus actos bastante para
cometer el delito que se habia propuesto, pues si to ha perdido no
deberia ponerse en relaci6n uno con otro, y si no to ha perdido no hay
trastorno mental>> (63) .

Si defienden claramente el caracter de excepci6n al principio de
imputaci6n, principio de legalidad, los autores que plantean la impu-
taci6n en el hecho realizado en situaci6n de inimputabilidad . Asi
Alonso Alamo afirma que la oactio libera in causa>> contiene una
«desviaci6n del principio de culpabilidad» y precisamente por ello
reclama ouna intervenci6n del legislador que establezca excep-
ci6n>> (64) .

En la doctrina alemana Jescheck, siguiendo el razonamiento, ya
visto, de atribuir a la acci6n precedente el inicio de un <<proceso de
conducci6n que prepara el hecho>> pero atribuyendo el inicio de ese
hecho al momento posterior de inimputabilidad, distingue que la
admisi6n de la <<actio libera in causa>> dolosa ono implica vulneraci6n
alguna del principio de culpabilidad puesto que el autor emplea en
todo caso su propia incapacidad de culpabilidad como un medio para
la ejecuci6n tfpica . Se trata en cambio de una excepci6n a la regla de
que la incapacidad de culpabilidad en la comisi6n del hecho conduce
a la impunidad» (65) razonamiento que en base a la similitud con la
teoria de la autoria mediata platea la utilizaci6n de la ausencia de
capacidad como medio de comisi6n. Por el contrario Hruschka se
refiere a una oreducci6n del principio de la imputabilidad del autor
incapaz de culpabilidad en el momento del hecho» (66) . Roxin, sin
embargo, critica a ambos autores en la medida en que establecen,
desde fuera de la norma y en base a su aceptaci6n por el derecho con-
suetudinario, por tanto, excepcionalmente, la responsabilidad por el
hecho realizado en un momento de incapacidad . Indica Roxfn que otal
interpretaci6n no ya "dificilmente" sino en absoluto es compatible
con el tenor literal y que una infracci6n del tenor literal inequivoco de
la ley nunca puede justificarse materialmente al contravenir to dis-
puesto en el art . 103, parrafo 2 de la Ley Fundamental . La justifica-

(63) 1. M. RODRfGUEz DEVESA, Derecho Penal espanol. Parte General, 1988, p .
608 .

(64) M . ALONso ALAMO, La acci6n. . ., ob . cit., p. 67 .
(65) H. H . JESCHECK, ob . cit ., p . 612 .
(66) Cit . por M . ALONso ALAMO, La accidn . . ., ob . cit ., p . 67 .
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ci6n material puede todo to mas utilizarse como argumento de «lege
ferenda» (67) .

Desde el punto de vista de la presencia en el derecho positivo de
concretas manifestaciones de la teoria de la acci6n libre en la causa
tiene un especial interes las interpretaciones sobre su ambito de apli-
cacion . En relacidn con la literalidad del art . 8 .1 del C6digo Penal, a
no ser que este «haya sido buscado de prop6sito para delinquir» refe-
rido a la eximente de trastorno mental transitorio o a su formula de
atenuante privilegiada del articulo 9.1, se discute doctrinalmente su
alcance en base a dos cuestiones . La primera derivada de la exigencia
legal de que el trastorno «haya sido buscado de prop6sito» . La segun-
da procedente de la expresidn «para delinquir» .

3.3 .2 . Interpretacion literal o ampliacion de la formula
«buscado de proposito»

En referencia con la exigencia legal de buscar el trastorno men-
tal «de prop6sito», Octavio de Toledo y Huerta entienden que «quie-
re decir tanto como hacerlo intencionadamente, connotaci6n volitiva
que de entre las diversas clases de dolo solo posee el dolo directo
(no eventual) del que a nuestro juicio no puede desgajarse en raz6n
a este aspecto el dolo directo de segundo grado en el que la inten-
cion (sf que mas difusa) esta tan presente como en el dolo directo de
primer grado. En consecuencia, del tenor literal del art . 8 .1 del
C6digo Penal parece derivarse que no se niega la exenci6n de res-
ponsabilidad criminal a quien se provoca el trastorno mental transi-
torio con dolo eventual o a quien se to ocasiona imprudentemente»
(68) . Esta interpretaci6n, ajustada al ambito expreso de la ley, venfa
siendo defendida en nuestra doctrina por Cordoba para quidn, en
atenci6n, precisamente, al texto legal «e1 sujeto que provoca su
embriaguez aceptando -el "prop6sito" solamente cubre el dolo
directo no el eventual- previendo o pudiendo prever un resultado
delictivo gozara de la exencidn conforme al ndmero 1 del art . 8, o
de la atenuaci6n segun la circunstancia primera o segunda del art .
9» (69) . Defensa, por tanto, de la expresidn legal en sus propios ter-
minos y correspondiente exclusi6n de los supuestos de origen

(67) CL . RoxiN, Observaciones. . ., ob . cit ., p . 23 .
(68) E . OCTAVIO DE TOLEDO, S . HUERTA, ob. cit ., p . 338 . En el mismo sentido J .

G6MEz BENITEZ, ob . cit ., p . 479 . De distinta manera, restringuiendo la referencia legal
al dolo directo de primer grado, J . M . SILVA SANCHEZ, La embriguez. . . . ob. cit., p . 170 .

(69) J . C6RDOBA RODA, Comentarios al Cddigo Penal, tomo 1, 1872, pp . 422 y
423 .
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imprudente o con dolo eventual, por su caracter extranormativo,
para negar la eximente .

Sin embargo, otros autores, sin negar la precisa literalidad del art.
8 .1 del C6digo Penal, pero en base a la elaboracidn doctrinal de la
accion libre en la causa segdn el modelo de la tipicidad con la atribu-
cidn de la imputabilidad a la accion del autor que provoca la situa-
ci6n de inimputabilidad, acci6n que se conecta causalmente con el
posterior resultado producido, y en base a la similitud que tal estruc-
tura guarda con la de la autoria mediata, consideran compatible el
reconocimiento en nuestro sistema penal, segun las reglas generales
de imputaci6n, de un origen imprudente o por dolo eventual de un
resultado producido en un momento en que se carece de responsabi-
lidad penal en la medida en que tal origen haya creado la carencia de
responsabilidad . Asf, Mir Puig, reconociendo que la ley excluye s61o
la operatividad de la eximente cuando el trastorno se busca ode pro-
pdsito», considera, sin embargo, que ello ono es incompatible con la
prohibici6n de la imprudencia o dolo eventual anteriores : cuando el
trastorno se debe a estas causas ciertamente resultara exento el acto
delictivo, posiblemente doloso, que tiene lugar durante dicho trastor-
no, con to que se respeta la letra de la ley, mas no por ello cabra
negar la subsistencia de una imprudencia o dolo eventual que conec-
tados casualmente con el resultado producido, realizaran hechos
punibles segdn las reglas generales (70) . Salva asf este autor la previ-
sion legal de la exencion aplicable a los supuestos no contemplado,
como salvedad, en el art. 8 .1 del Cddigo Penal pero no le resultan
penalmente irrelevantes cuando la imprudencia o el dolo eventual
son anteriores, en situacidn de imputabilidad, de manera que ocuan-
do hubo provocacion imprudente subsiste una imprudencia anterior a
la que es imputable el resultado lesivo producido y que, por ser ante-
rior al trastorno no tiene porque quedar exenta de la responsabilidad
que corresponda a los delitos imprudentes . Hay que castigar, pues,
por la imprudencia anterior y ello no se opone a la exencibn respecto
al hecho cometido durante el trastorno . . . esta misma fundamentacibn
ha de conducir a castigar por dolo eventual si no se cree posible
entender que en tales casos se ha buscado ode prop6sito» (71) . De
una manera similar respecto a la «actio libera in causa» imprudente
en relaci6n con la formula del art . 8.1 del Cddigo Penal, Quintero
Olivares expone que si bien no hay.obstaculo para admitirla desde la
perspectiva de la estructura del delito es precisamente por ello por to
que parece «un periplo conceptual innecesario ya que el supuesto de
embriaguez imprudente seguido de causaci6n de danos . . . puede
«directamente» configurarse como supuestos de imprudencia punible

(70) S . Mta Pum, Adiciones de Derecho Penal, a H . H . JESCHecx, ob. cit ., p. 618 .
(71) S . MIR Puic, Derecho, ob . cit., p . 510 .
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al ser precisamente «ese» el acto imprudente» (72) . Como se ve, no
se plantea tanta una interpretaci6n extensiva de la expresi6n legal
contenida en el art . 8 .1 del C6digo Penal cuanto una aplicaci6n ordi-
naria de las reglas generales de la comisi6n culposa, razonamiento
que tambien recoge Bustos para quien «en realidad no se ve raz6n
por la que el hecho cometido en raz6n de un trastorno mental transi-
torio debido a la falta de cuidado exigido, haya de quedar impune y
no seguir las reglas generales del delito culposo» (73), si bien este
autor reconoce la existencia de un vacio legal en relaci6n con estos
posibles supuestos de comisi6n .

De una manera singular, desde la teoria general de la «actio libera
in causa>> en relaci6n con los terminos de la previsi6n legal contenida
en el art. 8 .1 y desde pretensiones politico criminales G6mez Benftez
considera que osin no aludiese el art . 8 .1 a ninguna clase de actio
libera in causa (tampoco por tanto a la de dolo directo) podria aplicar-
se sin restricciones la doctrina de la actio libera in causa ; pero la pre-
visi6n legal de una clase de actio libera in causa como obstaculo para
la aplicaci6n de la eximente, parece, 16gicamente, indicar que las res-
tantes clases o formas no empecen para la aplicaci6n de la misma. La
soluci6n -probablemente <<contra legen»- tal vez sea entender que
dicha norma s61o prevee un supuesto de actio libera in causa, pero no
excluye o imposibilita los demas, esto es, los casos de actio libera in
causa de dolo eventual o imprudente» (74) . Este riesgo de una inter-
pretaci6n forzada y contraria a la ley, que es rechazado, como hemos
visto, en la exposici6n de Mir Puig, tambien to es por Silva Sanchez
que advirtiendo como se ha dicho que la teoria de la oactio libera in
causa>> no es tanto una descripci6n de la situaci6n de las eximentes
provocadas cuanto una forma de resolver dicha situaci6n, afirma por
una parte la vigencia de la eximente en el resultado producido y por

(72) G. QUINTERO OLIVARES, ob. cit., p. 423. Tambi¬n CL . ROXIN, ob. cit., p. 26,
resalta las pocas dificultades de interpretaci6n de la «actio libera in causa>> imprudente
pero plantea que «porqu6 en lugar de un delito imprudente completamente normal, no
se habla de una «actio libera in causa>> imprudente . Pues de hecho, la «actio libera in
causa>> imprudente sigue las reglas normales de imputaci6n en el tipo objetivo . . . La
unica diferencia entre la «actio libera in causa>> imprudente y la imprudencia normal
consiste en que en la «actio libra in causa» existen entre la acci6n imprudente y el
resultado todavia toras acciones realizadas por el autor en estado de inculpabilidad, en
las que falta la imprudencia ohabitual» .

(73) J. BUSTOs RAMIREZ, ob . cit., p . 393 . En el mismo sentido se habia promuni-
cado J . ANT6N ONECA, ob. cit ., p . 334: «E1 C6digo s6lo habla de trastorno «buscado de
prop6sito>> . ZSera responsable quidn caiga en el culpablemente pero sin prop6sito de
delinquir? La ley no ha proveido por medio de norma especial este supuesto . Sin
embargo, entendemos serdn aplicables los preceptos generales de la imprudencia ; de
otro modo no podria justificarse el beneficio de impunidad en comparaci6n con otras
conductas culposas>> .

(74) J . M . G6MEz BENITEZ, ob . cit., p . 479 .
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otra imputa tal resultado a la acci6n previa provocadora (75) de tal
modo que para los supuestos no contemplados en el art . 8 .1 podra
aplicarse pacfficamente dicha teorfa. En contra de esta interpretaci6n,
a6n admitiendo to criticable del vacfo legal que supone el art . 8 .1 del
C6digo Penal, desde perspectivas dogmaticas y politico criminales se
manifiestan Octavio de Toledo y Huerta en raz6n al marco de garantfa
que supone la aplicaci6n rigurosa del principio de legalidad (76)
como mas tarde veremos .

3 .3 .3 . Interpretaci6n de la expresidn «para delinguir»

Tambien en relaci6n con la extensi6n de la previsi6n legal de la
actio libera in causa del artfculo 8.1 del C6digo Penal se interpreta
doctrinalmente el ambito de la expresi6n «para delinquir» . Esta
expresi6n, cuya presencia se remonta al C6digo Penal de 1944, evita
par una pane la duda anterior, de si era suficientemente para negar la
exenci6n la salvedad del trastorno aunque no fuera adquirido con
fines delictivos, como ha destacado Ant6n Oneca (77), pero par otra
ha llevado a que se interprete su literalidad «para delinquir» de una
manera restrictiva, esto es, que no sea suficiente un preordenaci6n
generica para cualquier delito sino que se exige una preordenaci6n
concreta en la que el trastorno mental se haya buscado para cometer
el hecho concretamente realizado (78) . Es compartida doctrinalmente
esta opini6n en base a que un interpretaci6n ajustada a su tenor literal
debe ser rechazada, en palabras de C6rdoba , porque otrasluce un
recusable criterio valorativo, vulneraci6n de la concreci6n exigida par
la culpabilidad» (79) o como dice Bustos porque vulnerarfa un «plan-
teamiento garantista de la responsabilidad que es par un hecho con-
creto y no par una voluntad generica de delinquir» (80) . Asimismo,
interpreta Mir Puig, en base a argumentos hist6ricos y teol6gicos, que
«delinquir» debe entenderse en un sentido comprensivo tanto de deli-
tos coma de faltas (81) asf coma que, tambien, el sujeto debe conocer

(75) J . M . SILVA SANCHEZ, La estructura . . ., ob . cit., p . 914 .
(76) E. OCTAVIO DE TOLEDO, S . HUERTA, ob. cit., p . 340 y 341 .
(77) J . ANT6N ONECA, ob . cit., p. 334 .
(78) S. MIR PUIG, Der. . ., ob. cit., p.
(79) J . C6RDOBA RODA, ob . cit., p. 221.
(80) J . BUSros RAMIREZ, ob . cit ., p . 393 . En el mismo sentido E . OCTAVIO DE

TOLEDO, S . HUERTA, ob. cit., p. 339 .
(81) S . MIR PUIG, Der. . . . ob . cit . p . 508 : «Delinquir>> debe entenderse en un sen-

tido amplio comprensivo canto de «delitos> coma de «faltas>> . Abonan esta interpreta-
ci6n argumentos hist6ricos y teol6gicos. . . Hist6ricamente el encabezamiento del art . 8
rezaba en el del C6digo Penal de 1870: «No delinquen . ..>> en referencia a los exentos de
responsabilidad mencionados a continuaci6n en el mismo precepto . Es evidente que
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las circunstancias modificativas de la responsabilidad «en el momento
de la acci6n o de su cooperacidn para el delitoo segtin el articulo
60.2 (82), comprension de la expresidn opara delinquir>> que tambien
defiende Alonso Alamo (83) .

Sin embargo, la introducci6n de la expresion «para delinquir>> por
el Codigo de 1944 no es confirmada como oportuna por Perez Victo-
ria que plantea que «1a ampliaci6n del ambito de la eximente por el
vigente C6digo, al excluir tan solo del mismo la situaci6n buscada de
prop6sito opara delinquir>> merece meditarse con miras a la conve-
niencia de ser o no mantenida en futuras reformas (84) .

4 . COMENTARIO Y CONCLUSIONES QUE SE DERIVAN

Se iniciara, a continuaci6n, el comentario de las posiciones doctri-
nales que se han ido exponiendo para intentar alcanzar una delimita-
ci6n del contenido del art . 8 .1 del C6digo Penal asi como se comenta-
ran los contenidos anunciados en la P.A.N.C.P

4.1 . Insuficiencia de la argumentaci6n politico-criminal
como criterio de aplicacidn

Antes de tratar la propia estructura sistematica del art. 8 .1, que se
esbozd al comienzo de esta exposici6n, debe insistirse en el rechazo
que merece la argumentaci6n que desde fuera de la norma y en base a
estrictas razones politico criminales, aunque sean fundadas, pretenda
establecer criterios de aplicacibn . Es cierto, y tambidn se ha dicho, el
problema que se presenta ante supuestos cuya impunidad trasforma la
garantfa en privilegio . Sin duda que el sentimiento jurfdico se sentira
herido pero tampoco cabe la duda de que la sensibilidad juridica no es
un criterio suficiente precisamente por carecer de la debida positividad
y mas cuando supone una interpretaci6n que desborda el texto legal .

Se ha reconocido ampliamente por la doctrina, ya asi to destaca
Gomez Benitez, como «politico-criminalmente indeseable>> (85) la

hubiera resultado absurdo interpretar dichoono delinquen>> en el sentido de «no come-
ten delito» y sin que incluyera a las «faltas, pues seria inadmisible que las eximentes
del art . 8 no alcanzaran a 6stas . Por otra parte,la interpretacidn teolbgica de la actual
eximetne de trastorno mental transitorio no podria admitir que quedase exento de pena
quien buscase el trastomo para cometer una «falta>> .

(82) S . MIR PUIG, Der_, ob . cit ., p . 508 .
(83) M . ALONSo ALAMO, ob . cit ., pp . 86 y 87 .
(84) O . PtREZ VITORIA, El Ktrastorno mental transitorio>> coma causa de inmputa-

bilidad en el Codigo Penal espanol, 1952, p . 41 .
(85) .l . M . G6MEz BENITEZ, ob. cit., p. 479.
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f6rmula restrictiva del art . 8.1 del C6digo Penal, pero podemos recor-
dar y coincidir con Von Liszt en que la politica criminal nos da el cri-
terio para la apreciaci6n del derecho vigente y nos revela ctial es el
que debe regir (86), y tambien podemos recordar, en palabras de este
autor, que el Derecho Penal es la barrera intransgredible de la Politica
criminal . Como sena16 Saldana -con, ciertamente, encendidas pala-
bras, «1a politica criminal- flamante, punjante- tiene que detenerse
ante la fortaleza inexpugnable de las conquistas revolucionarias . La
Politica criminal no puede dejar de ser politica . . . La seguridad general
no puede atacar las esencias constitucionales de la seguridad indivi-
dual : la libertad. El Derecho Penal -hijo de la Politica- las consa-
gra>> (87) .

4.2. Estructura contradictoria del articulo 8.1 del C6digo Penal

4.2.1 . El artfculo 8.1 del Cddigo Penal como norma especial

Pienso que puede aceptarse que la singular problematica que
caracteriza la supuesta concreci6n parcial que de la teoria de la acci6n
libre en la causa se plasma en el articulo 8 .1 del C6digo Penal, consis-
te en que un resultado producido, una acci6n o una omisi6n que coin-
cide con una descripci6n tfpica dolosa o culposa, se realiza en un
momento de ausencia de imputabilidad y que «pese a ello>> se hace al
sujeto que to realiza responsable porque tal ausencia de imputabilidad
ha sido previamente buscada de prop6sito par 6l con una intencionali-
dad de comisi6n delictiva .

Es este «a pesar>> de la ausencia de imputabilidad to que distorsio-
na, en principio, el juego pacifico de las reglas generales de imputa-
ci6n . Este «a pesar>>, en cuanto salvedad o supuesto condicionante, es
el que, como hemos visto, puede entenderse como un eslab6n contra-
dictorio que une los dos elementos que inicialmente se niegan : la exi-
gencia de imputabilidad en el momento de comisi6n para realizar un
juicio de responsabilidad penal y la posibilidad legal de ese juicio de
responsabilidad aun cuando se d6 una situaci6n de inimputabilidad en
el momento de comisi6n, como es la situaci6n de trastorno mental
transitorio . El eslab6n que viene a unir los contrarios, inimputabilidad
e imputabilidad, viene descrito par la expresi6n «buscado de prop6si-
to para delinquir>>, referida al trastorno mental .

Entiendo que la propia estructura y la posici6n sistematica del art .
8 .1 del C6digo Penal responden a este esquema . A la afirmaci6n de

(86) FR . VON LISZT, ob . cit ., tomo I, p . 7 . Tambi6n, L . JIMENEZ DE AUSA, La
nueva politica criminal, p. 9 .

(87) Q . SALDANA, Adiciones a Fr. Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, p . 71 .



438 Ignacio Munagorri Lagufa

que estan exentos de responsabilidad penal los que se encuentran en
situaci6n de trastorno mental al realizar el delito, se le anade una
negaci6n, esto es que no estan exentos y sf hay responsabilidad penal
cuando el trastorno ha sido buscado de prop6sito para delinquir. A la
eximente, en cuanto negaci6n de responsabilidad, se le enfrenta un
supuesto contrario que, al negarla, reafirma de nuevo la responsabili-
dad .

Nos encontramos asf, entiendo, ante una norma especial dentro
del propio art. 8.1 del C6digo Penal que frente a la norma general,
que es basicamente el mismo art . 8 del C6digo Penal en cuanto regu-
lador de las causas de exenci6n penal y en concreto su epfgrafe pri-
mero en relaci6n con el trastorno mental, excepcionaliza singulariza-
damente la norma general . Con esta excepcion concreta to que se
niega es que el principio de exigencia de imputaci6n en le momento
de la comisi6n sea de aplicaci6n en todo caso, o quiza, con mejor
expresi6n, con esta excepci6n to que se afirma es que el principio de
exigencia de imputaci6n en el momento de la comisi6n es de aplica-
ci6n en todo caso salvo en aquel supuesto que por ley y excepcional-
mente se establezca . De la misma manera, to que se afirma con la
excepci6n es que el trastorno mental siempre sera eximente, salvo
que, excepcionalmente, la ley establezca algiin supuesto en que no to
sea .

Es por to que acaba de decirse que se entienda no s61o especial-
mente destacable sino imprescindible la presencia en la norma del
supuesto especial . Y esto es asi porque su presencia en el art . 8 . 1 del
C6digo Penal, como manifestaci6n de legalidad, to que viene a decir
es que sin ella, sin esta expresa referencia positiva como excepci6n o
especialidad, el principio que excepcionaliza regiria en todo caso .

4.2.2 . El art. 8.1 como excepci6n concreta al principio
de responsabilidad. Su necesaria previsi6n legal

Desde este razonamiento, puede pensarse que el contenido del art.
8 .1 del C6digo Penal en relaci6n con la teoria de las acciones libres
en la causa, coincidiendo en el problema central, ausencia de imputa-
bilidad en un momento de comisi6n y, sin embargo, valoraci6n afir-
mativa de la responsabilidad penal, ofrece una soluci6n que inicial y
aparentemente podrfa coincidir con aquellas interpretaciones de la
acci6n libre en la causa que establecen la base de imputaci6n en el
hecho realizado en situaci6n de inimputabilidad, considerando, por
tanto, esta imputaci6n como especial o excepcional y excluyendo
relevancia tipica al hecho de colocarse en situaci6n de inimputabili-
dad para en 6l delinquir aunque reconozca, en ese hecho, un elemen-
to, un momento o un eslab6n de un proceso que se dirige hacia la rea-
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lizacion tfpica . Sin embargo, la presencia de una concreta regulacion,
como es la del artfculo 8.1 del Codigo Penal que da respuesta legal a
problemas que sin ella solo podfan tener respuesta doctrinal, conlleva
notables consecuencias y entre ellas la defensa prioritaria de los ter-
minos de la legalidad por encima de sus defectos o insuficiencias .
Ello no responde a un iuspositivismo acritico, sino por el contrario al
convencimiento de que la libertad y la seguridad juridica son bases
ineludibles y que es el legislador, como poder representativo, el que
debe superar los defectos o insuficiencias que la ley contenga, y esto,
obviamente, no impide, sino todo to contrario, la renovada critica e
interpretacion doctrinal .
A haberse considerado el art . 8 .1 del C6digo Penal como norma

especial, debe coincidirse con las posiciones doctrinales que ven en 6l
una excepcion al principio de imputabilidad en el momento de la rea-
lizacion del hecho . Quiere decirse que habiendo inimputabilidad en el
momento de la realizacion del hecho, pero siendo la inimputabilidad
buscada de proposito para delinquir, se entiende que esa inimputabili-
dad carece de eficacia eximente y se responsabiliza al sujeto por el
hecho cometido en tal situacion .

El hecho cometido, segun el art. 8 .1 del Codigo Penal sera el realiza-
do en esa situacion de inimputabilidad a la que se le niega su caracter de
exencion y no otro, esto es, sera la accion que el sujeto realiza en situa-
cion de trastorno mental transitorio y que produce un resultado tipico
doloso o culposo, si existe, en este ultimo supuesto, el tipo imprudente .

En base a esta imputacion excepcional al resultado producido en
situacion de trastomo mental transitorio, cabe entender que se recha-
za, en el articulo 8.1 del Codigo Penal, la imputaci6n a la acci6n pre-
cedente de preordenacion de la situacion de trastomo mental y, con
mas razon, se rechaza que esa preordenaci6n suponga ya un inicio de
ejecucion tipica del posterior resultado . Entendemos que en la estruc-
tura del art . 8 .1 del C6digo Penal, la llamada accion precedente, esto
es, el situarse intencionalmente en situacion de trastorno mental para
delinquir, parece acomodarse mejor a la descripcion de un acto prepa-
ratorio impune que a la de un acto tfpico . Sin embargo, debe destacar-
se que la realizacion intencional del trastorno mental para la comision
delictiva, tiene la cualidad o la significacion de ser la raz6n del conte-
nido excepcional del articulo 8.1 del Codigo Penal .

4.3. Ausencia de ejecucion tipica en la accion precedente

Asi, en el art . 8 .1 del Codigo Penal, to que se entiende por accion
precedente puede valorarse en dos sentidos . Por un lado viene a des-
cribir unos actos preparatorios, preejecutivos, irrelevantes, neutrales
desde la perspectiva de la ejecucion tfpica, en relaci6n con un poste-
rior resultado tipico . Su irrelevancia puede detectarse, entre otros
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motivos, por la ausencia de una pluralidad de personas, pluralidad
que, sin embargo, esta presente en los actos preparatorios punibles
contenidos en el art. 4 del Codigo Penal . El resultado posterior tiene
su propio proceso de ejecuci6n que puede conectarse con la acci6n
precedente de la misma manera que, en general, se conectan los actos
ejecutivos con los actos preparatorios impunes que les preceden.
Pero, junto a este sentido, su otro significado consiste en negar la
exencion que se daria si el trastorno mental no hubiera sido buscado
de prop6sito para delinquir. Por to tanto, en relacion con el principio
de exencion, el trastorno mental transitorio buscado de proposito para
delinquir establece la equivalencia con la no exencion, establece asi la
excepcion . En relaci6n con la accion delictiva realizada en situaci6n
de trastorno mental, al haber sido buscado de proposito para, precisa-
mente, realizarla, ademas de equivaler a que no hay eficacia eximente
puede considerarse el inicio de un proceso hacia la comision final
cuya ejecucion comenzara cuando, una vez producida la situaci6n de
trastorno mental, se produzca la lesion o puesta en peligro tipico .

Siguiendo con la interpretacidn del art . 8.1 del Codigo Penal se
coincide tambien con la doctrina que ve en el buscar «de prop6sito»
una expresion intencional que no alcanza la mera aceptacion ni las for-
mas imprudentes . La expresibn «para delinquir», en cuanto literal
expresi6n de una finalidad intencional delictiva de caracter general, se
interpreta concretamente como finalidad dirigida a la comision del deli-
to concreto, interpretacion restrictiva que encuentra su razon de ser en
la debida concrecion que exige el principio de responsabilidad penal .

Entendida ademas, la presencia de la norma especial a la que nos
estamos refiriendo, no como un mero recurso «ad abundamtiam» sino
como expresion legal necesaria de una excepcion a la regla general de
la inimputabilidad en el momento de la realizacion del hecho, se
entiende que el marco legal del art . 8.1 del C6digo Penal impide otras
formas de excepcibn distintas a las en 6l contempladas o to que es to
mismo, que el legislador pudiendo haber contemplado formas de
creacion de la situacion de trastorno mental para delinquir mas
amplias que las de dolo directo, no to hizo .

Veremos to que acabamos de exponer abreviadamente sobre el
contenido del articulo 8.1 del Codigo Penal en relacion con los plan-
teamientos doctrinales que se han presentado en la primera parte .

4.4 . Conclusiones

4.4.1 . Contenido especial ode excepcion en el art. 8.1
del Codigo Penal

Se expuso al comienzo que con esta exposicion se pretendia, no
tanto un analisis te6rico de ]as acciones libres en la causa . cuanto un
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objetivo, mas modesto, como es el de interpretar la estructura del
art. 8.1 del Codigo Penal en la formula que contiene de exclusion de
la eximente de trastomo mental transitorio . Se ha hecho referencia ya
a to que se ha entendido como una «doble negacion» acogida en el
citado articulo . Desde la afirmacion de la responsabilidad penal par la
comision de un hecho tipico, antijuridico y culpable, se niega tal res-
ponsabilidad par la ausencia de imputabilidad (de atribuibilidad o cul-
pabilidad) negandose, a continuacion, tal negaci6n debido a que la
causa de inimputabilidad ha sido provocada voluntariamente, de
manera directa, para en ella realizar el hecho tipico y antijuridico . La
segunda negacion recupera la afirmaci6n de referencia pero, en todo
caso, la estructura es calificada de excepcional y la norma que la con-
tiene de especial, pues el sujeto del hecho tipico y antijuridico sigue
careciendo de imputabilidad en el momento de ejecuci6n aunque se la
haga responder par 6l al haber provocado, voluntariamente, tal caren-
cia .

Esta estructura se comunica y conecta, pro razon del propio siste-
ma del Codigo Penal, con la parte especial del Codigo . Esta conexion
es patente en el propio art . 8 que para afirmar la exencion de la res-
ponsabilidad penal tiene como obligada referencia la presunta respon-
sabilidad penal deducible, inicialmente y previa valoraci6n normativa
completa de la realizacion antijuridica de los tipos delictivos y de su
atribucion al sujeto . Tambien se puede comprobar esta comunicacion
e interdependencia en los supuestos que pueden calificarse de incom-
pletos como son los casos de inicio de ejecuci6n sin alcanzar la con-
sumacion .

Dada la estructura contradictoria que se ha atribuido al art . 8 .1 del
Codigo Penal y su consiguiente consideraci6n como excepcional,
cabe establecer una imputacion que tambien puede calificarse de
excepcional, par el hecho cometido en situaci6n de trastorno mental
cuando, insisto, tal situacion ha sido provocada intencionalmente para
delinquir y de ahi, tambien, que parezca no tener encaje, dentro del
art . 8.1 la teoria que establece la imputacion en la accion originaria o
precedente de colocarse en situacion de trastorno mental . Con esta
imputacion especial o excepcional el legislador ha hecho, entiendo,
una importante eleccion politico criminal . El legislador atiende al
supuesto en que el trastomo mental ha sido buscado de proposito para
delinquir porque ha considerado, decision politico criminal, que
situarse dolosamente en tal situaci6n de inimputabilidad para en ella
delinquir tiene un contenido de riesgo suficiente como para excepcio-
nalizar la exencion de responsabilidad penal . Si consideramos, como
es manifiesto, que el dolo supone un mayor peligro que la impruden-
cia, cabe interpretar que es precisamente esa mayor entidad de peligro
la que ha llevado al legislador a establecer la excepcion, asf coma el
legislador no ha considerado suficiente para la excepcion la posible
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provocacion imprudente del trastorno mental transitorio puesto que
muestra una menor intensidad de peligro de cara a la comision delicti-
va .

4.4.2 . La accion posterior como referente, excepcional,
de la imputabilidad

El planteamiento de norma especial o de excepcion del art . 8.1 del
Codigo Penal que lleva a imputar al sujeto el hecho cometido en
situacion de trastorno mental, se presenta asi contrario a la imputa-
cion a la acci6n precedente . Con ello se entiende que el hecho de bus-
car de proposito el trastorno mental para en 6l delinquir constituye un
acto preejecutivo en el que todavfa no hay afectacion al bien jurfdico,
lesion o puesta en peligro relevante, aunque si suponga una inicial
manifestacion del plan del autor e incluso una posible situacion de
riesgo remoto e irrelevante, elementos estos que se dan tambien en los
actos preparatorios, preejecutivos e impunes . Con un ejemplo podria
decirse que quien voluntariamente se coloca en una situacion de inim-
putabilidad para en ella lesionar, todavia no ha comenzado a realizar
la accion tipica de lesionar aunque haya podido iniciarse un proceso
hacia ella, y ello sin tener en cuenta otro aspecto, relativo a la culpa-
bilidad, como es que la influencia valorativa e imperativa del injusto
para actuar o no de conformidad con la norma, problema relativo a la
imputabilidad, se resuelve de distinta manera en el momento de pro-
vocar la inimputabilidad que cuando se esta ya en situaci6n de inim-
putabilidad en cuanto que entre los dos momentos se presenta una
<<notable fractura logica» (88), admitiendo, como hace Roxfn que la
direcci6n de la acci6n, por ejemplo, por una persona sobria, sana ffsi-
ca y psiquicamente, transcurre de manera diferente a la de una perso-
na completamente embriagada .

Parece indudable que la teorfa que defiende la imputabilidad a la
accion precedente pretende garantizar, con ello, en todo caso, el prin-
cipio de imputabilidad en el momento de la realizaci6n del hecho,
pero entiendo que incurre en una contradicci6n que lleva a resultados
no precisamente garantistas cuando para garantizar el principio de
imputabilidad, atribuye un significado ejecutivo a un hecho que es
preejecutivo, que a to sumo puede contener un riesgo remoto no per-
ceptible como peligro cierto y relevante desde el criterio de protec-
cion de bienes juridicos, adelantando, injustificadamente, el inicio de
la intervencion o proteccion penal . La cuesti6n, por tanto, es que la
pretension de garantizar el principio de imputabilidad al establecer el

(88) NOUVOLONE, 11 sistema del diritto penales, 1975, p . 254.
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momento de realizaci6n en la acci6n precedente, no se realiza y se
frustra, ya que tal acci6n no es un hecho ejecutivo . No se consigue asf
la garantfa que busca y ademas adelanta, antigarantistamente, la
barrera de protecci6n penal. Cabe reiterar que, aun no siendo desea-
bles las normas que excepcionalizan principios de garantfa, esta
excepci6n que se entiende presente en el art . 8 .1 del C6digo Penal
encuentra su necesidad no tanto en reducir el ambito de garantia sino
en responder a un abuso en el que principio de garantfa es instrumen-
talizado . Por to tanto, la excepci6n fortalece y delimita el principio de
garantfa frente a posibles usos abusivos y en la medida en que es
legalmente expresa, no supone alteraci6n alguna al principio de segu-
ridad juridica . Por ello que se considere rechazable una interpretaci6n
similar que carezca de apoyo legal tal como Octavio de Toledo y
Huerta censuran cuando este planteamiento no tiene su origen en un
previa regulaci6n de derecho positivo, siendo como es desfavorable al
reo (89) .

De las fundamentaciones doctrinales, la que inicialmente se pre-
senta en su formulaci6n con mas contundencia es aquella que ve ya
en el momento de colocarse en situaci6n de inimputabilidad, ya sea
dolosa o culposamente, un inicio de ejecuci6n del resultado que mas
tarde se producira . Recordando, previamente, que en el ambito del
art . 8 .1 del C6digo Penal nos encontramos expresamente en un
supuesto de provocaci6n intencional, puede reconocerse, como ya se
ha hecho, que tal interpretaci6n pretende garantizar asf la exigencia
de imputabilidad en el momento de realizaci6n al situar tal momento
cuando, siendo imputable, el sujeto busca la inimputabilidad como
ocasi6n para delinquir. Sin embargo, cabe pensar que esta garantfa se
quiebra a la hora de conectar dicho pretendido inicio doloso de eje-
cuci6n con el resultado ulterior producido . Parece que la referencia a
una causalidad tfpica, que deberfa darse si hay inicio de ejecuci6n,
tiene la virtud de ocultar otra posible conexi6n mas cercana cual es la
existente entre el resultado y la conducta que to realiza de manera
inmediata, esto es, la acci6n que segun la interpretaci6n que se
defiende, realiza el sujeto en situaci6n de trastorno mental aunque
este haya sido provocado pro 6l para realizarla . Como dice Leone,
«creando una conexi6n causal entre el resultado y la conducta prece-
dente al surgimiento del estado de no imputabilidad, una conexi6n
asf a distancia, se elimina la mas pr6xima conexi6n entre la conducta
no asistida por la imputabilidad y el resultado» (90) . De ahi, que

(89) E. OCTAvio DE TOLEDO ; S . HUERTA, ob . cit ., p . 337 . En sentido similar M .
ALONso ALAMO, considerando que la acci6n realizada en supuestos de «ausencia de
libertad», aunque olibre en la causa» no puede quedar impune, exige «jna intervenci6n
del legilador que establezca una excepci6n» ob . cit ., p . 67 .

(90) M. LEONE, ob . cit ., p. 20.
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surja la impresi6n o al menos la duda de si nos encontramos ante f6r-
mulas de causalismo naturalista . La teorfa de la «conditio sine qua
non», como ha indicado Gimbernat, al presentar dificultades casi
insuperables de prueba, lleva al rechazable ambito de las presuncio-
nes y a un espacio de ambiguedad y arbitrariedad provocando res-
ponsabilidades donde hay que absolver y absoluci6n donde hay que
condenar (91) . La causalidad, en todo caso, debe completarse
valorativamente desde la lesi6n o puesta en peligro de bienes jurfdi-
cos . Puede pensarse que colocarse en situaci6n de trastorno mental
voluntariamente para en tal situaci6n delinquir, puede suponer una
situaci6n de riesgo remoto (92), pero no por ello debe concluirse que
hay ya inicio de ejecuci6n . Desde la realizaci6n tipica el decidir
cometer un delito y el instrumentalizarse a sf mismo el autor con la
intenci6n de cometerlo a traves de colocarse en una situaci6n de tras-
torno mental, supone el que se da un aspecto subjetivo, intencionali-
dad, y que el autor pone en marcha su plan , pero no supone iniciar la
ejecuci6n y menos, cuando esta va dirigida a un momento posterior
indicada por una diferente situaci6n del sujeto . Entiendo que en este
caso, no se trata de comprobar que un comportamiento causal no es
sin mas un comportamiento objetivamente tfpico y que tampoco se
trata de una cuesti6n similar a la «consumaci6n anticipada» (93) sino
que se trata, en la interpretaci6n que se entiende correcta del art. 8.1
del C6digo Penal, de que el sujeto realiza el hecho cuando ya esta en
situaci6n de trastorno mental y no previamente cuando se coloca en
tal situaci6n en la que todavfa no se manifiesta ninguna acci6n rele-
vante desde el tipo y por to tanto no hay motivo para adelantar el
ambito de to punible, con la consecuencia que resultaria de hacer res-
ponsable, por tentative, a quien se embriaga para cometer un delito .
La pretensi6n garantista que esta interpretaci6n defiende serfa mate-
rialmente defraudada si tuviese que realizarse en base a sobrepasar
los limites de protecci6n del bien jurfdico adelantando las barreras de
punici6n a actos penalmente irrelevantes .

Por tanto, del art . 8 .1 del C6digo Penal no consiste tanto en la
intencionalidad del resultado y en su previsibilidad objetiva a partir
de la acci6n dirigida a colocarse dolosamente en situaci6n de trastor-
no mental, sino que, entiendo, el problema se encuentra en que siendo

(91) E . GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1966, p .
143 .

(92) J . M . SILVA SANCHEZ, El Delito. . ., obr. cit., p . 268, en relaci6n a determina-
dos supuestos omisivos de actio libera in cause hace referencia al hecho de la provoca-
ci6n como creaci6n de una situaci6n de peligro que, entiendo, merece distinta interpre-
taci6n en las formas dolosas que en las imprudentes, como el autor hace, M . ALONSO
ALAMO, ob. cit ., p. 82, contempla supuestos de inicio de procesos causales peligrosos
pero que no pertenecen al grupo de acciones que el tipo pretende captar.

(93) J . M . S[t .VA SANCHEZ, La embriaguez. . . . ob . cit ., p . 175 (nota 48) .
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el comportamiento que se imputa el realizado cuando se esta en situa-
ci6n de trastorno mental, es en esa accion en la que hay que contem-
plar si el sujeto en ese momento quiere, en la comision dolosa, de
manera inmediata o como consecuencia inseparablemente unida a su
querer, el resultado, o si siendo previsible ese resultado, el sujeto crea
la situacion de peligro de su produccion, pudiendo y debiendo evitar-
lo. Esto es, si la acci6n realizada en situacion de trastorno mental, que
ha sido previamente buscado de prop6sito para delinquir, es dolosa o
culposa y en el segundo de los supuestos si cabe tal forma de comi-
si6n . El problema de su imputabilidad, que es otro y distinto, se resol-
vera, consecuentemente, par alga distinto coma es precisamente la
excepcion que el propio art . 8 .1 del Codigo Penal contiene. En todo
caso, tal coma ha observado Alonso Alamo, la interpretation de la
action libre en la causa que atribuye la imputation par el hecho pre-
vio realizado en situation de imputabilidad, distorsiona «e1 sentido
hist6ricos de la figura mediante una construcci6n que en el fondo es
la negation de la «actio libera in causa» : en efecto, entendida en los
terminos expuestos la denominada «actio libera in causa» no es «libe-
ra in causa» sino oin se» (94) .

Ert este sentido se plantea que la fase de «buscar de prop6sito
para delinquir» el trastorno mental, no contiene actos ejecutivos del
resultado producido en la situation de trastorno . El colocarse en tal
situaci6n para delinquir puede manifestar una voluntad no deseable
que si bien, asiladamente y s61o en relation al ambito fntimo de la
voluntad, puede entenderse coma el aspecto subjetivo de la tentati-
va, to que es insuficiente . Tambien puede ser entendido, y mas
cuando no se deduce de un hecho que afecte al bien jurrdico, coma
algo que responde solo, precisamente, al ambito de la voluntad y,
par tanto, insuficiente para fundamentar el inicio de ejecucibn . El
hecho, que para que sea fundamento objetivo de la tentativa debe
haberse manifestado coma peligroso para el bien juridico no parece
que puede encontrarse en la situation de trastorno mental cuando
todavfa no se conoce el hecho realizado en tal situaci6n que sera al
que se refiera la imputation . De nuevo la cuesti6n vuelve a plantear-
se en que, si consideramos que el art . 8 .1 del Codigo Penal contiene
una excepci6n al principio de imputabilidad en el momento de
comisi6n, excepci6n que niega la eficacia, de modo concreto y espe-
cial, a la eximente par ser esta «buscada de prop6sito para delin-
quir», y si consideramos que la imputaci6n del delito se hate par el
hecho realizado en la situacibn de inimputabilidad, el hecho de
colocarse voluntariamente en situaci6n de trastorno mental para
delinquir tiene coma significado, coma funci6n, no tanto iniciar la

(94) M . ALONso ALAMO, ob . tit ., p . 58 .
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ejecuci6n (95) que se dara mas tarde, sino tal como se esta enten-
diendo que dice el art . 8 .1 del C6digo Penal, negar la eficacia de la
eximente y constituir, en todo caso, una fase de preparaci6n (96)
que no corresponde con los actos preparatorios punibles de nuestro
C6digo, carente de peligro (97), por tanto, y que supone la impuni-
dad del mero hecho de ponerse en situaci6n de trastorno mental para
delinquir.

Insistiendo en to que acaba de decirse, no parece que el hecho de
colocarse en situaci6n de trastorno mental para en 61 delinquir mues-
tre una mayor oproximidad objetiva» (98), en relaci6n con la realiza-
ci6n tipica, que los actos preparatorios impunes . En el curso que se va
sucediendo desde la fase puramente interna hasta la fase de ejecuci6n
en direcci6n a la consumaci6n pueden darse una serie de actos que en
si mismos y en relaci6n con la lesi6n o puesta en peligro de un bien
juridico se han venido met6dica, indicada por Siniscalco, una precisa
justificaci6n y una concreta delimitaci6n en relaci6n con la tentativa
s61o puede realizarse a travels de la investigaci6n rigurosa del dato
normativo (99), cuesta pensar que el colocarse dolosamente en situa-
ci6n de trastorno mental para delinquir pueda indentificarsecon la
expresi6n normativa del art . 3 del C6digo Penal que exige odar inicio
a la ejecuci6n del delito directamente por hechos exteriores» . ZCabe
entender la expresi6n opara delinquir» en cuanto manifestaci6n inten-

(95) J . SILVA SANCHEZ, La embriaguez . . . . ob . cit ., p . 171 . Este autor en relaci6n no
ya con el contenido del art . 8 .1 del C6digo Penal sino con la teorfa de la acci6n libre en
la causa que entiende que la imputaci6n al hecho delictivo se da en la acci6n preceden-
te y que, por tanto, en ella comienza la tentativa defiende que en todo caso se da una
otentativa inacabada» dedo que los actos ejecutivos continuan en la acci6n posterior
puediendo darse en esta segunda fase un mero desistimiento pasivo y no activo para
que el resultado no se produzca. Utilizando el paralelismo con la autoria mediata C . L .
RoxiN, ob . cit ., p . 30, defiende que « existe tentativa acabada cuando un responsable
pone en marcha un curso causal y pierde su direcci6n al traspasarlo a otra persona que
act6a sin culpabilidad o sin dolo y que es la que en definitiva tiene que llegar al resulta-
do».

(96) Puede recordarse el planteamiento de H . JESCHECK de atribuir a la acci6n pre-
cedente, dolosamente provocada, el inicio de «on proceso de conducci6n que prepara el
hecho», ver supra, p . 28 .

(97) M . ALONso ALAMO, ob. cit., p . 82 : «La "actio praecedens" no es aun comien-
zo de ejecuci6n del tipo . . . no genera todavia un peligro (concreto, inmediato) ni una
conmoci6n a la seguridad del bien juridico. . . no es una acci6n apta o apropiada para
poner en peligro el bien juridico .»

(98) G. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al C6digo Penal 1, 1972, p. 81 ; S.
MIR PUIG, Derecho. . ., ob . cit., p. 279, yE. FARRE TREPAT, Sobre el comienzo de la ten-
tativa en los delitos de omision, en la autoria mediata y en la actio libera in causa,
1990, considera que «si bien en este momento puede considerarse que concurre un peli-
gro para el bien juridico que origina la tentativa no se tratard en algunos casos de peli-
gro inminente», p. 85 .

(99) M . SINISCALCO, La struttura de delito tentato, 1959, p. 59 .
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cional del situarse en trastorno mental como identificable con la
expresidn «inicio de ejecuci6n del delito directamente par hechos
exteriores» del art . 3? Parece que no . La f6rmula de nuestro c6digo
excluye, como expone Farre «la posibilidad de establecer una delimi-
taci6n estrictamente subjetiva» ademas de determinar el comienzo del
delito intentado par la realizacidn de las acciones tipicas o de las
estrechamente, directamente, unidas a ellas (100) . Entiendo que la
expresi6n contenida en el art. 8.1 que solo hace referencia al situarse
voluntariamente en situaci6n de trastorno mental para en ella delin-
quir, esta muy lejos de un directa conexi6n con los hechos tfpicos que
puedan luego realizarse . Mas bien parece plantear un peligro remoto,
diffcilmente percibible desde la pluralidad de bienes jurfdicos que
pueden ser afectados par la posterior realizaci6n delictiva y dificil-
mente percibible tambien desde la perspectiva «ex ante», precisamen-
te par la situacidn de trastomo mental creada en que la capacidad de
control del sujeto esta notablemente trastomada . Su punici6n como
tentativa llevarfa a una notable inseguridad juridica en perjuicio del
principio de proteccion bienes juridicos .

Por otra parte, tampoco parece que la formula del art. 8.1 permita
equiparar la situaci6n que contempla con los supuestos de actos pre-
paratorios punibles considerados con caracter general en el art. 4 . del
C6digo Penal . Como mas arriba se indicd, en el actual ordenamiento
penal espanol la conspiracidn, la proposicidn y la provocacion se con-
sideran actos preparatorios especialmente punibles y en los tres existe
una pluralidad de sujetos, pluralidad a la que se acude para mostrar la
mayor peligrosidad de esas conductas . Como es obvio, tal pluralidad
no existe en el supuesto del art . 8 .1 que tratamos, pero, ademas de
esto, la actual formula del art. 4, en cuanto que contiene un criteria de
punici6n general que sanciona con la misma pena que la tentativa, ha
sido criticada optando unanimemente la doctrina par proponer un cri-
terio de punici6n especial par el que s61o en razon de la protecci6n de
bienes jurfdicos de especial importancia cabria la punici6n de deter-
minados actos preparatorios considerados especialmente peligrosos
para el bien juridico dada la cercanfa de su lesion o puesta en peligro
y dada la presencia en ellos de dos o mas personas . Tampoco desde
esta perspectiva parece que se pueda equiparar el supuesto contempla-
do en la excepcien del art . 8 .1, con unos actos preparatorios excepcio-
nalmente relevantes, argumento este que se anade a la ausencia en el
art . 8 .1 de los rasgos de la tentativa .

Similares comentarios pueden hacerse a las otras fundamentacio-
nes anteriormente expuestas que sin plantear expresamente que el
colocarse en situacibn de inimputabilidad suponga comienzo de eje-

(100) E . FARRE TREPAT, La tentavia del delito, 1986, pp . 229 y ss .
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cuci6n, defienden que es a la accidn precedente, en cuanto que esta
unida casualmente al resultado producido, a la que se imputa el delito,
planteamiento que, en todo caso, lleva a las mismas consecuencias
que el anterior. Pienso, como se ha comentado, que no se consigue
satisfacer debidamente el problema de la interpretaci6n del art. 8 .1 del
Cddigo Penal, porque confunde dos tiempos o mejor, dos procesos
que en el art . 8 .1, en cuanto a la preordenaci6n dolosa, estan diferen-
ciados . El primero como constitutivo de una fase de preparaci6n
impune y el segundo como constitutivo de realizaci6n tfpica.

Tal comprensi6n del art . 8 .1 del C6digo Penal pienso que permite
entender que el legislador espanol ha utilizado un criterio distinto al
que muestra la teoria de la acci6n libre en la causa y tambien permite
comprender que tal construccidn no es banal ni gratuita sino que,
como hemos visto, responde a fundados y exigibles criterios politicos
criminales y esta dirigida, de manera oportuna aunque pueda ser cali-
ficada de deficiente, a evitar supuestos excepcionales en los que la
garantfa de la imputabilidad pueda ser instrumentalizada abusivamen-
te . Su presencia legal responde asf a la perspectiva hist6rica de la pro-
pia formaci6n del Derecho Penal moderno, que enraizado en su ori-
gen de garantfa, de interdicci6n de la arbitrariedad, se proyecta como
norma de intervencibn social y como tal debe garantizar cual es y
c6mo se aplica la ley, porque por medio de la ley debe permitir el
comportamiento de los ciudadanos, es decir, el ejercicio de las liberta-
des . En este sentido se manifiesta la especial importancia de la exi-
gencia de la legalidad y mas en supuestos como este en el que, como
se ha entendido, se contiene una concreta excepci6n a un principio de
garantfa .

Cabe centrar tambien en este razonamiento, el fundamento de la
punici6n del supuesto que tratamos . De entre las posiciones expues-
tas, hay aspectos coincidentes con la que se esta manteniendo en la
presentada por Alonso Alamo. Esta autora, rechazando el criterio de
la causalidad por considerar que la accibn de provocaci6n no constitu-
ye ann principio de ejecuci6n, rechazando tambi6n la equiparaci6n
con la autorfa mediata y rechazando la solucidn de la impunidad,
entiende que es el enlace causal, «1a conexi6n externa y psiquica con
una hacer precedenteo to que ohace surgir la necesidad de la pena»
que a su vez exige del legislador una intervencidn para que excepcio-
nalice el principio de legalidad (101) . Compartiendo el rechazo del
criterio de la causalidad, cuesta participar de una fundamentacidn en
base a una mera «conexidn» tanto externa como psfquica con el hacer
precedente, conexidn que, en todo caso es irrelevante para la realiza-
ci6n tipica y antijurfdica del segundo momento que es la que se pena-

(101) M. ALOxso ALAMO, ob . cit., pp . 66 y 67 .
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liza . Lo que en todo caso puede estar anticipado en el momento pre-
vio serfa la culpabilidad, que no se da en el segundo momento aunque
se establezca la responsabilidad penal «como si se diera» y ya se ha
mostrado el rechazo a «desunir» los presupuestos de la responsabili-
dad en momentos diversos . No podria tenerse en cuenta una posible
culpabilidad «adelantada» que careciese del sustrato necesario del
hecho tipico y antijurfdico al que va referida . Por otra parte, esa cone-
xi6n, ese nexo psicol6gico doloso o culposo respecto al hecho tfpico
cometido en estado de incapacidad presente ya en la acci6n preceden-
te, decisivo, como expone, orespecto a la acci6n tipica y no respecto a
la producci6n de la incapacidad» (102), entiendo que no se ajusta bien
con la estructura del art . 8.1 del C6digo Penal porque si el dolo o la
culpa se dan, en relaci6n con la acci6n que los sustenta en el momen-
to de inimputabilidad, no llega a entenderse la relevancia de esa cone-
xi6n con una acci6n directamente voluntaria, como la que encierra el
art . 8 .1 del C6digo Penal dirigida solamente a crear la situaci6n de
inimputabilidad, si bien con una repercusi6n sustancial para la valora-
ci6n normativa de la acci6n posterior . Se comprende la conexi6n o la
relaci6n en cuanto que la primera acci6n es la raz6n de la excepci6n,
pero no que esa relaci6n o conexi6n se realice a traves de las formas
tipicas de comisi6n de dos acciones diferenciadas siendo la primera
tipicamente irrelevante . De ahf que Roxfn haya planteado que un
modelo consecuente de la excepci6n tendrfa incluso, ademas, que
prescindir de la causaci6n del resultado tipico par el comportamiento
previo, pues no se anticipa la acusaci6n del resultado tfpico y con 61,
el injusto (103) .

Se ha dicho anteriormente que en el artfculo 8.1 del C6digo Penal
la acci6n de colocarse en situaci6n de inimputabilidad para en ella
delinquir podia manifestar un comportamiento preejecutivo irrelevan-
te, una cierta exteriorizaci6n, tambien irrelevante, del plan del autor,
pero que en todo caso consistfa en la raz6n que negaba la eficacia exi-
mente a la inimputabilidad posterior. Entiendo que to que viene a
decir el art . 8 .1 del C6digo Penal es que quien con dolo directo se
coloca en situaci6n e inimputabilidad para delinquir, es decir quien
utiliza su voluntad directamente para colocarse en situaci6n de inim-
putabilidad, voluntad que no tiene par que conectarse con la posterior
comisi6n tfpica dolosa porque, en principio nada impide que sea cul-
posa, la acci6n que realice en tal situaci6n le sera atribuida . El obus-
cado de prop6sito» se refiere en el artfculo 8.1 del C6digo Penal al
trastorno mental y el opara delinquir» va referido a la instrumentaliza-
ci6n de ese trastorno para en 6l realizar una comisi6n delictiva que

(102) M . ALONso ALAMO, ob. cit., p. 94.
(103) CL . Roxix, ob. cit., p. 24.
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puede ser, en ese segundo momento, querida o aceptada o representa-
da y no deseada o no representada pero previsible por el sujeto . Esto
es, que el caracter doloso del hecho de colocarse en situaci6n de tras-
torno mental no se vincula o no vincula con la forma dolosa o culposa
de la comisi6n tfpica que en 6l se haga. De ahf que ha podido plante-
arse que, como ya apunt6 Cordoba Roda (104), el C6digo Penal se
inspire en caracterfsticas distintas de la <<actio libera in causa» porque
el art . 8 .1 del C6digo Penal no se refiere tanto a la <actio> dolosa que
fue imputable en su origen, sino a la forma dolosa de provocar la
inimputabilidad, to que anula la eficacia eximente para la acci6n
dolosa o culposa que se haga.

4.4.3 . Rechazo de la similitud con la teoria de la <<autoria mediata>>

El recurso a la teoria de la autoria mediata como figura similar, a
efectos de interpretaci6n, a la teoria de la <<actio libera in causa», en
cuanto supuesto de utilizaci6n de uno mismo para la realizaci6n delic-
tiva, entiendo que no anade ning6n argumento a los ya vistos para
comprender el contenido de la excepci6n expresada en el art. 8.1 del
C6digo Penal y que, por otra parte, pueden establecerse algunas dis-
tancias entre la interpretaci6n que se esta haciendo y la teoria de la
autorfa mediata . En primer lugar cabe destacar dos diferencias que no
por evidentes deben ser desdenadas . La primera consiste en que mien-
tras no existe previsi6n legal alguna sobre la autoria mediata y sf una
aplicaci6n de su elaboraci6n doctrinal (105), la concrecidn legal del
art. 8.1 del C6digo Penal supone exigencias interpretativas desde la
norma. La no previsi6n legal expresa de la autoria mediata en el art .
14 del C6digo Penal, si bien se discute su inclusi6n en alguno de los
epfgrafes de ese artfculo y las dificultades que desde el tipo se plante-
an en determinados supuestos para admitir la posibilidad de la autoria
mediata (106), no impide su admisi6n dado que el autor mediato,
imputable, realiza el tipo aunque sea a traves de otro que puede actuar
sin antijuridicidad o sin culpabilidad . Pero en la f6rmula del art . 8.1
del C6digo Penal, que seria la analoga a cuando alguien se sirve de un
imputable a quien ha provocado intencionalmente la inimputabilidad

(104) J . C6RDOBA RODA, comentarios, ob. cit., p. 278 .
(105) LA P.A.N.C .P . en su art. 27 propone la figura de la autoria mediata al ante-

poner al «se consideran autores» la formula: «Ademiis de quienes realizan el hecho por
sf o por medio de otro» . E . OCTAVIo DE TOLEDO y S . HUERTA, ob . cit ., p . 488, se mues-
tran partidarios de la referencia expresa en el C6digo Penal de la autoria mediata to que
evitarfa dudas sobre la legalidad del autor mediato, confirmaria que el autor puede rea-
lizar el tipo sin practicar materialmente actos de ejecucibn y singularizaria legalmente
la autoria mediata de las otras formas de intervenci6n en el delito .

(106) E . GIMBERNAT, Autor y cdmplice en el Derecho Penal, 1966, pp . 222 y ss .
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para delinquir, la cuesti6n, excepcional, es otra. No se trata tanto de
encontrar en el «hombre de atras» un imputable que realiza la conduc-
ta antijuridica a traves de otro, sino que es al sujeto inimputable, al
que se le sanciona como imputable . Si en la autorfa mediata el sujeto
realiza el tipo y es imputable, y otro, el ejecutor, es instrumento suyo,
en la f6rmula del art . 8 .1 del C6digo Penal, y esta serfa la segunda
diferencia, al haber un unico sujeto, 61 mismo realiza el tipo, practica
los actos de ejecuci6n, y excepcionalmente se le considera como
imputable aunque realiza el hecho en situaci6n de inimputabilidad, to
que no sucede en la autoria mediata. La identidad del sujeto evita las
dificultades que hay en la autorfa mediata para admitir la responsabi-
lidad par los delitos especiales y los de propia mano (107) mostrando-
se en contra de esta opini6n Roxfn que considera «que tambidn en el
hurto calificado, en las lesiones peligrosas, en la violaci6n . . . es posi-
ble sin mas considerar el comienzo del delito en el momento en que
se produce la situaci6n de incapacidad. Pues el comportamiento en el
estadio de la tentativa no tiene todavfa porqu6 mostrar el mismo tipo
de acci6n que en le delito consumado (108), opinion que entiendo ser
matizada . La tentativa supone accibn tipica y muestra el tipo aunque
no tenga que mostrar el resultado final, la consumaci6n, si no, cabe el
peligro de entender par tentative actos preejecutivos impunes o des-
virtuar tipos penales desnaturalizando sus propios elementos . Por otra
parte, el autor mediato, es tal en la medida que es imputable en el
momento de la realizaci6n y aprovecha la inimputabilidad de otro
mientras que en el supuesto del art . 8 .1 del Codigo Penal es el propio
sujeto el que provoca, 6l mismo, su propia inimputabilidad . Por li1ti-
mo recurrir a la teoria de la autorfa mediata para establecer responsa-
bilidad penal par supuestos no contemplados en el art. 8.1 del C6digo
Penal, desbordando su previsi6n legal, pues suponer un recusable cri-
terio anal6gico (109).

Una vez planteado como se entiende la estructura del art . 8.1 del
C6digo Penal en cuanto excepcion expresa y concreta del principio de

(107) M . ALOrrso ALAMO, ob . cit ., p . 65 .
(108) CL . ROxfN, ob . cit ., p . 32 .
(109) S . T . C . 75/1984 de 27 de junio : «Tal derecho (el de no ser condenado par

acciones u omisiones que en el momento de cometerse no constituyan delito o falta
seg6n la legislaci6n vigente consagrado en el art . 25 .1 C . E .), que es garantfa de la
libertad de los ciudadanos, no tolera la aplicaci6n anal6gica «in peius» de las normas
penales o dicho en otros t6rminos, exige su aplicaci6n rigurosa de manera que s61o
pueda anular la sanci6n prevista a conductas que reunan todos los elementos del tipo
descrito y sean objetivamente perseguibles . Esta exigencia serfa soslayada no obstante,
si a travels de la figure del fraude de la ley se extendiera a supuesto no explicitamente
contemplados en ellas la aplicaci6n de normas que determinan el tipo o fijan condicio-
nes objetivas para la perseguibilidad de las conductas, pues esta extensi6n es, pure y
simplemente, un aplicaci6n anal6gica .»
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imputabilidad en el momento de realizacton, excepcion expresa que
no supone que el principio de culpabilidad deba abrirse a una elastici-
dad diferente y mayor (110) sino que, al contrario, prefiere garantizar-
lo frente a instrumentalizaciones abusivas, y una vez que, a partir del
criterio de excepci6n se han mostrado los dos momentos, de diferente
relevancia, que el art . 8 .1 del Cddigo Penal contiene, paralelamente a
c6mo se ha hecho en la parte expositiva, se continuara con el comen-
tario sobre las consecuencias que se derivan de las teorfas expuestas
acerca del ambito del art . 8 .1 del C6digo Penal en base a sus expre-
siones <<para delinquir>> y «buscado de prop6sito>> .

4.4.4 . Interpretacion restrictiva de la expresion <<para delinquir>>

En relaci6n con la expresion <<para delinquir>> se ha indicado ante-
riormente que si se considera que el resultado ulterior producido en
situacidn de trastorno mental debe ser reprochado el autor por haberse
colocado voluntariamente en esa situaci6n de inimputabilidad, debe
valorarse positivamente su interpretacibn singularizada en la medida
en que frente a una finalidad intencional abierta y generica traducible
en cualquier resultado delictivo, la interpretacion singularizada a un
concreto hecho delictivo permite una delimitacion de la responsabili-
dad concreta, mas adecuada a la garantfa que debe existir en la valo-
racidn de la culpabilidad . Este esfuerzo delimitador, por garantista,
elimina asf un espacio de ambiguedad dificilmente, de otro modo,
aprehensible e identificable . Al tener como referencia para la determi-
naciun de la pena la conducta a la que se dirige esa voluntad, realiza-
da en un momento posterior, hace necesariamente identificable la sin-
gularidad de ese delito, identificacidn que no se daria en la intencio-
nalidad generica.

Sin embargo, como se ha venido diciendo, esta voluntad delictiva,
aun siendo concreta, no forma aun, junto con el colocarse en situaci6n
de trastorno mental transitorio, base suficiente para justificar la puni-
cidn . Esto es, como aspecto subjetivo, no acompana a una situacidn
objetiva de peligro para el bien jurfdico, porque tal como se viene
entendiendo la estructura del articulo 8.1 del Cddigo Penal, tal afecta-
cibn al bien jurfdico se produce con la conducta que el autor realiza
en la situaciun de trastorno mental . Dada la interpretaci6n que se ha
hecho debe coincidirse en valorar como positiva la prevision conteni-

(110) Asi B . SOUSA SArrros, Crimenes cometidos en estado de embriaguez, vol . 1,
1968, p . 68, ante deficiencias en las previsiones legales que no contemplan supuestos
abracables por la teoria de la acci6n fibre en la causa se cuestiona «si no deber5 el prin-
cipio de culpabilidad, al menos en esta materia, abrirse a una elasticidad diferente y
mayor» .
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da en la P.A.N.C.P En este texto prelegislativo, la referencia at <<pro-
p6sito para cometer el delito» confirma la interpretaci6n de concretar
la intencionalidad delictiva al hecho singular. Se coincide, asi mismo,
en la interpretaci6n, manifestada anteriormente, de Mir Puig y de
Alonso Alamo acerca de que el conocimiento del sujeto debe abarcar
los elementos del tipo delictivo concreto asi coma las circunstancias
generates (111) .

4.4.5 . Interpretacidn restrictiva de laformula <<de propdsito»

Respecto a la exigencia legal de que el trastorno mental hay sido
buscado <<de prop6sito», como se ha visto, hay coincidencia doctri-
nal en ver en dicha exigencia una f6rmula de dolo directo que impi-
de que se acoja en ella tanto la mera aceptaci6n que el dolo eventual
supone como el origen imprudente . Ante estas exclusiones deriva-
das de la literalidad del art . 8.1 del C6digo Penal, dos posiciones
diversas parecen manifestarse doctrinalmente . Una responde a la
defensa estricta del marco legal expresado en el art. 8.1 del C6digo
Penal y que se manifiesta a traves de la exposici6n que de ella hacen
Octavio de Toledo y Huerta . Para estos autores toda interpretaci6n
del art . 8 .1 del C6digo Penal que amplfe las causas de no aprecia-
ci6n de la eximente de trastorno mental transitorio a otras que no
sean las que expresamente indica tat disposici6n legal, oes una
interpretaci6n contraria al reo . . . Y debe tenerse en cuenta que el
principio de interpretaci6n favorable al reo . . . se encuentra enraizado
en los fundamentos del principio de legalidad» . Este argumento se
refuerza al interpretar que la inclusi6n en el Proyecto de del C6digo
Penal de 1980 y en la RANCY de 1983 de los supuestos de impru-
dencia excluidos en la actual redacci6n, es una muestra de que la
actual regulaci6n es insuficiente y de que en todo caso corresponde
a la ley y no al interprete <<colmar las lagunas de punibilidad par
mas que tales vacfos puedan resultar dogmaticos y/o polftico crimi-
nalmente rechazables» (112). La otra posici6n doctrinal deriva,
como hemos visto, de la aplicaci6n de la teoria de la acci6n libre en
la causa que ve tambien en la posible imprudencia o en el dolo
eventual al colocarse en situaci6n de trastorno mental, hechos puni-
bles segun las reglas generates de imputaci6n, manteniendo, en todo
caso, la exenci6n par el hecho realizado en situaci6n de inimputabi-
lidad . Para los autores que defienden esta postura, la regulaci6n
anunciada par el Proyecto d.e C6digo Penal de 1980 y par la

(111) Ver supra, pp . 27 y 28 .
(112) E. OCrAVio DE TOLEDO, S . HUERTA, ob . cit ., p . 340 .
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P.A.N.C.P de 1983 confirma parcialmente la elaboraci6n doctrinal y
resuelve el actual vacfo legal aunque tambien es motivo de criticas .
Se le objeta su falta de previsi6n por contener una «desmesurada
extensi6n» de la acci6n libre en la causa culposa, como critican
Cobo del Rosal y Vives Ant6n (113) y porque no determina el trata-
miento que merece la provocaci6n imprudente, como hace Mir Puig
quien admitiendo que la f6rmula propuesta anula la exenci6n, obser-
va que no se precisa que responsabilidad penal debe establecerse en
el supuesto de origen imprudente y comisi6n dolosa (114) . Alonso
Alamo, partidaria como hemos visto del modelo de excepci6n, indi-
cando que el reconocimiento prelegislativo de la oactio libera in
causa culposa» supone una mejora respecto a la regulaci6n actual,
destaca que no se contempla en la Propuesta de Anteproyecto de
19831a provocaci6n de la inimputabilidad con dolo eventual respec-
to al hecho tipico (115) .

Cabe recordar, tambien, la opini6n que considera intrascendente la
ausencia en el art . 8.1 del C6digo Penal del origen imprudente en
cuanto puede ser cubierta por la estructura de los delitos imprudentes
y la propuesta de Silva Sanchez de mantener la imputaci6n a la acci6n
precedente en los casos de imprudencia y en los casos de dolo proce-
der a la tipificaci6n expresa (116) . Rodriguez Montan6s, participando
en principio del modelo de excepcion considera que, en la medida en
que nuestro C6digo no establece expresamente que la capacidad de
culpabilidad haya de apreciarse en el momento de la ejecucidn del
delito, porque ni siquiera la culpabilidad se entiende como un elemen-
to del delito sino como una caracteristica del sujeto, requisito adicio-
nal para la imposici6n de la pena, cabria admitir excepcionalmente la
apreciaci6n de la capacidad de culpabilidad «en un momento anterior :

(113) M . Coso DEL RosAL, T. S . VIVEs ANT6N, ob . cit ., p . 408 (nota 14) ola f6r-
mula es desacertada por su desmesurada extensi6n. Pues para el castigo de la actio libe-
ra in causa culposa, no basta con que se hubiera previsto la comisi6n del delito, ni
mucho menos con que hubiera podido preverse, sino que es preciso que se hubiera pre-
visto o podido prever y ademds, en cualquier caso, que se hubiera podido y debido evi-
tar» . En sentido similar Mir Puig, Sobre la regulaci6n de la infraccion penal y de las
personas responsables en la Propuesta de Anteproyecto de Codigo penal de 1983, p .
477, «deberia exigirse no solo la posibilidad de previsi6n sino tambi6n la capacidad de
evitacibn, pues no puede imputarse a imprudencia (lo que) aun siendo previsible resulta
inevitable» .

(114) S . Mte PUIG, Sabre la regulacidn. . ., ob . cit ., p. 477 . «Se plantea la duda de
si procede castigar par imprudencia o si subsiste la responsabilidad par delito doloso .
La l6gica de la actio libera in causa conducir5 a la imprudencia pero la propuesta se
limita a excluir la eximente .

(115) M . ALONSo ALAMO, ob. cit., p. 87 .
(116) J. M. SILVA SANCHEZ, La embriaguez, ob. cit., pp . 172 y 175 (nota 51). Esta

propuesta es calificada coma «absolutamente minoritaria y discutible», par T.
RODRiGUEZ MONTANfS, ob . cit., p. 142.
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razones de polftica criminal asi to exigen y no se opone a ello el tenor
literal de la ley» (117) .

4.4.6 . Defensa de los principios de garantia

Parece necesario insistir en que las diversas posiciones doctrinales
mantienen, en todo caso, como criterio de referencia la defensa de los
principios de garantia . Por una parte planteando la defensa del princi-
pio de legalidad en sentido estricto frente a posibles interpretaciones
que desbordando la propia legalidad lleguen a conclusiones contra el
reo . Por otra, planteando la garantfa de imputabilidad en el momento
de comision, tambien en sentido estricto, de modo que con el mante-
nimiento de la exenci6n en el resultado y a traves de las reglas gene-
rales de imputaci6n pueda establecerse en la acci6n por la que el suje-
to se coloca en situaci6n de inimputabilidad la base de la imputaci6n.
Sin embargo, como ya se ha dicho, parece discutible pretender mante-
ner la garantfa de la imputabilidad en el momento de la comisi6n en
base a adelantarlo desbordando el ambito de protecci6n, de la misma
manera que parece discutible que la capacidad de culpabilidad o de
responsabilidad subjetiva, «personal», pro el hecho se desplace en el
tiempo y se situe en un momento anterior distinto al del hecho, hecho
que en todo caso realiza «ese» sujeto, en «ese» momento . Aunque la
estructura del art . 8.1 del C6digo Penal parezca permitir una interpre-
taci6n en ese sentido, supondria romper la regla de la necesaria inter-
conexi6n o intercomunicaci6n simultanea de todos los elementos que
sirven de presupuesto a la responsabilidad penal . Se es responsable
penalmente de la acci6n tfpica y antijuridica realizada, de la misma
manera que ella se atribuye a quien de ella, y no de otra, se considera
responsable . El legislador, como se ha expuesto, ha realizado una
elecci6n y atendiendo a que situarse de prop6sito supone un mayor
peligro que si to hiciese imprudentemente, ha excepcionalizado el
dolo y no la imprudencia en el supuesto del art. 8 .1 del C6digo Penal

Esta singularidad de la estructura del art . 8.1 del Cddigo Penal
entiendo que responde al esquema ya reiterado y que la raz6n ultima
se encuentra en la finalidad de evitar a traves de la regulaci6n penal la
instrumentalizaci6n abusiva, arbitraria y antigarantista de un principio
de garantia como es el de «nulla poena sine culpa» . Para ello, el legis-
lador excepcionaliza en el art. 8.1 del C6digo Penal el principio de
imputabilidad, por la raz6n, repito, de que dicho principio puede con-
tener su propio contrario y que una aplicaci6n impecablemente uni-
versal de tal principio puede suponer un vacfo de legalidad diffcil-

(117) T . RODRiGUEZ MONTAIYES, ob . cit., p . 143 .
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mente justificable . Puede entenderse asf la razon de to que se ha veni-
do describiendo como excepcidn, y la razon de la penalidad desde la
misma naturaleza del principio excepcionalizado, desde su naturaleza
real que como estructura valorativa es, a su vez, inseparable de la rea-
lidad practica de los comportamientos . Si como expone Poulantzas,
«todo valor, norma o regla juridica se totaliza estructural y dialectica-
mente con el hecho» en la medida que toda norma, valor, regla, tiene
efectivamente su fundamento dialectico en los hechos y se totaliza
con el hecho en el interior de la naturaleza de las cosas, en la practica
humana (118), si, por otra parte, el principio de legalidad como reali-
dad positiva y como valor procede de la exigencia de garantizar la
libertad y si la libertad es inseparable de la libertad de otro, en el sen-
tido de su relacion practica con los otros, como libertad practica,
puede entenderse que sea la propia practica de la libertad como fuente
y contenido de la garantia to que explique, contradictoriamente, por
un lado la impunidad de los comportamientos realizados en situaci6n
de inimputabilidad y por otro la penalizacion cuando la inimputabili-
dad es instrumentalizada para atacar la libertad de otro creando para
ello una situacion de peligro, segun ha entendido el legislador .

Este razonamiento que corresponde a un plano axioldgico puede
censurarse porque sobrepasa el marco positivo, de ahi que se exija la
expresa intervencion del legislador que debe excepcionalizar el prin-
cipio de culpabilidad y prever legalmente la singularidad o excepcidn
que estudiamos estableciendo asi el vinculo de la mutua relacidn exis-
tente entre la libertad, contenido del principio de legalidad, y la segu-
ridad juridica . Se concilia asi la ineludible exigencia, en razon del
progreso histdrico, de la vigencia legal de los principios de garantfa
pero sin obviar el desentranar la naturaleza, valorativa y practica,
tambien hist6rica, de los mismos principios .

Este planteamiento pienso que permite alejarse de una cierta
latencia, de una cierta presencia aunque sea crepuscular que a veces
parece manifestarse al tratar de las acciones libres en la causa y que
sugiere el plantear la responsabilidad moral de quien voluntaria o
imprudentemente se sitila en situacion de incapacidad para delinquir.
Manifestaciones clasicas de la escolastica y de los practicos italianos
enuncian la teoria de la «actio libera in causa» planteando la respon-
sabilidad por ponerse en situacion de perdida de control como volun-
taria o negligente perdida de la libertad que ademas es peligrosa .
Recuerda tambien a planteamientos del iusnaturalismo racionalista de
principios del siglo xix en el que el orden racional y libre es abando-
nado para precipitarse en la irracionalidad y la ausencia de libertad .

(118) N . A . POULAtv'rzps, Nature de choses et droit. Essai sur la dialectique de
fait et de la valeur, 1965, p . 345 .
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Entiendo que las fundamentaciones doctrinales que se han expuesto
discurren por lenguajes totalmente diferentes a estos e intentan plan-
tear las hipotesis problematicas de comisiones delictivas realizadas
con ausencia de imputabilidad cuando tal ausencia ha sido creada por
el autor, desde el marco civil de la moderna teoria del delito. Por ello
que se trate no de una idealizacibn de la responsabilidad o de la liber-
tad sino de las contradicciones practicas que pueden darse en el ejer-
cicio hist6rico, material, de la libertad como realidad practica garanti-
zada por los principios juridicos penales en cuanto lfmites de la inter-
venci6n penal. Por otra parte, este planteamiento evita recurrir a f6r-
mulas que pueden encerrar el peligro de situar la responsabilidad
penal alli donde no hay un hecho tipico que la contenga evitando asi
adelantar las barreras de punicion y evitando relativizar o flexibilizar
el bien juridico como lrmite de la intervencion penal.

4.5. Breve comentario al art. 22.1 de la P.A.N.C.P

Por ultimo, un breve comentario al art . 22.1 de la PA.N.C.P Parece
indudable que dicho articulo padece de notables defectos, incluso de
redacci6n, aunque singulariza, como hemos visto, la intencionalidad
delictiva al delito concreto e introduce una referencia a la posible
comisi6n culposa aunque omite una referencia al dolo eventual . Sin
embargo puede destacarse tambi6n otra diferencia de construccion en
relacion con el actual art. 8.1 del C6digo Penal . En este, la expresi6n
dolosa va referida a la creaci6n de la situacion de trastorno mental,
referencia pues al origen voluntario del trastorno para en 6l delinquir,
origen voluntario de la incapacidad y tambien originaria intenci6n
delictiva que son la razon de la negaci6n de la eximente o de la excep-
ci6n . En la construccion del art. 22.1 de la Propuesta de Anteproyecto
de 1983 se dan dos f6rmulas, pasivas, en relaci6n con el trastomo
mental transitorio y con la posterior comisi6n . La primera, que el tras-
torno mental <<hubiese sido provocado por el sujeto con el propbsito de
cometer el delito» f6rmula que corresponde tanto a la comisi6n dolosa
del delito (<<proposito de cometer») como al origen del trastorno (tras-
torno mental <<provocado)>) . Como se ve, el prop6sito, la referencia
dolosa, que en la expresi6n del actual art . 8.1 del C6digo Penal va
referido a la creaci6n del trastorno, en el art. 22.1 de la Propuesta de
Anteproyecto va expresamente referido a la comision delictiva para la
que se provoca el trastomo . La segunda viene descrita por la expresi6n
hubiera previsto o podido prever, su comision» que a pesar del defec-

to de redaccion, pues situ al trastorno mental como sujeto del prever o
de la posibilidad de prever, como ha observado Mir Puig (119), va

0 19) S . Mix Ptnc, Sabre la regulaci6n. . ., ob . cit ., p . 477.
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referido a la forma de comisi6n delictiva en el segundo momento pero
no, expresamente, al origen imprudente del trastorno . Por ello puede
pensarse que la f6rmula ofrecida por el art. 22.1 de la Propuesta de
Anteproyecto de 1983, a diferencia del actual art . 8.1 del C6digo Penal
se refiere a la posible comisi6n dolosa o culposa, contemplada desde el
hecho anterior de provocar la situaci6n de trastorno mental mientras
que el art . 8.1 del C6digo Penal se refiere a la provocaci6n voluntaria
del trastorno mental. Parece pues que is Propuesta de Anteproyecto en
su art . 22.1 se acomoda mas a la estructura de la acci6n libre en la
causa que establece una comunicaci6n (hace referencia a los dos
momentos) entre to realizado en momento de imputabilidad y to reali-
zado en momento de inimputabilidad, aunque se interprete de distinta
manera esa comunicaci6n o relaci6n . Es por ello que pueda plantearse
que la construcci6n del art. 22.1 de la Propuesta de Anteproyecto de
1983 se separa de la estructura del art .8 .1 del C6digo Penal que se ha
venido defendiendo . Por otra parte, to que no resuelve el art . 22.1 de la
Propuesta de Anteproyecto es el problema de d6nde situar la responsa-
bilidad penal, si en la acci6n que provoca el trastorno o, excepcional-
mente, en la acci6n realizada en situaci6n de trastorno . Entiendo, por
to que se ha venido exponiendo y en base al expreso apoyo legal (120)
que hay que continuar resolviendolo como una soluci6n de excepci6n
al principio de imputabilidad .

(120) Desde e1 planteamiento expuesto y desde una consideraci6n de lbgica juri-
dica, los postulados o exigencias te6ricas, ya sean dogmaticos o politico cirminale, para
que puedan tener vigencia depende de que no esten en oposici6n a la ley y en el caso de
que exista contradicci6n olos referidos postulados no podran alcanzar mss significaci6n
que la de constituir puntos de vista para una evaluaci6n critica de la ley> J . C6PDOSA
RODA, Culpabilidad y pena, 1977, p. 84.
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