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1. Con la expresion actio libera in causa se designa en la literatu-
ra tradicional el fenémeno delictivo caracterizado porque, al tiempo
del hecho, el autor se encuentra en estado de inimputabilidad o es
incapaz de accidén, pero esta situacién puede referirse a un momento
anterior (actio praecedens) en que era plenamente capaz. Destaca un
primer momento en que el sujeto todavia capaz se coloca en situacion
de inimputabilidad o de incapacidad de accidn; en este momento no
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ha comenzado aun a realizar la accién descrita en el tipo (1). Y un
segundo momento en que ¢l sujeto realiza la conducta tipica encon-
trandose ya en estado de inimputabilidad o siendo incapaz de accidn.
Entre ambos momentos, la actio praecedens y la realizacion del com-
portamiento tipico, debe mediar un nexo psicoldgico o animico.
En la actio libera in causa, de conformidad con lo expuesto, el
sujeto interpone una «causa» cuando ain es capaz de accion o impu-
table (2). Pero el hecho tipico se produce cuando es incapaz de accion
o inimputable, pese a lo cual es puesto a su cargo. La vigencia de
los principios nullum crimen sine actione y nulla poena sine culpa
se ve, asi, perturbada. Momento en el que el autor debe ser capaz
de culpabilidad es el de la realizacidn del -hecho tipico; el autor debe
ser capaz de culpabilidad al tiempo del hecho; también en este mo-
mento debe ser capaz de accidn, es decir, la accion debe poder ser
referida a su voluntad (3). Ello no ocurre asi, evidentemente, en las
actiones liberae in causa (por ejemplo, si el autor se halla al tiempo
del hecho en estado de embriaguez plena preordenada al delito; o,
de admitirse la lamada omissio libera in causa —a la que nos referi-
remos después— si el «garante» toma un narcdtico para halldndose
dormido no impedir ‘en el momento decisivo el accidente ferroviario;
o si el sujeto provoca la situacion de fuerza irresistible realizando
entonces el hecho tipico), pese a lo cual un sector de la doctrina,
representado sobre todo por Maurach, no duda en afirmar que los
principios antes citados rigen sin ninguna excepcién y que la denomi-
nada actio libera in causa es s6lo una «excepcion aparente» al princi-
pio de culpabilidad (4). .
Hruschka ha mostrado, sin embargo, que detras de esta afirma-
cion late una-evidente confusidon terminoldgica (5). Quienes mantie-
nen la vigencia del principio de culpabilidad no fundamentan sufi-
cientemente esta posicion y parece que. refieren, objetiva vy
subjetivamente, el hecho tipico realizado al actuar precedente del autor.
Se produce asi una «anticipacidn» de la realizacidn del tipo para evi-

(1) Importa subrayar esto desde ahora, pues no siempre aparece suficientemente
claro en la literatura, vid. infra, notas 7 y 8 y epigrafe 4, a) y b).

{2) La «causa decisivan: vid. MAURACH/ZiPF: Strafrecht, A.T., 1, 1.°, 6 Aufl,,
Miiller, 1983, p. 470; vid., también, SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER: Strafgesetzbuch
Korimentar, 22 Aufl.,, Beck, 1985, p. 265.

(3) El Cédigo penal alemdn reclama expresamente que las causas de inimputabili-
dad concurran en la comisidn del hecho ‘(paragrafo 20). De aqui que la atencion de
la doctrina se haya centrado, fundamentalmente, en la actio libera in causa del inimpu-
table. Pero lo expuesto vale también para el incapaz de accidn.

{4) MAURACH: Fragen der actio libera in causa, JuS 1961, p. 373; MAURACH/ZIPF:
Strafrecht, A.T., 1, 1.° cit.,, p. 470; JAKOBs: Strafrecht, A.T., W de G, 1983, p.
417. Destacando que es cuestion discutida si la actio libera in causa es una excepcién
aparenlezo__real al principio de culpabilidad, vid. SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER: Loc.
cit., p. 265.

(5) HruscHka: Methodenprobleme bei der Tatzurechnung trotz Schuldunfihigkeit
des Titers. Zugleich eine Apologie des Art. 12 SchwStrGB, SchwZStr, 1974, pp. 63 y ss.
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tar las consecuencias a que lleva la ausencia de un elemento del delito
al tiempo del hecho (Vorverlegungsdoktrin). Ello pugna con el princi-
‘pio de simultaneidad (Simultaneititsprinzip), que exige que concurra
temporalmente cada uno de los elementos del delito con los restantes
para que pueda hablarse con rigor de hecho punible, y con el princi-
pio de referencia (Referenzprinzip), que exige que la realizacion de
cada elemento esté referida a la realizacion de los otros (6). El que
la conducta sea «libre» en su causa, el que medie un nexo psicolégico
entre el actuar precedente y el resultado (por ejemplo, el sujeto se
embriaga para, en estado de embriaguez plena, dar muerte a su ene-
migo) y el que también aqui pueda traerse a colacién el principio
segln el cual la causa de la causa ‘es la causa del resultado, no basta
para que pueda afirmarse sin reservas que la imputacion del resultado
- al sujeto inimputable al tiempo del hecho se realiza sin menoscabo
del principio de culpabilidad, pues en el embriagarse, como se¢ mos-
trard después, no cabe ver aun ninguna accion tipica de homicidio;
el embriagarse se mantiene en la fase preparatoria del delito y no
es acto de ejecucion (7); desde la perspectiva.del tipo doloso del ho-

(6) HRUSCHKA: Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, W de G, 1983, pp.
64 y ss. y 269 y s. Vid. también las indicaciones de NEUMANN sobre el principio de
simultaneidad o de coincidencia, en Neue Entwicklungen im Bereich der Argumenta-
tionsmuster zur Begriindung oder zum Ausschluf strafrechtlicher Verantwortlichkeit,
ZStW 1987, pp. 574 y ss. Una «anticipacion» puede hallarse en Liszt cuando afirma
que momento decisivo no ‘es la ejecucion del resultado, sino el impulso dado, cuando
existe imputabilidad, para que la cadena causal se desarrolle, vid. Tratado de Derecho pe-
nal, T. 2, trad. de la 20.% ed. alemana por Jiménez de Asiia, Reus, 1916, p. 388. En
la literatura espafiola se advierte la-anticipacion, por ejemplo, en Coso/VIVES: Dere-
cho penal, P.G., 2.* ed., Tirant lo Blanch, 1987, cuando afirman: «...ha de entenderse
ejecutado el delito justo en el momento en que se adquiere el trastorno mental preorde-
nado a su comision» (p. 406), o respecto de la actio libera in causa culposa que «la
accion ejecutiva tiene lugar en situacién de imputabilidad» (p. 406); también CEREZO
Mir: Curso de Derecho penal, P.G., 1, 3.* ed., Tecnos, 1985, afirma: «...si el sujeto
previd o pudo prever que durante el suefio podia realizar una conducta delictiva y
no tomd las precauciones necesarias para impedirlo, podria incurrir en responsabilidad
penal a titulo de dolo o culpa por las acciones u omisiones que precedieron al suefio»,
p. 292, nota 2; MIR PUIG: Derecho penal, P.G., 2.* ed., PPU, 1985, al fundamentar
la punibilidad de la actio libera in causa culposa entiende que «hay que castigar... por
la imprudencia anterior» y que cuando hay provocacién imprudente de trastorno men-
tal .transitorio subsiste «una imprudencia anterior a la que es imputable el resultado
lesivo producido y que, por ser anterior al trastorno, no tiene por qué quedar exenta
de la responsabilidad que corresponda a los delitos imprudentes», p. 510, vid. también
infra nota 10; MuNoz CoNDE: Teoria General del delito, Temis, 1984, dice: «...en
estos casos llamados actiones liberae in causa lo relevante penalmente es el actuar pre-
cedente», pp. 18 v 5., QUINTERO OLIVARES: Derecho penal, PG.; Graficas Signo, 1986,
destaca que en la actio libera in causa «el momento de valoracién de la existencia
de una accién penalmente relevante y causalmente atribuible al sujeto se sitia no en
el momento de la realizacién del hecho, sino en aquel en que el sujeto voluntaria
o imprudentemente dejé de tener la plena consciencia de sus actos» (p. 422), y en
relacion con la actio libera in causa culposa afirma que «si bien no hay ningin obs-
tdculo en admitirla, parece un periplo conceptual innecesario», ya que puede configu-
rarse directamente como supuestos de imprudencia punible (pp. 422 y s.).

(7} Sin embargo, un ampho sector doctrinal ve ya tentativa de delito en la realiza-
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micidio el embriagarse no es «objetivamente imputable» (8), no es
una accion perteneciente al circulo de las acciones que el tipo preten-
de captar. Precisamente porque ello no es asi se recurre al expediente
de las actiones liberae in causa y no viene en consideracioén sin mas
un homicidio intentado o consumado. Otros intentos de fundamentar
la actio libera in causa a la luz del principio de culpabilidad tampoco
pueden sostenerse seriamente. Esto sucede con la interpretacion ex-
tensiva delpasaje legal «al tiempo del hecho» del paragrafo'20 del
Codigo penal dleman y del art. 10 del Cédigo penal suizo (que decla-
ran ausente la responsabilidad si en el momento del hecho concurren
determinadas causas de inimputabilidad) en el sentido de entender el
«hecho» no como la realizaciéon del correspondiente tipo de delito,
sino el acontecimiento total, comprensivo en su caso.de la actio prae-
cedens. Esta interpretacion violenta el sentido de los citados precep-
tos, es decir, fuerza la vigencia del principio de culpabilidad mediante
un adelantamiento o anticipacion de las barreras del tipo (9)

La violacion del principio nullum crimen sine actione no puede
tampoco ignorarse. La accidn tipica debe poder ser referida a la vo-
luntad. Esto no sucede en los supuestos—en que el sujeto es incapaz
de accién. Entender que momento de la «accion» es ya la produc-

cion de la actio praecedens: vid. Jakoss: Strafrecht, A.T., , D. 417 TRIFFTERER:
Osterreichisches Strafrecht, A.T., Springer, 1985, pp. 267 y s.; PUPPE Grundziige der
actio libera in cqusa, JuS, 1980, p. 347; ROXIN: Der Anfang des beendeten Versuchs,
Festschrift fiir R. Maurach, Miiller, l972, p. 230. Mas recientemente, el mismo Ro-
XIN: Bemerkungen zur actio libera in causa, Festschrift fiir K. Lackner, W. de G.,
1987, pp. 311 y ss. Hay traduccion del trabajo de RoxiN, por MuNoz CONDE, en
«ADPCP» 1988, pp. 22 y ss., aparecida después de enviado el presente estudio para
su publicacién. En el ambito italiano, ANTOLISEI sefiala que quien se embriaga para
ponerse asi en condiciones de cometer un delito comienza, en el momento en que
se procura la embriaguez, a ejecutar ya el mismo delito, Manuale di Diritto Penale,
P.G., 8.2 ed., Giuffre, 1980, p. 524. Quienes consideran momento decisivo el de la
actio praecedens realizada siendo el sujeto ain capaz deben llegar, en rigor, a esta
consecuencia. Asi también MaANzINI: Tratado de Derecho penal, T. 2, trad. de Sentis
Melendo, EDIAR, 1948, p. 169; y en la doctrina espafiola, COBO/VIVES: Derecho pe-
nal, P.G., cit., p. 406.

Como el texto, JESCHECK: Tratado de Derecho penal, P.G., T. 1, trad. de Mir
Puig y Muiioz Conde, Bosch, 1981, pp. 610 y ss.; MAURACH: Fragen der actio libera
in causa, cit., pp. 376 y s. y 378; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER: loc. cit., pp. 265

s.; diferenciando entre delitos de accion y de omision impropia, vid. SCHONKE/SCHRO-
DER/ESER: loc. cit., p. 290, vid. infra, nota H.

(8) En otro sentido, SCHMIDHAUSER: Strafrecht, A.T., Mohr, 1982, pp. 99 y s.
y 195; TRIFFTERER: Osterreichisches Strafrecht, A.T., cit., pp. 268 y s.

(9) HRUSCHKA: Methodenprobleme... cit., p. 64. Tampoco parece Correcto enten-
der, como hace STRATENWERTH: Strafrecht, A.T., I, 3 Aufl.,, Heymanns, 1981, p. 166,
que el sentido de la ley no es otro que poner de manifiesto que la capacidad de culpa-
bilidad no debe tomarse en cuenta en el momento de dictarse sentencia, sino en el
momento del hecho. Sobre el paralelismo de la actio libera in causa con la autoria
mediata, vid. infra, eplgrafe 2; atin admitiendo, lo que es duduso, dicho paralellsmo
nada dice ello, como se vera, sobre el fundamento de la pumbllldad del sujeto incapaz
al tiempo del hecho.
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cidn de la propia incapacidad de accién (10) lleva a un distanciamien-
to de la esencia misma del instituto de la actio libera in causa que
presupone una «accidn» no libre in se (en si misma considérada),
sino in causa. Llevada tal «anticipacién» a sus ultimas consecuencias
conduce a admitir ya tentativa de delito de homicidio, por ejemplo,
en la provocacion de los presupuestos de una situacion de fuerza irre-
sistible.

La actio libera in causa implica, por consiguiente, de acuerdo con
el criterio aqui sostenido, una desviacidn del principio de culpabilidad
y, en su caso, del principio nullum crimen sine actione (11).

Pero detras de la discusion actual sobre la figura cabe advertir
dos concepciones en cierto modo antitéticas y ya aludidas, en notas 6
y 7.

Por una parte, la concepcién, que adquiere recientemente amplio
reconocimiento y que se aparta de la aqui sostenida, caracterizada
por anticipar el comienzo de la accidn tipica a la produccion de la
propia deficiencia (incapacidad de accién o inimputabilidad) (modelo
de la tipicidad). Se salvaguarda asi, ciertamente, la vigencia de los
principios nullum crimen sine actione y nulla poena sine culpa. Pero
ello implica, de un lado, adelantar el comienzo de la realizacién del
tipo a acciones que no suponen en absoluto un peligro para el bien
juridico protegido ni tampoco una conmocién en la seguridad del bien
juridico en el sentido de la teoria de la impresion; y, por otro lado,
desconocer el verdadero sentido histoérico de la figura mediante una
construccién que en el fondo es la negacion de la actio libera in cau-
sa: en efecto, entendida en los términos expuestos la denominada ac-
tio libera in causa no es libera «in causa», sino «in se»: al menos

(10) Puesto que el incapaz de accién no realiza ninguna «accidn» en sentido juri-
dicopenal, la produccion de la propia incapacidad de accion es la dltima accidn objeti-
vamente imputable, TRIFFTERER: Osterreichisches Strafrecht, A.T., cit., p. 268. Con
relacién a un problema especifico, el momento en que deben conocerse las circunstan-
cias, entiende MirR PuIG que, a efectos del art. 60, parrafo segundo, del Cédigo pe-
nal, en los supuestos de incapacidad de accion o inimputabilidad provocadas, momento
de la accidn sélo puede ser el momento de la provocacién de la situacién, Derecho
penal, P.G., cit., p. 508.

(11) HruscHkA se refiere a la reduccion de la regla de la impunidad del autor
incapaz de culpabilidad al tiempo del hecho, vid. Methodenprobleme..., cit., pp. 48
y 66. Vid., también, PurpPe: Grundziige der actio libera in causa, cit., p. 347, y PAEFF-
GEN: Actio libera in causa und § 323 a StGB, ZStW, 1985, pp. 522 y s. De «ficcidn
penal» califica DEL. RosAL la figura, en notas a Antolisei, Manual de Derecho penal,
P.G., trad. de Torio Lopez, UTEHA, 1960, p. 466, nota 186: «Estamos aqui ante
una ficcion penal, comprensiva, nada menos, de una fundamentacién de culpabilidad»;
GOMEz BENITEZ sefiala que «la accion libre en la causa es una ficcidn juridica, no
regulada legalmente, porque, en realidad, se sigue reconociendo que en el momento
de la realizacion de la descripcion tipica el sujeto carecia del dominio y posibilidad
de dominio de su accion...», Teoria juridica del delito, Civitas, 1984, p. 113. Excep-
cién al principio de culpabilidad la considera DEL ROSAL BLASCO: Prob[emas de esta-
do de necesidad e imputabilidad en un supuesto de sindrome de abstinencia de drogas,
en «La Ley», num. 586, 1983, p. 4.
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al comienzo de la «ejecucion» el autor era «libre»; esta construccién
conduce ademds a consecuencias insostenibles, como la de hacer res-
ponder por la pena de la tentativa a quien se embriaga plenamente
para cometer un delito, pero finalmente por causas ajenas a €l ni
siquieralléga a salir de casa en busca de la victima.

Frente a ello se alza la concepcion de la actio libera in causa que,
respetuosa con el sentido histdrico de la figura, entiende que la reali-
zacién del tipo tiene lugar en situacion actual de incapacidad (de ac-
cion, de culpabilidad) y estima la actio praecedens tipicamente neutra
(modelo de la excepcién).

Esta concepcién de la actio libera in causa es técnicamente correc-
ta y es conforme con el sentido histdrico de la figura, pero supone
ciertamente una desviacion de los principios nullum crimen sine actio-
ne y nulla poena sine culpa, por lo que podria cuestionarse su proce-
dencia. Como ha destacado Hruschka, supone una verdadera imputa-
cion extraordinaria. No deja de haber algo artificioso en la figura
de la actio libera in causa. Hay en ella algo de ilégico que se concilia
mal con el sistema del Derecho penal. No puede invocarse en su fa-
vor el que se halle reconocida consuetudinariamente. Dada la vigen-
cia, proclamada incluso en la Constitucién, del principio de legalidad
(del que cabria inferir el principio de culpabilidad sin entrar en la
discutida cuestién del fundamento constitucional del principio de cul-
pabilidad) podria constituir analogia prohibida.

Sin embargo, no parece que la materia comprendida en la flgura
deba quedar impune. Existe realmente un paralelismo entre la accidon
«libre» in se y la «no libre» in se, pero libera in causa. Este paralelis-
mo permite fundamentar la equiparacion de ambos supuestos, esto
es, la equiparacion de la actio non libera in se, pero libera in causa,
con la actio libera in se. Ello exige la intervencion del legislador.
. El Codigo penal alemén no contiene disposiciones al respecto. Jes-
check no duda en admitir que la actio libera in causa es una excep-
cion no regulada legalmente, pero reconocida consuetudmanamente,
de la regla que asegura la impunidad del autor m1mputable al tiempo
del hecho, es decir, «una excepcidn a la regla de que la incapacidad
‘“‘en la comision del hecho” conduce a la impunidad», pero al propio
tiempo afirma que la actio libera in causa dolosa «no implica vulne-
racion alguna del principio. de culpabilidad» (12).

En el Cddigo penal suizo, por el contrario, aparece referido este
fenémeno, siquiera sea parcialmente, al disponer el art. 12 la no apli-
cacion del art. 10 (que establece determinados supuestos de inimputa-
bilidad) y del art. 11 (sobre capacidad limitada de autodireccion) en
los casos en que la grave alteracion o la perturbacion de la conscien-
cia hayan sido provocadas por el mismo sujeto con el designio de
cometer la accién punible.

(12) JescHEck: Tratado de Derecho penal, P.G., T. i, cit., pp. 610 y 612.
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También el Codigo penal italiano contiene disposiciones al respec-
to. El art. 87 establece que no se aplicar4 el art. 85, parrafo primero
(segin el cual «nadie puede ser castigado por un hecho previsto en
la ley como delito si, en el momento en que lo ha cometido, no era
imputable»), a quien se ha situado en estado de incapacidad de enten-
der o de querer con el fin de cometer ¢l delito o de prepararse una
excusa. L.a embriaguez y el uso de estupefacientes origina una regula-
cién especifica. El art. 92 dispone que «la embriaguez no derivada
de caso fortuito o de fuerza mayor no excluye ni disminuye la res-
ponsbilidad» y «si la embriaguez era preordenada con el fin de come-

_ter el delito o de prepararse una excusa, la pena es aumentada». De
donde, no sdlo pervive la responsabilidad si la embriaguez es preorde-
nada al delito (lo que fundamenta incluso una agravacion de la pe-
na), sino también cuando media culpa o dolo (sin preordenacion).
Y lo mismo prevé el art. 93 para los supuestos en que el hecho es
cometido bajo la influencia. de estupefacientes.

En el Cédigo penal espaiiol aparece reflejado el fendmeno de las
actiones liberae in causa en el art. 8.1.° (13), que declara exento de
responsabilidad criminal al que se halle en situacion de trastorno mental -
transitorio «a no ser que éste haya sido buscado de propdsito para
delinquir». . : '

Se trata de regulaciones parciales € incompletas. Los preceptos ci-
tados (con la excepcién de lo dispuesto en el Cédigo penal italiano
para la embriaguez y el uso de estupefacientes) parecen limitarse, por
un lado, a reconocer la actio libera in causa dolosa en que el estado
de inimputabilidad ha sido predispuesto por el autor con la finalidad
de cometer el delito. La jurisprudencia y un sector de la doctrina
admiten, sin embargo, la actio libera in causa con dolo mediato o
de segundo grado y con dolo eventual y elaboran la doctrina de la
actio libera in causa culposa. No debe quedar exento de responsabili-
dad quien, por ejemplo, bebe excesivamente antes de comenzar a de-
sarrollar una funcién que, como ¢l sabe, puede entrafiar un .cierto
riesgo para la vida de un compafiero, representandose la posibilidad
de causar su muerte si llega a perder el control sobre si mismo, lo
que efectivamente acontece al realizar en estado de inimputabilidad
una accidn peligrosa que produce el resultado-letal. En el ambito es-
pafiol la ausencia de regulacidn de este fendmeno y los términos en
que se halla regulado el trastorno mental transitorio hacen surgir una
doctrina plural. Unos autores, como Cérdoba Roda, consideran que
la regulacién del trastorno mental transitorio integra una ordenacién
inspirada en caracteristicas distintas a las de la actio libera in causa,

(13) Prescindimos de momento de la capacidad limitada de culpabilidad preorde-
nada al delito, respecto de la que también contiene el Codigo penal espafiol una refe-
rencia en el art. 9.2.* «La embriaguez no habitual, siempre que no se haya producido
con propdsito de delinquir.»
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y que si la embriaguez no ha sido provocada con la finalidad de
cometer el delito realizado debera excluirse la responsabilidad crimi-
nal (esto es, viene en aplicacion el art. 8.1.°) lo.que supone rechazar
la actio libera in causa culposa en este ambito (14). Otros autores,
en cambio, entienden que debe venir-aqui en consideracion la doctri-
na general de las actiones liberae in causa declarando punible la actio
libera in causa culposa, ciertamente sin apoyo legal especifico (15).
También con relacion al Cédigo penal suizo existen manifestaciones
semejantes (16). Y un sector de la doctrina italiana extiende la actio
libera in causa en general (aparte de las disposiciones especificas so-
bre la embriaguez y los estupefacientes) mds alld de la simple preor-
denacion, a pesar de los términos del art. 87 antes citado (17).

Por otro lado, las referencias legislativas en los Cddigos penales
italiano, suizo y espafiol se limitan a .los supuestos de produccién
de la propia inimputabilidad y, en el caso espafiol, mas aun, el tras-
torno mental transitorio. Pero, como ya se ha indicado, el fendmeno
de la actio libera in causa se presenta también en los supuestos en
que el sujeto se coloca en situacion de incapacidad de accion, por
ejemplo en la situacion de fuerza irresistible, para cometer el delito.
No existen referencias legislativas, ni siquiera en conexion con las causas
de exclusidn de la accién previstas legalmente, que apoyen la persis-
tencia de la responsabilidad a pesar de la incapacidad de acc1on al
tiempo del hecho.

De todo lo expuesto cabe, en sintesis, concluir, por una parte,
que la admisién de la llamada actio libera in causa supone un cierto
distanciamiento de los principios nullum crimen sine actione y nulla
poena sine culpa. La materia que la figura pretende captar, sin em-
bargo, no parece que deba quedar impune, debiendo producirse, da-
do el paralelismo realmente existente, una equiparacion de la actio
non libera in se pero libera in causa con la actio libera in se. Ello
aconseja que la legislacion penal contemple expresamente esta figura.

(14) Corposa Ropa: Comentarios al Codigo penal, 1, Ariel, 1976, p. 422, y tam-
bién en: Las eximentes incompletas en el Cddigo penal, Publicaciones del Instituto
de Estudios Juridicos, Oviedo, 1966, pp. 58 y s.; vid., también, CEREzO MIR: El tra-
tamiento de los semiimputables, en «KADPCP», 1973, pp. 26 y s.; OCTAVIO DE TOLE-
po/HUERTA TociLpo: Derecho penal, P.G., 11, ed. Rafael Castellanos, 1986, pp. 79
y 72 y s., recordando que corresponde a la ley colmar las lagunas legales.

(15) ANTON ONECA: Derecho penal, P.G., 1949, p. 302; MIR PuiG: Derecho pe-
nal, P.G., cit.,, pp. 509 y s. .

(16) ScHurtz: Einfiihrung in den Allgemeinen Teil des Strafrechts, 1, 4 Aufl.
Stampfli, 1982: segiin la ley sélo existe responsabilidad si el sujeto ha producndo volun-
tariamente su situacién de inimputabilidad, pero la doctrina entiende que si se produce
culposgmente esta situacién se responde por el hecho culposo, previsible, cométido,
pp- 185 y s

(17) Asi, ANTOLISEI sefiala que si «el estado de incapacidad es referible a la vo-
luntad del sujeto, la responsabilidad se deriva inevitablemente de los principios que
regulan el instituto de la culpa», Manuale..., cit., p. 525; vid., también, MANTOVANI:
Diritto penale, P.G., CEDAM, 1979, pp. 580 y 582.
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Por otra parte, se ha destacado que en el Derecho espafiol vigente
la regulacién de la actio libera in causa es parcial e incompleta vy,
por ello, insatisfactoria; lo mismo sucede en el Cddigo -penal suizo
e italiano, mientras que otros sistemas positivos, como el aleman,
no la contemplan en absoluto, lo que debe considerarse criterio politico-
legislativo insostenible.

2. La punicion de la actio libera in causa ha alcanzado un reco-
nocimiento general. Los puntos de vista divergentes' que propugnan
la impunidad o la consideran en parte superflua (18) se hallan hoy
practicamente abandonados.

El instituto de la actio libera in causa hace responder al sujeto
por la accién realizada en estado de ausencia de «liberad». Se aparta,
por tanto, de la técnica consistente en tipificar la causacién de la
propia incapacidad que origina el peligro de cometer un delito y don-
de la efectiva realizacion del mismo puede funcionar, por ejemplo,
como condicion objetiva de punibilidad. En tal supuesto no se precisa
enlace psicoldgico alguno entre la accidén causante de la incapacidad
y del peligro, por un lado, y la realizacién de la accién tipica, por
otro. Basta un enlace causal fisico o externo. Por ello, de reconocerse
legislativamente una figura delictiva de tales caracteristicas, ha de te-
ner cardcter subsidiario respecto de la actio libera in causa, es decir,
solo procedera su aplicacién en el supuesto en que no pueda ser apre-
ciada una actio libera in causa.

Delimitada la materia propia de la actio libera in causa en el senti-
do de entender comprendida en la figura la accién (u omisién) reali-
zada en estado de actual incapacidad, pero enlazada psicologicamente
a un hacer precedente, procede plantear la cuestién del fundamento
de la punicion de tales acciones.

Como ya se ha expuesto, segun el criterio aqui sostenido, 1a actio
praecedens no constituye atn principio de ejecucién de delito. Quie-
nes, de modo diverso entiendan que ya en la actio praecedens cabe
‘'ver un comienzo de ejecucién (19) realmente superan o desbordan el
marco de la actio libera in causa: la responsabilidad a titulo de tenta-
tiva no ofrece duda, pues el sujeto es aun capaz cuando da comienzo
a la ejecucion del delito. Y la responsabilidad por delito consumado,
supuesto que el resultado se produzca siendo el sujeto incapaz, se

(18) Estos.son expuestos asi por MANzINI: necesidad de que ¢l dolo sea concomi-
tante a la consu;naci()n (Tissot); imposibilidad de que en plena embriaguez sea realiza-
ble el propdsito anterior: el delito cometido se debe a la casualidad o a una pura
combinacién psicoldgica, pero no a una causa imputable (Brusa, Pessina, Temme);
el s6lo propdsito no es punible (tampoco a titulo de tentativa) y, por tanto, no puede
integrar el elemento moral de un hecho objetivamente delictivo cometido en estado
de no.imputabilidad. (Katzenstein), vid. MANzINI: Tratado de Derecho penal, T. 2,
cit., pp. 167 y s. .

(19) Vid. supra nota 7.
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funda en que basta la capacidad en el primer acto de la ejecucién (20);
en el supuesto de que la incapacidad determine (o concurra con) una
forma de ejecucion diversa de la representada se tratard, por lo gene-
ral, de una desviacion inesencial del curso causal, lo que debera ser
examinado en cada caso.

Aunque la hipotesis considerada es tratada en el amblto de la ac-
tio libera in causa por los autores que ven ya en la actio praecedens
un comienzo de ejecucion, lo cierto es que al tratar de fundamentar
la responsabilidad por la accién «libre» in causa transforman ésta
sorprendentemente en una accién libera in actu.

Esta no es la posicidn aqui sostenida. Al entender, de modo dxver-
50, que la actio praecedens no es acto de- ejecucioén y que la accion
tipica se realiza en estado de actual ausencia de capacidad queda abierta
la cuestion del fundamento de la punicion de la actio libera in causa.

Un amplio sector de la doctrina advierte un paralelismo entre la
actio libera in causa y la autoria mediata entendiendo que desde Ia
perspectiva del injusto material no cabe hallar diferencias, por ejem-
plo, entfe quien se sirve de un inimputable para cometer el delito
y quien se hace a si mismo inimputable y en esta situacion comete
el delito. Si el «ejecutor» es un puro instrumento del autor mediato,
en la actio libera in causa el sujeto incapaz al tiempo del hecho es
un puro instrumento de si mismo (21). Este criterio aparece a menu-
do sostenido, ciertamente, por quienes consideran que la produccién
de la propia incapacidad es ya comienzo de ejecucion al establecer
una analogia entre quien coloca o se sirve de otra persona en estado
de incapacidad y quien se sirve de si mismo (22). Pero es igualmente
invocado por quienes delimitan nitidamente la actio praecedens del
momento de la realizacion tipica (23).

Sin embargo, entre ambas figuras —la autoria mediata y la actto
libera in causa— existen diferencias notables. Por de pronto, la auto-
ria mediata presupone la existencia de, al menos, dos personas de
las cuales una (el ejecutor) es instrumento en manos de otra («el hom-
bre de atras»), mientras que en la actio libera in causa, equiparada

(20) Sobre el momento al que debe extenderse la imputabilidad (comienzo de la

ejecucion, realizacién de todos los actos de ejecucion, consumacion), vid. TRIFFTERER:
sterreichisches Strafrecht, A.T., cit., p. 260.

(21) Sobre este paralelismo ya LISZT Tratado de Derecho penal, T. 2, cit., p. 388.
Vid. también Jakoss: Strafrecht, A.T., cit., p. 417; TRIFFTERER: Osterreichisches Stra-
frecht, A.T., cit., p. 268; Roxin: Bemerkungen zur actio libera in causa, cit., pp. 314
y ss. :

(22) Vid. asi los autores y referencia bibliografica citada en nota 7. En conexion
con esta cuestion se halla el problema del momento de la accién en la autoria mediata.
Indican CoBO/VIVES: «Asi como en la autoria mediata... la ejecucién del hecho co-
mienza cuando el autor inicia la actuacion sobre el instrumento, en los casos de actio
libera in causa la ejecucion se adelanta al momento en que el autor actiia sobre si
mismo con el fin de colocarse en situacién de inimputabilidad», Derecho penal, P.G.,
cit., pp. 407 (nota 9) y 519 y ss.

(23) JESCHECK: Tratado..., T. 1, cit.,, p. 612.
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a una autoria causi-mediata, como indica Hruschka, una unica perso-
na es tomada simultineamente por dos, lo que en si mismo atenta
contra el principio légico de identidad (24). Por otra parte, la actio
libera in causa no estd sometida a los mismos limites materiales que
la autoria mediata. Asi, dada la identidad personal, no hay obstdculo
para admitir la actio libera in causa en los delitos especiales propios
y en los de propia mano, a diferencia de lo que. sucede con la -autoria
mediata. El paralelismo, ademads, sdlo podria establecerse con la actio
libera in causa dolosa. Puesto que no cabe una autoria mediata cul-
posa, la invocacion de la autoria mediata dejaria sin contestar la cues-
tion del fundamento de la actio libera in causa culposa. Por ultimo,
la actio libera in causa se circunscribe al supuesto en que el sujeto
hace surgir positivamente su propia incapacidad, mientras que la auto-
ria mediata puede estar presente también si el «hombre de atras» apro-
vecha la previa incapacidad del instrumento.

Entre la actio libera in causa y la autoria mediata existen, pues,
importantes diferencias. Pero es que ain admitiendo el paralelismo
entre ambas figuras queda sin contestar la cuestion de por qué debe
responder quien es incapaz —de accidn, de culpabilidad— al tiempo
del hecho, incapacidad presente en la actio libera in causa y no, en
cambio, en la autoria mediata. El autor mediato tiene el dominio
de la situacion y es capaz en todo momento. Si se admite que en
la actio libera in causa la causacién de la propia incapacidad no es
aun comienzo de ejecucion y que, por tanto, la accion tipica es reali-
zada por un sujeto incapaz, entonces, el recurso ‘a la autoria mediata
no nos dice nada sobre el por qué de la punicidn de un sujeto incapaz
al tiempo del hecho. No procede la equiparacion a la autoria mediata
porque el autor mediato es capaz. Por ello,' el paralelismo con la
autoria mediata como fundamento de la punibilidad de la actio libera
in causa solo puede ser invocado, con propiedad, por quienes ven
ya en la actio praecedens un comienzo de ejecucidn, pero entonces,
como ya se ha indicado, nos hallamos en un campo distinto al de
las actiones liberae in causa.

Tampoco resulta satisfactoria la concepcidn que hace residir el fun-
damento de la punibilidad de la actio libera in causa en la existencia
de un enlace causal fisico y psiquico entre el hacer precedente «libre»
y la accidn (u omisidén) «no libre» con invocacidn-del principio causa
causae est causa causati. Siendo el sujeto incapaz (de accién, de cul-
pabilidad) al tiempo del hecho se retrotrae esta situacidon a un mo-
mento anterior en que aun capaz, produce (voluntariamente) su situa-
cién de incapacidad o «no libertad», es decir, al momento en que,
ain «libre», coloca la «causa decisiva» (la causa eficiente).

No basta la presencia de un nexo causal, externo, fisico, en el

(24) HruscHka: Methodenprobleme..., cit., p. 66.
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sentido de la teoria de la conditio sine que non, entre accidén prece-
dente y accién tipica (25). Decisivo es que, simultaneamente, esté pre-
sente un nexo psicoldgico entre la actio praecedens y la accion tipica.

Sin embargo, al destacar la exigencia de este nexo externo, fisico
y psiquico en la actio libera in causa no se proporciona una respuesta
al por qué de la punicién del incapaz al tiempo del hecho. El criterio
de la causalidad lleva, en definitiva, a fundamentar la responsabilidad
en la conducta anterior a la ejecucion del hecho, en la llamada culpa
praecedens, traspasando las barreras del «tiempo del hecho» al que
debe referirse la capacidad de accidén y la imputabilidad. Ello supone
la justificacion de la actio libera in causa a costa de la expansién
de los limites mismos de la responsabilidad juridicopenal. Por otra
parte, la invocacién del principio causa causae est causa causati para
fundamentar la actio libera in causa aparece frecuentemente acompafa-
da en la literatura de un desdibujamiento del contenido y limites de
la misma. Asi Manzini, quien es seguido en este punto por un amplio
sector doctrinal, confunde dos fenémenos distintos cuando advierte
un paralelismo entre «quien coloca una bomba provista de un meca-
nismo ‘‘de tiempo’’ que la haga explotar después de varias horas cuan-
do el delincuente se encuentre lejos y eventualmente en un estado
transitorio de absoluta inconsciencia...» y quien predispone su propio
poder de accién material para actual cuando «la propia mente estara
ofuscada o paralizada por la desatencion, por el suefio, por la em-
briaguez o por el delirio», donde cabe ver, dice, una «causalidad vo-
Iuntaria», afirmando que basta que el dolo acompafie a un momento
cualquiera de la ejecucién (26). Aparte de la cuestion de que en la
actio libera in causa no estd ausente (en su caso) el dolo, sino la
capacidad- de accion o la imputabilidad, existe una importante dife-
rencia entre las dos hipdtesis consideradas: mientras que quien coloca
una bomba realiza un acto tipico de ejecucidn, quien, por ejemplo,
se embriaga para darse animos y cometer el delito se mueve todavia
en una fase previa a la ejecucidn (27). El criterio de la causalidad
resulta inadecuado para fundamentar la actio libera in causa desde
el momento que se admita que la actio praecedens no es atin princi-
pio de ejecucidon del delito.

De lo anterior se deriva que no cabe equiparar la actio Ilbera in
causa a la autoria mediata ni tampoco invocar la causalidad externa
y psiquica que, en definitiva, lleva a hacer responder por la conducta
anterior. En la actio libera in causa el sujeto responde por la accién
realizada en situacion de actual ausencia de «libertad». Materialmen-
te, sin embargo, la accion no puede quedar impune por estar conecta-
da externa y psiquicamente a un hacer precedente. Este enlace causal

(25) No se dice: entre accidon precedente y resultado tipico.
(26) MaNzini: Tratado de Derecho penal, T. 2, cit.,, pp. 168 y s.
(27) En contra, consecuentemente, MaNziNI: Loc. cit., p. 169.
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hace surgir la necesidad de pena. Pero tal necesidad de pena reclama
una intervencién del legislador que establezca una excepcion a los
principios nullun crimen sine actione y nulla poena sine culpa, que
comprenden, respectivamente, la exigencia de que la accion pueda ser
referida a la voluntad y de que esté presente la imputabilidad al tiem-
po del hecho. _

3. La extension y contenido de la figura de la actio libera in
causa, que hasta el momento hemos referido a supuestos de incapaci-
dad de accién o inimputabilidad al tiempo del hecho, no es en absolu-
to unanime. Existen posiciones doctrinales discrepantes. Se ha llegado
a extender-en el presente siglo a acciones que, en si mismas considera-
das, no son antijuridicas (se halla presente una causa de justifica-
cion), pero que son antijuridicas en su causa (por ejemplo, si ¢l suje-
to se ha colocado en situacion de legitima defensa). Se habla entonces
de «actiones illicitae in causa», lo que, en verdad, constituye un fend-
meno que debe ser nitidamente diferenciado de las actiones liberae
in causa. Lo mismo cabe indicar respecto de las causas que excluyen
la culpabilidad (por ejemplo, el sujeto se coloca voluntariamente en
estado de necesidad en principio exculpante y comete en esta situa-
cion el delito), y de los supuestos de awsencia de tipicidad al tiempo
del hecho referible a un actuar precedente. En lo que sigue veremos
c6mo se¢ ha desarrollado el tema en la historia y en qué medida puede
hablarse de una ampliacién del concepto.

a) Tradicionalmente el problema de las actiones liberae in causa
ha sido un problema de imputabilidad. Se ha entendido que consiste
en que el sujeto, inimputable al tiempo del hecho, se ha colocado
voluntariamente en tal estado por lo que realiza una accién no «li-
bre» en si, pero «libre» en su causa. Se piensa por lo general en
la produccién de situaciones de inimputabilidad transitorias y no en
genuinas enfermedades mentales por considerar que sélo aquellas pue-
den ser producidas dolosamente (28). Pero hay que tener en cuenta
que se opera aqui con realidades fluidas y podria tratarse en la situa-
cién concreta de la consciente provocacion, por ejemplo, de una «ena-
jenacidén». Asi quien ingiere alcohol conociendo su embrlaguez pato-
logica, verdadera psicosis alcohdlica.

En relaciéon con la inimputabilidad aparece ya aludido el fenéme-
no en canonistas, postglosadores y en la doctrina alemana del Dere-
cho comun, si bien la expresion técnica latina actio libera in causa
se acufia mds tardiamente (29). La doctrina parece surgir para dar

(28) LILIENTHAL: Zurechnungsfihigkeit, VDA, V, 1908, p. 34. El art. 8.1 del Co-
digo penal espafiol reclama que el trastorno mental transitorio no se haya buscado
con proposno de delinquir. No, establece la misma exigencia para la enajenacion. Pero
la cuestién es, con relacion a “ambos supuestos, l1a aplicabilidad de la teona general
de las actiones liberae in causa.

(29) En la literatura del Derecho comitn, indica SCHAFFSTEIN, no se encuentra
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respuesta al problema del tratamiento del autor embriagado. Como
indica Engelmann, el Derecho candnico puso de relieve, por un lado,
la ausencia de capacidad de culpabilidad en situaciones de embriaguez
y, por otro, la culpabilidad del autor en la produccién de las mismas,
con lo que preparé el camino de las actiones liberae in causa. Pero
si bien aparece una correcta referencia a la «culpa praecedens» no
aparece todavia propiamente, entre los canonistas, la actio libera in
causa. En efecto, el Derecho candnico ve la culpabilidad en la em-
briaguez excesiva en si. El delito perpetrado en~estado de embriaguez
es imputado sélo como consecuencia de una accién en si misma ilici-
ta (30). Por el contrario, la doctrina italiana de- los postglosadores
admitié la culpabilidad porque la voluntad delictiva ya antes de la
situacion de inimputabilidad habia sido causal (31). Carerius indica
gue quien conociendo su vicio se embriaga dolosamente para matar
y mata entonces es castigado con pena ordinaria (32). El Derecho co-
mun, como sefiala Schaffstein, considerd, por una parte, el hecho
cometido en embriaguez como delito culposo punible extra ordinem

dicha expresién, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen, Neudruck der' Ausgaben
1930-1932, Scientia, 1973, p. 104, nota 3.

Seglin KRAUSE aparece denominada asi por primera vez por- Kleinschrod en 1794,
vid. Betrachtungen zur actio libera in causa, insbesondere in der Form vorsdtzlicher
Begehung, Festschrift fiir Hellmuth Mayer, 1966, p. 307.

Para HRuUSCHKA, en Kleinschrod, como en Grolmann y Tittmann, la expresién apa-
rece unida a otra hablidndose de «actio libera in causa sive ad libertatem relata», es
decir; accién libre en la causa o relacionada con la libertad. Pero HRUsCHKA indica
que la expresion «actio libera in causa» se halla ya antes en un breve escrito de Johann
Bernhard Miiller de 1789, vid. Methodenprobleme... cit., p. 56, e incluso antes en
Hupka en 1779, quien, en $u opinion, es el primero. que acoge esta locucién e introdu-
ce en el Derecho penal la expresion «actio libera in causa». Vid. Strafrecht..., cit.,
p. 340; sobre el precedente en Pufendorf (Elementorum Jurisprudentiae Universalis
libri duo, de 1660) quien se refiere a «lo que en si mismo no estd en poder de un
individuo, pero cuya causa estaba en poder del mismo», la doctrina posterior y la
tradicional distincidn entre actio libera in se y actio libera in causa, vid. HRUSCHKA:
Ordentliche und ausserordentliche Zurechnung bei Pufendorf. Zur Geschichte und zur
Bedeutung der Differenz von actio libera in se und actio libera in sua causa, ZStW,
1984, pp. 661 y ss., y el mismo HRUSCHKA: Imputation, en Eser/Fletcher, Rechtferti-
gung und Entschuldigung, 1, Freiburg i. Br., 1987, pp. 146 y ss. También ahora
HRUSCHKA, en la 2.2 ed. (1988) de su Strafirech... cit., pp. 348 y s., aparecida des des-
pués de concluido el presente estudio. '

Como precedente de la expresidon se cita frecuentemente en la literatura el pasaje
de Tomds de Aquino que trata de las pasiones que eliminan la aecion donde distingue
el caso en que la passio dominante del hecho es en su origen voluntaria del caso en
que es involuntaria. Respecto ‘de la primera indica: «Y entonces (si tal pasién en princi-
pio fue voluntaria) el acto es imputado al pecado porque es voluntario en su causa»:
«EY tunc (si tallis passio a principio fuit voluntaria), imputatur actus ad peccatum,
quia est voluntarius in sua causa», Summa Theologica, I, II, quaestio 77, articulus 7.

(30) ENGELMANN: Die Schuldlehre der Postglossatoren und ihre Fortentwicklung,
2 Aufl. Scientia, 1965, pp. 30 y s.

(31) ENGELMANN: Die Schuldlehre..., cit., p.31; KRAUSE: Betrachtungen..., cit.,
p. 307. Sobre el reflejo de ambos puntos de vista en la obra de Farinacius, vid. tam-
bién, ENGELMANN: Loc. cit., pp. 31 vy s.

" (32) «Nisi dolose sciens suum vitium inebriaret se, ut occideret, et occidit, tunc
punitur poena ordinaria», vid. ENGELMANN: Loc. cit,, p. 31, nota 35.
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radicando la culpa en que el autor no habia evitado la embriaguez
a pesar de que tenia que saber que en esa situacion ficilmente come-
terfa un hecho punible. Pero, por otra parte, si el autor, atn sobrio,
habia proyectado la realizacidon del delito y se da animos embriagan-
dose o se embriaga para cometer el hecho en este estado, entonces
se da el dolo y con ello la pena ordinaria. También se admitid el
dolus cuando el autor era alcohélico y por ello, por experiencia, sa-
bia, o tendria que saber, que durante la embriaguez podia cometer
un hecho punible. Por tanto, €l Derecho comun estim¢é «todo hecho
punible sin excepcién cometido “in voluntaria abrietate’’ como actio-
nes liberae in causa y pend por culpa arbitraria o, en especiales cir-
cunstancias, con la pena ordinaria del dolo» (sin embargo, la expre-
sion latina actio libera in causa, como ya se indico, aparece
posteriormente) (33).

Pero ya desde sus ongenes la doctrina de las actiones liberae in
causa es aludida, junto al tratamiento del delito cometido en -embria:
guez, en el tratamiento del delito cometido durante el suefio. El pro-
pio Carerius, antes citado, indica que si el autor conociendo su mal
es descuidado entonces hay culposes homicidium y si se duerme dolo-
samente para matar es castigado por doloses homicidium con la pena
ordinaria (34). En el Derecho comun el dormiens delinquens perma-
nece libre de pena a menos que esté presente una actio libera in cau-
sa (35). El sueiio, como la embriaguez, aparece generalmente tratado
como una causa de inimputabilidad. Los juristas italianos y la ciencia
alemana del Derecho comun no elaboraron un concepto unitario de
imputabilidad, sino que mas bien se limitaron a enumerar particulares
causas de inimputabilidad (furor y dementia, sordomudez, ebriedad,
dormiens delinquens incluyendo el sonanbulismo, etc...) o de capaci-
dad disminuida de imputacién, con evidente influencia, del Derecho
canonico. Todavia al final del desarrollo de la ciencia alemana del
Derecho comin (Bohmer, Quistorp, Meister) faltan, como indica
Schaffstein, los presupuestos médicos y especialmente psiquidtricos ne-
cesarios para progresos significativos en la teoria de la inimputabili-
dad (o, en su caso, imputabilidad disminuida) que tiene en comiin
el que eliminan total (o parcialmente) la espontaneidad de la accidn,
entre los que se halla, como hemos indicado, el suefio (36).

En periodos sucesivos €l suefio sigue siendo tratado como causa
de inimputabilidad. En torno al mismo, como en torno a la embria-
guez, se desarrolla la doctrina de las.actiones liberae in causa. Las

. causas de inimputabilidad, entendidas en sentido amplio, comprenden
todas aquellas situaciones en que el acto no puede ser atribuido al

(33) ScHAFFSTEIN: Die allgemeinen Lehren..., cit., p. 104,
(34) ENGELMANN:.Die Schuldlehre..., cit., p.33.

(35) ScHAFFSTEIN: Die allgemeinen Lehren..., cit., p. 106.
(36) ScHAFrrsSTEIN: Die allgemeinen Lehren..., cit., pp. 98 y s.
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sujeto «por no concurrir en €l el desarrollo o la salud mentales, la
conciencia o la espontaneidad», es decir, situaciones en que, segun
la concepcion de Carrara, la fuerza moral subjetiva del delito se halla
anulada (37). Entre estas situaciones aparece referido el suefio. El co-
nodido supuesto de la madre conocedora de su suefio agitado que
ahoga al nifio durante el mismo es frecuentemente aludido, en multi-
ples versiones, al tratar de la inimputabilidad y de la actio libera in
causa (38). '

" Sin embargo, en la ciencia penal actual predomina el criterio se-
gun el cual en el delito cometido durante el suefio (normal o en su-
puestos de sonambulismo) estd ausente la capacidad de accidén (o de
realizacidon de la accion debida en la omision) (39). No obstante, no
es infrecuente que incluso autores que ven en el suefio y el sonambu-
lismo incapacidad de accidn hagan referencia a estos estados de in-
consciencia plena, por reminiscencia de periodos anteriores, al tratar
la figura de las actiones liberee in causa en el ambito. de la inimputa-
bilidad. La doctrina mas reciente, sin embargo, destaca la problema-
tica de las actiones liberae in causa ya al estudiar la incapacidad de
accion. . :

Al tratamiento conjunto, en la inimputabilidad, del «dormiens de-
linquens» y del embriagado contribuyd, por una parte y como ya
se ha indicado, la ausencia de un concepto unitario de imputabilidad
y la enumeracion casuistica en los juristas italianos y la doctrina ale-
mana del Derecho comin de causas de inimputabilidad entre las que
se describen fendmenos, como el suefio o el sonambulismo, en los
que cabe ver, de acuerdo con la moderna concepcion de la teoria

(37) CARRARA: Programa del Curso de Derecho Criminal, P.G., 1, trad. de Ji-
ménez de Asta, p. 274; JIMENEZ DE ASUA, a quien pertenece la frase entrecomillada
en texto, Adiciones al programa del Curso.de Derecho Criminal, de F. Carrara, p. 348.

(38) El caso procede de los canonistas, vid. KRAUSE: Betrachtungen..., cit., p. 306,
nota 7; vid. también sobre los origenes CARRARA: Programa..., cit.,, p. 288, nota 1
bis; al tratar de la imputabilidad también Liszt: Tratado de Derecho penal, T. 2,
cit., p. 388. ’

(39) JIMENEZ DE AsUA: Tratado de Derecho penal, T. 3, 3.* ed., Losada, 1965,
pp- 693 y ss.; DEL RosAL: Tratado de Derecho penal espariol, P.G., Vol. 1, 2.? ed.,
por Cobo, 1976, pp. 743 .y ss.; RODRIGUEZ DEVESA: Derecho penal espafiol, P.G.,
9.2 ed. por Serrano Gomez, Dykinson, 1985 p~499; Cerezo Mir: Curso de Derecho
penal espafiol, cit., p. 292; RODRIGUEZ MouruLLO: Derecho penal, P.G., Civitas, 1978,
p. 232; SAINz CANTERO: Lecciones de Derecho penal, P.G., 11, Bosch, 1982, pp. 287
y s.;» RoDRIGUEZ RAMOS: Compendio de Derecho penal, P.G., Trivium, 1984, pp. 169
y s.; QUINTERO OLIVARES: [ntroduccion al Derecho penal, Barcanova, 1981, p. 185;
MIr PuiG: Derecho penal, P.G., cit., p: 159; MuRNoz CoNnDE: Teoria General del De-
lito, cit., p. 18; BUsTOS RAMIREZ: Manual de Derecho penal espaiiol, P.G., Ariel,
1984, p. 220; Gomez BENiTEZ: Teoria juridica del delito, cit., p. 110: «Situaciones
de ausencia de imputacién de la accion al autor.» En sentido diverso, ANTON ONECA
para quien suefio y sonambulismo son supuestos de trastorno mental transitorio exclu-
yente de la imputabilidad, Derecho penal, cit., pp. 300 y s.; también sobre el sonambu-
lismo vid. CueLLO CALON/CAMARGO: Derecho penal, P.G., 1, Vol. 2, 18.% ed., 1981,
pp. 546 y s.



La accion «libera in causa» 71

del delito, verdaderas causas de exclusién de la accion. Pero también
ha contribuido el que, en el periodo de desarrollo de la dogmatica
juridicopenal a fines del siglo pasado y durante el siglo XX, tampoco
haya existido acuerdo sobre el ‘concepto de imputabilidad. Hoy pre-
domina la concepcion de la imputabilidad como capacidad de culpa-
bilidad —luego veremos en qué medida esta afirmaciéon es matizada
por un sector de la literatura en el presente (40)—, pero autores como
Binding han sostenido que 1a imputabilidad es la capacidad de ac-
cién o de delito (41). Esta concepcidn impide un tratamiento diferen-
ciado de los supuestos que estamos considerando y que la concepcion
de la imputaf»ilidad como capacidad de culpabilidad —en el marco
de la teoria normativa compleja o normativa pura de la culpabilidad—
permite diferenciar (42). ,

En cualquier caso, lo que importa destacar ahora es que —en una
situaciéon de predominio de la concepcidn de la imputabilidad como
capacidad de culpabilidad— la teoria de la actio libera in causa afecta
tanto a los supuestos de incapacidad de accién como a los supuestos
de inimputabilidad al tiempo del hecho. Abogan en favor de ello ra-
zones historico-juridicas generales e histérico-dogmaticas, en el senti-
do que se acaba de exponer. Y también el que entre unos y otros
supuestos hay una zona limite, como sucede con la inconsciencia mas
o menos plena, que establece entre ellos una intima conexién. La
embriaguez letargica, por ejemplo, lleva consigo una verdadera ausencia
de la accién mientras que, de ordinario, la embriaguez afecta a Ila
imputabilidad, es decir, a la capacidad de comprender lo injusto del
hecho o de determinarse conforme a dicha comprension (43).

Decisivo es en ambos supuestos (incapacidad de accién o inimpu-
tabilidad) que la accién no «libre», no voluntaria, no espontdnea,
en si misma considerada, es, sin embargo, «libre» en su causa o rela-

(40) Vid. infra nota 45. .

(41) BINDING: Die Normen und ihre Ubertretung, Band II, Hilfte I, Neudruck
der 2. Aufl., Leipzig, 1914, Scientia, 1965, pp. 117 y ss. y 132 y ss.

(42) A la misma consecuencia llevan las concepciones de la imputabilidad como
capacidad de pena (Feuerbach, Radbruch...), o como capacidad juridica del deber (Mer-
kel, Kohlrausch...). Sobre las distintas concepciones, MEzZGER: Tratado de Derecho
penal, T. 2, trad. de Rodriguez Mufioz, ed. Rev. D. Privado, 1955, p. 39, nota 3;
MAURACH: Tratado de Derecho penal, T. 2, trad. de Cdérdoba Roda, Ariel, 1962,
pp. 32 y s.; Diaz PaLos: Teoria General de la imputabilidad, Bosch, 1965, pp. 27
y ss.; JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho penal, T. 5,.3.? ed., Losada, 1976, pp. 81
y ss.

(43) MEzGEr distingue entre la inconsciencia plena que excluye la accién y la «per-
turbacién de alto grado de la misma» que es. propiamente el ambito al que, en su
opinion, se limita el viejo paragrafo 51 (hoy 20), relativo a la inimputabilidad, cuando
alude a la perturbacion de la consciencia. Pero MEZGER cita el desmayo como causa
que excluye la accién, Tratado..., cit., T. 1, p. 216, y se refiere a estados de desmayo
(y delitos cometidos en estado de somnolencia) en los que se tratard generalmente,
dice, de procesos morbosos que afectan a la imputabilidad, loc. cit., T. 2, pp. 69
y ss., especialmente, p. 72. Todo ello muestra la fluidez de esta materia.
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cionada con la libertad (actio libera in causa sive ad libertatem rela-
ta) (44). La ausencia de libertad al tiempo del hecho ha sido histori-
camente referida al actuar sin culpabilidad (45), pero en el actual estado
de la dogmatica se refiere también a la ausencia de accién, pues la
accién exige un acto de voluntad, que puede faltar al tiempo del he-
cho, pero estar presente en un momento anterior (46).

(44) No cabe entender «libre» o voluntario «en el sentido de dolo o culpa». El
inimputable puede actuar al tiempo del hecho con dolo y su accidn, sin embargo,
no es libre in actu, sino in causa, vid. infra epigrafe 6.

(45) Todavia hoy la discusidon del concepto de culpabilidad gira en torno al pro-
blema de la libertad. La concepcién de la culpabilidad como juicio de «reproche»
que se formula frente al concreto autor porque «pudo» obrar de forma diversa a como
lo hizo, estd sometida a revision. Se considera que no puede verificarse si en la situa-
cién concreta el autor pudo realmente obrar de otra forma: que no puede demostrarse
si el sujeto actué o no libremente. Sobre ello, Torio LOPEZ: El concepto individual
de culpabilidad, en «<ADPCP», 1985, pp. 287 y ss., donde admite la espontaneidad
como dato antropolégico y reivindica un concepto individual de culpabilidad, pp. 296
y ss., y Torio LOPEZ: Indicaciones metddicas sobre el concepto material de culpabili-
dad, en el Libro-Homenaje a A. Candau, Univ. de Valladolid, 1988, pp. 319 y ss.,
con critica de las modernas concepciones sobre la culpabilidad en la medida en, que
caen en las mismas objeciones que formulan frente a la concepcidn tradicional.

Mir PuiG Techaza la concepcion tradicional de la culpabilidad y entiende que no
cabe hablar de un actuar libre. Parte de la teoria de la motivacion de la norma. El
inimputable no es motivable «normalmente» por la norma, no es motivable como los
demds, vid. Fundamento de la irresponsabilidad penal del inimputable, en «Psicopato-
logia», 2, 2, 1982, pp. 159 y s. La concepcion de la imputabilidad como motivabilidad
por la norma debe llevar a sustituir la expresion «accién libre en su causa» por «accidn
motivable en su causa» (o, en el supuesto de falta de accion, por «accidén voluntaria
en su causa»). Hasta qué punto ello supone una recaida en la concepcion de la imputa-
bilidad como capacidad juridica de deber, no es cuestion que pueda ser examinada
aqui. Por otra parte, se advierte también una concrecion de la imputabilidad con rela-
cién a los demds, lo que se presta a las mismas criticas dirigidas a la concepcidn
de la culpabilidad que decide ésta atendiendo a que «otro» hubiese obrado de divérsa
manera; surge, pues, una pérdida del cardcter personal de la imputabilidad y su deter-
minacién con relacion a otros. En la literatura espafiola, distancidndose del concepto
individual de culpabilidad, vid. MURoz CONDE, quien propugna un concepto social,
dialéctico, de culpabilidad y afirma que «no hay una culpabilidad en si, sino una cul-
pabilidad en referencia a los demas», vid. La imputabilidad del enfermo mental, en
«Psicopatologia», 2, 2, 1982, pp. 131; el mismo, Teoriu General del delito, cit., pp. 130
y s.; y el mismo, El principio de culpabilidad, 111 Jornadas de Profesores de Derecho
Penal, Santiago de Compostela, 1975, pp. 229 y ss.; vid. también, ‘GIMBERNAT OR-
DEIG: El sistema del Derecho penal en la actualidad, en «Estudlos de Derecho Penal»,
2.* ed., Civitas, 1981, pp. 146 y ss.

(46) La accién humana es, en efecto, modificacion del mundo exterior dependien-
te de la-voluntad e independiente del contenido de la voluntad. Esto es sostenido por
la doctrina tradicional. Pero en ultimo término es sostenido también por-la teoria fina-
lista del delito a pesar de que parte de una concepc1on de la accion humana como
actividad final. Para la teoria finalista hay accién tanto en los delitos dolosos como
en los culposos; delitos dolosos y culposos se diferencian no en la accién, sino en
el tipo; la ausencia de dolo no excluye la accién, sino el tipo de lo injusto de los
delitos dolosos. Por ello, en el fondo, partidarios de la lamada direccién tradicional
y finalistas vienen a coincidir en requerir una voluntad para la existencia de la accion,
con independencia de su contenido. Esta coincidencia se confirma, como sefiala MIR
Puig, en la faz negativa de la accién: «Ambos admiten las mismas causas de ausencia
de accién relativas a la voluntariedad: 1.°) fuerza irresistible; 2.°) inconsciencia; 3.°)
actos reflejosy, vid. Mir Puic: Derecho penal, P.G., cit.,, pp. 150 y s.
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La inconsciencia plena producida por el suefio profundo permite
afirmar que en la omision de la accién debida o en los movimientos
realizados durante el suefio falta toda referencia a la voluntad. Se
trata de un estado de inconsciencia que determina la impunidad por
ausencia de accion a no ser que el sujeto haya provocado esta situa-
cién para cometer el delito o que, siendo consciente de que el suefio
le sobrevenia y de que en tal estado produciria (0 no evitaria) el resul-
tado delictivo, no lo impide. Esta situacién puede darse también en
supuestos de sonambulismo (47). Cabe plantear la cuestidon respecto
de la «autosugestion» conscientemente producida y posterior comi-
sién de un hecho delictivo mediando un nexo psicolégico. En la auto-
sugestidn extrema excluyente de la accion podria considerarse la posi-
bilidad de una actio libera in causa. Una actio libera in causa en
situaciones de hipnotismo puede estar presente si el sujeto se presta
voluntariamente a ser hipnotizado para cometer en tal estado el
delito (48).

También en los movimientos reflejos (supuestos de desmayo, des-
lumbramiento, ataques, etc...) que producen un hecho delictivo esta
ausente la accidon porque el comportamiento no es referible a la vo-
luntad. Pero si tal situacion es referible a la voluntad en un momento
anterior entonces se debera responder por una actio libera in causa
dolosa o, en su caso, culposa (49).

Asimismo, se excluya la accion si media fuerza irresistible. Es-la
unica causa de exclusion de la accion expresamente prevista en el Co-
digo penal espafiol que la contempla-en el art. 8.9.° en los siguientes
términos: estd exento de responsabilidad «el que obra violentado: por
una fuerza irresistible». Comprende 10s supuestos en que, por la pre-
sencia de una vis physica absoluta, puede afirmarse que el sujeto no
actuia, sino que es actuado. Pero si tal situacién puede ser referida
a la voluntad del sujeto en un momento precedente, entonces, aunque

(47) El «individuo que sabe que padece sonambulismo y no adopta las precaucio-
nes debidas, y en estas situaciones sonambulicas realiza un'acto delictivo», vid., sobre
ello, DEL RosaL: Tratado..., 1, 2.2 ed., cit., p. 745; también L]SZT Tratado de Dere-
cho penal, T. 2, cit., pp. 388 y S., nota 1.

(48) ANTON ONECA: Derecho penal, cit., p. 302; QUINTERO OLIVARES: Introduc-
cion..., cit., p. 185; Bustos RAMIREZ: Manical de Derecho penal espariol, cit., p. 220;
Mir PuiG: Derecho penal, P.G., cit.,, p. 159. No entramos en la cuestién de si el
hipnotismo puede excluir la accién o la imputabilidad, vid. Mir Puic: Loc. cit., p. 158
y nota 26.

'(49) Mezcer: Tratado..., cit., T. 1, p. 216, nota 4. Vid. también SILvA SANCHEZ:
Recension a Schiinemann, en «ADPCP», 1987, p. 538. De los movimientos reflejos
se distinguen las acciones realizadas en corto circuito en las que un estimulo origina
la reaccién espontdnea o repentina del autor. En tales acciones no deja de estar preseri-
te, siquiera sea de forma atenuada, una participacion de la voluntad por lo que afectan
mds bien a la imputabilidad, ya se trate de un trastorno mental transitorio (art. 8.1.2),
ya constituya un «estado pasional» (art. 9.8.°), de admitirse que. los estados pasionales
afectan a la imputabilidad.
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el Cddigo no lo mencione expresamente, deberd venir en considera-
cion una actio libera in causa dolosa o, en su caso, culposa (50).

Sintetizando lo expuesto puede afirmarse que capacidad de accion
e imputabilidad tienen como sustrato comiin la «libertad» o estan
relacionadas con la «libertad», entendida ésta como espontaneidad
o como comportamiento voluntario independientemente del contenido
de la voluntad. Si tal «libertad» no concurre al tiempo ‘del hecho,
pero el comportamiento remite a un momento anterior en que el suje-
to era aun «libre», entonces puede estar presente una actio libera
in causa.

b) El ambito tradicional de las actiones liberae in causa (imputabi-
lidad y, en los términos expuestos, capacidad de accidn) se pretende
traspasar por un sector de la literatura en el que ocupa un puesto
fundamental el importante trabajo de Maurach, «Fragen der actio
libera in causa», aparecido en 1961. Maurach sefiala aqui, apartando-
se de su propio criterio, expresado con anterioridad, que «objeto de
consideracion apropiado de la actio libera in causa es todo elemento
constitutivo de delito» (51). Una actio libera in causa estaria presente
tanto si falta la capacidad de accién o la imputabilidad por causas
atribuibles al sujeto como si estd ausente el tipo (52), la antijuridici-
dad (concurre una causa de justificacion), o la culpabilidad (concurre
una causa de exclusion de la misma), por razones imputables al pro-
pio sujeto (actio praecedens).

Estos supuestos si bien presentan una estructura paralela a la de
las actiones liberae in causa deben ser, sin embargo, diferenciados.
En ellos estd presente, en efecto, como en las actiones liberae in cau-
sa, por un lado un comportamiento que, en si mismo considerado,
no puede declararse delictivo por faltar uno de los elementos del deli-
to, y, por otro lado, esta situacion remite a un momento anterior
en que el sujeto origina la ausencia del elemento del delito de que
se trate. Tal proximidad estructural es la que lleva a un sector de

(50) MR Puic: Derecho penal, P.G., cit., pp. 156 y s.

(51) Fragen der actio libera in causa, cit., pp. 373 y s. En el Tratado de Derecho
penal, trad. de Cordoba Roda, T. 2, cit., pp. 113 y s., todavia limita el estudio de
la actio libera in causa a la imputabilidad; en el ambito de la accién hace una referen-
cia a las mismas con remision a su tratamiento en la imputabilidad, vid. T. 1, p. 216.

(52) MAURACH en Fragen der. actio libera in causa, cit., p. 374, propone el su-
puesto de quien realiza el comportamiento que describia el pardgrafo 148 reclamando
el dolo directo (poner en circulacion dinero falso recibido como auténtico, después
de conocida su falsedad). No se cumpliria el tipo subjetivo si el autor mezcla en su
cartera con otros billetes el billete falso recibido, después de conocida su falsedad,
y lo da posteriormente en pago concurriendo entonces a lo sumo dolo eventual. Entien-
de MAURACH que las reglas de la actio libera in causa llevan a denegar al autor el
pretendido alibi moral.

Con relacion al Codigo penal italiano (art. 457) ve MANZINI en un supuesto seme-
jante un delito cometido en estado de conciencia disminuida preordenado al delito
y, por tanto, imputable al sujeto, vid. Tratado de Derecho penal, T. 2, cit., p. 170.
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la doctrina a equiparar estos fenémenos (53). Pero en dichos casos
no puede hablarse, con rigor, de una actio libera in causa, sino, a
lo sumo, de una accién tipica [dolosa en el ejemplo de Maurach cita-
do en la nota (52), conforme a la teoria finalista del delito], antijuri-
dica (actio illicita in causa si, por ejemplo, el sujeto ha provocado
la aparicién de los presupuestos de una causa de justificacién); o cul-
pable (si se ha producido, por ejemplo, la situacion de estado de
necesidad exculpante o la propia situacién de miedo insuperable, de
admitirse que sean causas que excluyan la culpabilidad) -en la «cau-
sa». En ninguno de estos supuestos se trata, en efecto, de cuestiones
relacionadas con la «libertad».

En la.accién «tipica» en su causa no deja de estar presente un
comportamiento libre al tiempo del hecho. No se alude ahora a su-
puestos de ausencia de accidon. Se hace referencia a supuestos en que
falta el dolo exigido por el tipo (de acuerdo con los presupuestos
de la teoria finalista del delito) y ello estd en conexidn con un hacer
precedente. Seria mas apropiado hablar, en este sentido, de acciones
«dolosas» en su causa. Las acciones dolosas in causa son «libres»
in actu. Pero ademas habria que preguntar si realmente en supuestos
como el antes descrito (nota 53) media solo dolo eventual o, dada la preor-
denacion existente, puede afirmarse el dolo (directo) reclamado por
el tipo. Es un problema que afecta a la prueba del dolo y que no
puede resolverse acudiendo a la técnica de las actiones liberae in cau-
sa sin violentar sus limites y producir un oscurecimiento del concep-
to (54). A los problemas de error se hard referencia mas adelante.

Respecto a las llamadas actiones illicitae in causa (55) puede afir-
marse igualmente que se trata de un fenémeno diverso al de las actio-
nes liberae in causa aunque presenta una estructura andloga. Que la
accion pudiera considerarse justificada al tiempo del hecho, por ejem-
plo porque el autor repele «racionalmente» una agresion ilegitima y,
sin embargo, sea antijuridica en su causa, por haber provocado el
defensor esta situacion, en nada afecta a la «libertad» o «no liber-
tad». El tema se desenvuelve en el marco de la antijuridicidad. Pre-
sente una accion justificada in actu se plantea la cuestion de su anti-
juridicidad (ilicitud) in causa.

(53) Vid. también SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER: Loc. cit., p. 265. Criticamen-
te, HRUSCHKA: Methodenprobleme..., cit., pp. 75 y ss.; KRAUSE: Betrachtungen ., cit.,
pp.309 y ss.; Roxin: Die provozierte Notwehrlage, ZStW 1963, pp. 545 y ss. Con
relacion al Derecho espaiiol, criticamente, LuzON PENA:. Legitima defensa y estado
de necesidad defensivo, Comentarios a la legislacion penal, T. 5, Vol. 1, EDERSA,
1985, p. 267. Vid. también SILVA SANCHEZ: Sobre el estado de necesxdad en Derecho
penal espaiiol, en «<ADPCP», 1982, p. 681.

(54) A este oscurecimiento se refiere HRUSCHKA: Methodenprobleme..., cit., p. 76.

(55) Esta expresion es de origen relativamente reciente. Al parecer se debe a KoHL-
RAUSCH y surge por primera vez en la 27 ed. del StGB de Liszt/Delaquis, de 1927,
vid. HRUSCHKA: Strafrecht, cit., p. 372. Se habla también de actio quasi-libera in causa,
vid. - GOLDSCHMIDT: Metodologuz Juridicopenal, Reus, 1935, pp. 42 y s.
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Dada la regulacion de la legitima defensa en el Cédigo penal espa-
fiol (art. 8.4.°) internamente al concepto opera la exigencia de la «falta
de provocacion suficiente por parte del defensor». La provocacion
determina ab initio la ausencia de justificacion del comportamiento
y, por tanto, su cardcter antijuridico por faltar la «legitimidad de
la causa» (56). También en la regulacidon del estado de necesidad re-
clama el Cdédigo penal espaiiol (art. 8.7.°) que «la situacién de necesi-
dad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto». Pre-
sente tal provocacion, el estado de necesidad no puede ser apreciado.
La legitima defensa exige la ausencia de provocacion; la regulacion
del estado de necesidad reclama que éste no haya sido provocado
intencionadamente. Ante esta situacion legislativa cabe plantear.la cues-
tion de la legitimidad del comportamiento en supuestos en que la
agresion o la situacion de necesidad han sido «provocadas» culposa-
mente (0 con dolo eventual). En los supuestos de causacién impru-
dente (o0 con dolo eventual) del presupuesto de una causa de justifica-
cién podrian formularse reparos materiales a la justifidacion del
comportamiento. Su «legitimidad»-y no contradiccion con ‘el ordena-
miento juridico no estdn plenamente fundamentadas. Respecto -de la
legitima defensa se ha podido sostener, de conformidad con lo ex-
puesto, que la provocacion a que alude el art. 8.4 puede ser impru-
dente (57). i -

Mais dudoso es que, a la luz del Derecho positivo espaiiol, pueda
sostenerse que no hay «estado de necesidad» si se produce culposa-
mente 0 con dolo eventual la situacion de necesidad. La férmula del
art. 8.7.° se refiere, segun criterio dominante en la literatura y que
se deriva del propio tenor literal, a la no provocacién intencional
de la situacion de necesidad. La causacion imprudente o con dolo
eventual del estado de necesidad no debe cerrar el paso a la eximente.
A esta solucién se ha opuesto reiteradamente la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. El Tribunal Supremo rechaza la aplicacion del
art. 8.7 en supuestos de causacion culposa de la situacidn de necesi-
dad y aprecia un delito culposo si se ha originado .imprudentemente
el peligro y la situacion de necesidad, como en el caso de una conduc-
cién imprudente que coloca al automovilista ante el dilema de atrope-
llar a un ciclista o chocar frontalmente con un camién (58). Un sector

(56) El Cddigo penal aleman no contiene referencia expresa a la falta de provoca-
cion por lo quela cuestion se plantea en términos distintos. Sobre los distintos criterios
para el tratamiento de esta materia en el Derecho aleman, JESCHECK: Tratado..., T. 1,
cit., p. 471 y nota 45; vid. también LuzON PENA: Legitima defensa y estado de nece-
sidad defensivo, cit., pp. 265 y s.

(57) Vid., asi, Bustos RAMIREZ: Manual de Derecho penal espafiol, cit., pp. 238
y s. Sobre la interpretacion de la expresién «provocacion suficiente» por la doctrina
espafiola, LUZON PENA: loc. eit., pp. 263 y ss.

(58) Sobre esta linea jurisprudencial, Mir PuiG: Derecho penal, P.G., cit., p. 404;
el mismo, Problemas de estado de necesidad en el art. 8.7. ° del Cddigo penal, en «Estu-
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doctrinal ha destacado que debe invocarse en tales supuestos una ac-
tio illicita in causa y fundamentar la responsabilidad en la «impru-
dencia de la conducta anterior» (59). Sin embargo, en el momento
decisivo, el de la realizacion de la accion tipica, el sujeto ectda con
dolo. Si se admite que la conducta (dolosa) estd justificada, pues no
hubo provocacién intencional de la situacion de necesidad, carecerd
de-sentido invocar «ilicitud» en la causa para fundamentar la respon-
sabilidad a titulo de culpa por el hecho realizado; a lo sumo cabria
suscitar la cuestion de si el comportamiento imprudente, en si mismo
considerado, es juridico-penalmente relevante. Si, de forma diversa,
se admitiera la «ilicitud» en la causa, ello deberia llevar consecuente-
mente a hacer responder por el hecho doloso realizado y no por la
imprudencia anterior. Pero a esta solucién se opone el Derecho posi-
tivo. A efectos del art. 8.7 s6lo es «ilicita» la provocacién intencional
de la situacion de necesidad. La provocacién culposa de la situacion
de necesidad puede consistir, ciertamente, en la realizacién' de una
conducta «ilicita» en si misma considerada. Pese a ello, el hecho tipi-
co (doloso) realizado es conforme a derecho, pues sélo la provoca:
cién intencional determina la ilicitud del comportamiento. No parece
que pueda invocarse la «ilicitud» en la causa para fundamentar la
responsabilidad por el mismo hecho a titulo de culpa. Mds bien parece
que /a llamada «actio illicita in causa» culposa es, en rigor, una accion
«ilicita» in se que si conduce causalmente al resultado e infringe el deber
objetivo de cuidado, cumple el tipo de lo injusto del dehto culposo que
venga en consideracién.

En la regulacion espafiola del estado de necesidad cabria ver una
concrecion legislativa de las actiones illicitae in causa dolosas (60) para-
lela a la concrecion de las actiones liberae in causa dolosas en la
regulacion del trastorno mental transitorio (que establece la exigencia
de que éste no haya sido buscado «de propdsito para delinquir»,

dios Juridicos en honor del profesor Q. Pérez-Vitoria», 1, Bosch, 1983, pp. 517 y
ss.; vid., también, CORDOBA RobDA: Comentarios..., 1, cit., pp. 296 y s. En favor de
una modificacién de lege ferenda que excluya la eximente si se produce imprudente-
mente la situacién: de necesidad, como hace hoy la jurisprudencia sin base legal, vid.
MuRoz ConpE: Teoria General del delito, cit., p. 110.

(59) MIR PuiG: Derecho penal, P.G., cit.,, pp. 404 y s.; el mismo, Problemas
de estado de necesidad..., cit., pp. 518 y s.; SILVA SANCHEZ: Sobre el estado de nece-
sidad..., cit., la produccidn imprudente de la situacion de necesidad no infringe el
requisito segundo del art. 8.7.° del Cédigo penal, pero subsiste, dice, una imprudencia
originaria y «siempre que quepa imputar objetivamente dicho resultado a.la conducta
imprudente inicial, deberd castigarse por imprudencia, como sostiene la teoria de la
‘“‘actio illicita in causa’’», pp. 684 y ss. Sin embargo, no parece que ello constituya
el fenémeno ‘de la actio illicita in causa, mds bien parece que se trata de una accién
imprudente respecto de la que cabe mterrogar por su relevancia juridicopenal sin que
proceda la fxgura de la actio illicita in causa.

(60) Vid., sin embargo, SiLvA SANCHEz: Sobre el estado de neceszdad cit.,
p. 686.
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art. 8.1.° del Cddigo penal). Lo mismo podria sostenerse respecto de
la legitima defensa.

Quedaria abierta la cuestion de la posible elaboracion doctrinal
y jurisprudencial de la actio illicita in causa culposa paralela a la
construccion de la actio libera in causa culposa con la consiguiente
perturbacién de la seguridad juridica (61). Una actio illicita in causa
culposa no parece, sin embargo, que pueda admitirse. Esta no se ca-
racterizaria sélo por la culposa provocacién de la situacion de legiti-
ma defensa o del estado de necesidad, sino decisivamente por la im-
prudencia respecto del resultado. En los supuestos de delito producido
en legitima defensa o en situacion de necesidad no se da esta posicidn
psicologica (culpa) respecto del resultado, pues, independientemente
del criterio que se adopte sobre la exigencia de un elemento subjetivo
de justificacion, lo decisivo es que el sujeto realiza la accidon tipica
dolosamente (sea -para defenderse, sea para salvaguardar otro bien
juridico). Asi, en el supuesto de causacién culposa de una situacion
de necesidad y posterior decision de lesionar un bien juridico para
salvaguardar otro de (igual o) superior valor no puede hablarse con
rigor de una actio illicita in causa culposa, pues en el momento deci-
sivo esta presente el dolo. Cuestion distinta es la de la relevancia
juridicopenal del comportamiento imprudente en la situacidén concreta.

Tampoco parece que pueda hablarse de una actio illicita in causa
culposa con relacion a otras causas de justificacion. El ejercicio legiti-
mo de un derecho, oficio o cargo (art. 8.11.° del Cédigo penal) gravita
sobre la legitimidad del comportamiento. Tal legitimidad (medio jus-
to para la consecucién de un fin justo) se ve al menos afectada si
el presupuesto de la justificacidon se ha producido culposamente o con
dolo eventual. Por ejemplo, en el homicidio culposo produc1do por
un agente de la autoridad en el ejercicio de su cargo es muy dudosa
la legitimidad de la accion si el sujeto con su comportamiento impru-
dente ha provocado el tener que hacer uso del arma reglamentaria
que, sin embargo, no utilizé con dolo homicida. El problema se re-
suelve, pues, internamente a la propia causa de justificacién sin que
posea sentido recurrir al expediente de la actio illicita in causa culposa.

Tampoco constituyen una actio illicita in causa culposa los casos
de error sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacion
[error de tipo a tratar como delito culposo (62) conforme a las teorias

(61) Es significativo que el Tribunal Supremo admita sin reservas la actio libera
in causa culposa y se resista también a declarar exento de responsabilidad, a pesar
de los términos de la regulacién, a quien provoca imprudentemente una situacion de
peligro.

(62) EIl error sobre los presupuestos facticos de las causas de justificacion no estd
comprendido en el art. 6 bis a), pero su tratamiento debe reconducirse al error de
tipo, vid., sobre ello, Torio LOPEZ: Tipo, error de tipo y de prohibicidn: critica de
la reforma penal, en «Reformas penales en el mundo de hoy», Publicaciones del Insti-
tuto de Criminologia de la Universidad Complutense, 1984, pp. 110 y s.
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del dolo y la teoria limitada de la culpabilidad] cuando la falsa creen-
cia se ha provocado culposamente por el sujeto. Y ello por dos razo-
nes: primero, porque la causacién imprudente de la propia situaciéon
de error informa, a lo sumo, sobre la «vencibilidad» de éste; se trata-
r4, por tanto, de un error de tipo vencible sin necesidad de acudir
a la figura de la actio illicita in causa. Y segundo, porque incluso
si se rechazara lo anterior no se tratara de un accion antijuridica
(ilicita) en su causa culposa, sino, en su caso, de una accion tipica
en su causa culposa. Sobre este problema que posee singularidad pro-
pia se volvera después.

Las consideraciones anteriores muestran, por un lado, el paralelis-
mo estructural entre las actiones liberae -in causa y las actiones -illici-
tae in causa, y, al propio tiempo, las diferencias. En todo caso, se
trata de fendmenos distintos. Las actiones illicitae in causa son accio-
nes «libres» in actu. La produccion imprudente de la situacion justifi-
cante origina una gama de fenémenos no caracterizables como actio
illicita in causa culposa y no correlativos a la actio libera in causa
culposa: El correcto tratamiento de la materia analizada exige la in-
tervencién del legislador. Otorgar relevancia de lege ferenda a la pro-
duccion culposa de la situacion de necesidad, por ejemplo, supone
ampliar el marco de las posibles acciones illicitae in causa, pero en
modo alguno permite hablar de actiones illicitae in. causa culposas.
Precisamente las consideraciones en torno a las hipotéticas actiones
illicitae in causa culposas muestran las diferencias entre la llamada
actio illicita in causa y el instituto de la actio libera in causa.

No puede hablarse tampoco de actiones liberae in causa en los
supuestos de produccién culposa de causas de exclusion de la culpabi-
lidad. A pesar de que, como ya se indicd, el problema de la culpabili-
dad se halla enlazado tradicionalmente al problema de la libertad,
en las llamadas causas de exclusion de la culpabilidad en sentido es-
tricto no se trata de que el sujeto no haya actuado «libremente»,
sino de que no se le podia exigir una conducta distinta. El problema
de la libertad se plantea en relacién a la imputabilidad o capacidad
de culpabilidad, mientras que en las causas de exclusién de la culpa-
bilidad en sentido estricto se parte de un comportamiento «libre» (63).
Asi, por ejemplo, en el miedo insuperable el autor obra bajo una
vis compulsiva (frente a la vis physica absoluta de la fuerza irresisti-
ble que excluye Ia accién). En el miedo insuperable el sujeto puede
decidir la realizacion del comportamiento antijuridico (coactus tamen
voluif) aunque no se le puede exigir un comportamiento distinto y
por ello se declara ausente la culpabilidad. También en el estado de
necesidad excluyente de la culpabilidad (conflicto de bienes de igual

(63) Otra cuestidon es que pueda hablarse de un comportamiento libre, pues no
puede verificarse si realmente, en la situacién concreta, el sujeto pudo obrar de modo
diverso a como lo hizo, vid. supra nota 4S.
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valor) el sujeto decide lesionar un bien juridico. Por lo demds se plan-
tean aqui los mismos problemas que ya hemos visto al tratar del esta-
do de necesidad justificante. La provocacién intencional de la situa-
cién de necesidad excluye la aplicacion del art. 8.7.°, pero cabe plantear
si mds alla de esto, la causacién culpable del peligro o de la situacioén
de necesidad debe fundamentar la exigibilidad del comportamiento.

Cuando el estado de necesidad o el miedo insuperable son provo-
cados y se comete en tal situacidon el delito no puede hablarse de
una actio libera in causa en sentido propio, sino, a lo sumo, de una
accion «culpable» en su causa, expre516n que, ciertamente, puede
resultar equwoca :

En conexidn con las cuestiones tratadas constituye un problema
particular, aludido en parte al hablar de la actio illicita in causa,
el error del autor al tiempo del hecho cuando tal situacién de error
deriva de su propio comportamlento precedente

No hay que confundir esta cuestidén con el tema, dwerso, de la
realizacion de una actio libera in causa concurriendo error. Por ejem-
plo, el sujeto se embriaga para darse dnimos y destruir el escaparate
de un enemigo suyo, pero, ya en situacion de’inimputabilidad, con-
funde a un dependiente con un maniqui y le mata. Aqui podria susci-
tarse la cuestion de si debe rechazarse la actio libera in causa, pues
se realiza un delito ‘distinto del proyectado (64) o si se trata de una
actio libera in causa realizada con error de tipo debiendo responder,
supuesta la vencibilidad del error, por homicidio culposo, en su caso
en concurso ideal con un delito de dafios, siempre que concurran los
requisitos. de la actio libera in causa culposa (65).

De estas. cuestiones se distingue, en efecto, el fendomeno consisten-
te en realizar el hecho delictivo concurriendo error- sobre los elemen-
tos positivos del tipo, sobre los presupuestos facticos de una causa
de justificacién, o sobre los presupuestos facticos de una causa de
exclusion de culpabilidad, cuando la situaciéon de error es referible
a un momento precedente; el sujeto cree erréneamente que su con-
ducta no cumple el tipo, 0 que es victima de una agresion ilegitima
(legitima defensa putativa),.o que le amenaza un mal (miedo insupe-
rable putativo, de admitirse éste), y esta creencia errénea se debe a
su propio comportamiento anterior al hecho.

El error sobre los elementos positivos o negativos del tipo provo-
cado por el propio sujeto es un error vencible. Pero es preciso dife-
renciar distintos supuestos.

La provocacién dolosa del propio error sobre los hechos con la
finalidad - de cometer el delito abre la cuestién de si el sujeto debe
responder, como parece correcto, por la pena plena del dolo (accidn

(64) Vid. infra epigrafe 4 ¢).
(65) Sobre la relevancia del error de tipo, infra epigrafe 4 ¢); sobre la actio libera
in causa culposa, infra epigrafe 6.
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tipica en su causa dolosa), o si debe apreciarse un error de tipo [tam-
bién el error sobre los supuestos facticos de una causa de justificacion
es error de tipo aunque no recogido en el art. 6 bis a), como ya
se indicd] viniendo en consideracién un delito culposo, en el supuesto
de que la comisién culposa del dellto de que se trate se halle efectiva-
mente incriminada.

Por €l contrario, la causacion imprudente de la situacién de error
parece que debe dar lugar sin duda a apreciar delito culposo, pues
tal causacién imprudente informa exclusivamente sobre la vencibili-
dad del error. Asi la errénea creencia de que es objeto de una agre-
sion ilegitima, debida al propio comportamiento imprudente anterior,
constituye un error de tipo vencible. La imprudencia anterior cumple
exclusivamente la funcidn material de informar sobre la vencibilidad
del error. Se trataria de un error vencible sobre el presupuesto factico
de una causa de justificacién que origina:una responsabilidad por
imprudencia sin que proceda en absoluto entrar a considerar la «tipi-
cidad» en la causa. La cuestion se resuelve, pues, al margen de la
llamada actio «tipica» in cqusa cuya admision llevaria a la consecuen-
cia sin duda insatisfactoria de rechazar la legitima defensa putativa
¢ imponer la pena del dolo.

También en casos de error sobre los presupuestos facticos o reales
de una causa de exclusién de la culpabilidad habria que plantear si
la provocacién dolosa del error deja intacta la responsabilidad a titu-
lo de dolo, siguiendo los supuestos de causacién culposa del error
(por tanto, error vencible) el régimen general (66). _

Puede concluirse, en atencion a las cuestiones hasta aqui desarro-
lladas, que si bien existen fendmenos estructuralmente afines a la ac-
tio libera in causa s6lo se puede hablar con propiedad de ésta en
supuestos de incapacidad de accion o m1mputab111dad al tiempo del
hecho.

4.a) La actio libera in causa, de acuerdo con la concepcion aqui
sostenida, presenta estructuralmente dos momentos bien diferencia-
dos: la actio praecedens, realizada antes del comienzo de la ejecucién
del delito y en virtud de la cual el sujeto se coloca en situacién de
incapacidad de accién o de inimputabilidad; y la realizacion de la
accion tipica siendo el sujeto incapaz de accién o inimputable. Entre
ambos momentos debe mediar un nexo o conexion causal no solo
objetivo o externo, sino también de cardcter psicolgico o animico.
No basta una simple relaciéon de sucesién, sino que es preciso un
efectivo enlace causal externo y psicologico. La actio praecedens pue-

(66) JESCHECK: Tratado..., T. 1, cit.,, pp. 692 y s., y adiciones de Mir PuiG,

695. El Cddigo penal espaﬂol no contlene disposiciones al respecto. El problema
del error sobre los presupuestos reales de -una causa de exclusion de la culpabilidad
no puede ser abordado aqui. Se ha cuestionado que proceda un tratamiento paralelo
al del error sobre los presupuestos de una causa de justificacién. De ello nos ocupamos
en otro trabajo.
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de estar dirigida a la causacion de ia inimputabilidad » de la incapaci-
dad de accidn con la finalidad de cometer en tal situacion el delito.
pero basta que al realizar la accidén precedente (por ejemplo, al beber
en exceso) el sujeto haya al menos podido prever la produccién del
hecho tipico (67). ’

Generalmente se estudia la actio libera in causa en los delitos de
resultado, pero no hay inconveniente en admitirla también en los deli-
tos de simple actividad. Por ejemplo, €l que se embriaga para darse
animos y cometer un delito de violacién. La privacion de sentido se
presenta entonces en el sujeto activo del delito invirtiéndose la situa-
cidn descrita en el art. 429.2.° del Codigo penal. Puesto que la simple
ejecucion de la accion es consumativa no se plantea en estos delitos,
obviamente, el problema del enlace psicolégico doloso o culposo en-
tre la accién precedente y el resultado tipico, pero es preciso el enlace
psicologico entre la accidon precedente y la realizacion de la accidn
descrita en el tipo. ‘ ,

La actio praecedens no es aun comienzo de ejecucion del tipo (68);
estd enlazada causalmente a la accidn tipica y contribuye, en su caso,
a la produccién del resultado tipico; pero no genera todavia un peli-
gro (concreto, inmediato) ni una conmocion en la seguridad del bien
juridico en el sentido de la teoria de la impresion; no es una accién
apta o apropiada para poner en peligro el bien juridico. Si el sujeto,
embriagado plenamente, por causas ajenas a él no llega a salir de
su casa para cometer el delito proyectado, homicidio, por ejemplo,
no puede admitirse que esta presente tentativa de delito. El continuar
bebiendo es ciertamente un eslabdn en la cadena causal, pero en mo-
do alguno constituye ya el peligro desaprobado juridicamente que con-
duce al resultado tipico. La teoria de la equivalencia de las condicio-
nes debe ser complementada, teleoldgico valorativamente, atendiendo
a la peligrosidad de la accién y a su antinormatividad. La actio prae-
cedens, el beber en exceso, no es, desde la perspectiva del delito de
homicidio, tipicamente relevante u .objetivamente imputable. Cierta-
mente, el sujeto que bebe hasta llegar a un estado de embriaguez
plena con la finalidad de dar muerte a su enemigo pone en marcha
una serie causal peligrosa que conduce en tltimo tfmino al resultado
letal, pero tal comportamiento no pertenece al grupo de acciones que
el tipo pretende captar, es decir, no crea un peligro juridicamente
desaprobado conducente al resultado tipico; el embriagarse no es to-
davia un intento real, efectivo, de conseguir la produccion del resulta-
do; falta en tal comportamiento la «dominabilidad objetiva» del cur-
so causal y su resultado aunque esté presente subjetivamente la

(67) Mas ampliamente sobre la actio libera in causa dolosa y culposa, infra epigra-
fe 6.

(68) Vid. supra epigrafe 1 y notas 7 y 8.
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intencién de producirlo (69). En tal sentido puede afirmarse que, des-
de la perspectiva del tipo del homicidio, por ejemplo, el beber en
exceso (70), no es accidn objetivamente imputable, sino una accidn,
en si misma considerada, tipicamente neutra. Respecto de quien bebe
para darse 4nimos y matar a su enemigo en situacion de inimputabili-
dad y, finalmente, en estado de embriaguez plena, por causas extra-
fias a él ni siquiera llega a' salir de su casa en busca de la victima
carece de sentido sostener que ha emprendido la ejecucion del tipo
y que debe responder por tentativa de delito.

En la actio libera in causa la accion tipica realizada no es «libre»
en si, pero si es «libre» en su causa. La regla segun la cual sélo
pueden ser imputadas las acciones «libres» al tiempo del hecho es
complementada por la admisién excepcional de acciones «libres» en
su causa. Se imputa al sujeto la accion tipica «libre» en su causa
y, por tanto, realizada durante la actual ausencia de «libertad».

b) De lo expuesto cabe extraer la consecuencia siguiente: quedan
fuera del instituto de las actiones liberae in causa los casos en que
se produce el comienzo de la situacién de inimputabilidad (incons-
ciente, circunstancial o accidentalmente) durante la ejecucion de la
accién tipica. Se comprenden aqui los supuestos designados expresi-
vamente en la literatura «borrachera de sangre». Por ejemplo: un
sujeto, A, en el transcurso de una violenta discusidén con B saca una
navaja dispuesto a matarle, pero después del primer golpe cae en una
«borrachera de sangre» excluyente de la imputabilidad (trastorno men-
tal transitorio); en tal situacion, fuera de si, propina a B un elevado
nimero de navajazos y finalmente el golpe mortal (71). En este su-
puesto cuando el sujeto es imputable no mata y cuando mata estd
ausente la imputabilidad. Existe una resolucién inicial de matar, pero
en ¢l momento en que asesta el golpe decisivo el sujeto es inimputable.

(69) ToRrio LOPEZ: Naturaleza y dmbito de la teoria de la imputacién objetiva,
en «ADPCP», 1986, p.36.

(70) Aparte el problema especifico que plantea el art. 340 bis a), vid. infra epigra-
fe 7..

(71) Las situaciones que conducen a una limitacién o exclusién de la capacidad
de autodireccién se deben diferenciar nitidamente del ensafiamiento. La «ceguera que
produce la sangre» puede originar un trastorno mental transitorio incompleto o un
estado de arrebato u obcecacién cuya presencia excluye la posibilidad de apreciar el
ensafiamiento. El ensafiamiento reclama una actitud psicolégica interna, la ejecucion
«deliberada» e «inhumana», que le hacen incompatible con situaciones de imputabili-
dad reducida. La repeticion de actos integra objetiva 0 externamente el ensafiamiento,
pero la esencia de esta caracteristica de agravacién reside en el plano interno.

Por otra parte, hay que diferenciar el problema que nos ocupa (inimputabilidad
sobrevenida durante la ejecucién o en la fase preparatoria del delito) del problema
de la enajenacién sobrevenida después de la ejecucién del delito que tiene repercusiones
en la ejecucion de la pena (art. 82 del Cédigo penal) y que no afecta a la inimputabili-
dad; sobre este iitimo problema, vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ: La enajenacién sobre-
venida en la propuesta de Anteproyecto del nuevo Cddigo penal de 1983, en «Estudios
Penales y Criminoldgicos», VIII, Universidad de Santiago, 1985, pp. 237 y ss.
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Aqui no puede admitirse una actio libera in causa, aunque existen
criterios doctrinales discrepantes (72), pues la estructura propia de las
actiones liberae in causa no se cumple. Falta, en efecto, la actio prae-
cedens dirigida a la produccién de la situacién de inimputabilidad
para cometer la accion tipica conducente, en su caso, al resultado
(dolo directo respecto del mismo) o vinculada mediante otro enlace
psicoldgico al hecho tipico. La inimputabilidad, presente al tiempo
del hecho, no es el 4alibi predispuesto por el autor para la comision
del delito y ni siquiera éste es consciente de que tal situacion le sobre-
viene cuando ya ha dado comienzo a la ejecucidon (inimputabilidad
sobrevenida).

Estructuralmente presenta el fenémeno considerado cierta afini-
dad con el dolus generalis. En el dolus generalis hay una desviacién
entre el curso causal representado por el sujeto y la realidad. El suce-
der real presenta dos fases: un primer momento en que el sujeto em-
prende dolosamente la accién homicida, por ejemplo, y, cuando en
realidad la victima no ha muerto, cree err6neamente que ha produci-
do el resultado letal; y un segundo momento en que ¢l sujeto realiza
otros actos dirigidos, por ejemplo, a simular un accidente, como co-
locar a la victima a quien cree ya muerta sobre la via del tren, produ-
ciéndose entonces su muerte al ser ‘atropellada. Cuando el sujeto cree
que mata no mata y, por el contrario, cuando cree que no mata,
mata (73). Paralelamente, en la inimputabilidad sobrevenida cuando
el sujeto es imputable no mata y cuando mata es inimputable,

La inimputabilidad sobrevenida se aparta, en cambio, de la es-
tructura de las actiones liberae in causa. Tiene en comun con éstas,
ciertamente, el estado de inimputabilidad al tiempo del hecho, pero
se diferencia en que la inimputabilidad sobrevenida no esta enlazada
psicolégicamente a un hacer precedente. El tratamiento de los supues-
tos de inimputabilidad sobrevenida debe resolverse, consecuentémen-
te, con independencia de la técnica de las actiones liberae in causa.
Puede entenderse que la resolucion inicial, unida al comienzo de eje-
cucion cuando el sujeto todavia es imputable, permite fundamentar
sin mds la responsabilidad por tentativa. Pero, mds alld de-ésto, pue-

(72) En sentido diverso del texto, vid. MAURACH: Fragen der actio libera in cau-
sa, cit., pp. 378, y MAURACH/ZIPF: Strafrecht, A.T., 1, 1.°, cit.,, p. 471.°

(73) No procede entrar aqui en la discusion sobre el tratamiento de este fendme-
no, esto es, si se trata de una desviacion inesencial del curso causal y, por tanto,
conforme a la doctrina del dolus generalis procede castigar por homicidio doloso con-
sumado, o si, por el contrario, ello pugnaria con el pnnmplo segtin el cual momento
de la culpabilidad es el de la accion y, en consecuencia, debe apreciarse un concurso
entre tentativa de homicidio (primer momento) y homicidio culposo consumado (segun-
do momento), o si se trata mds bien de que la accién se propaga o extiende a las
circunstancias concurrentes (pluralidad de actos y unidad de accidn) y debe apreciarse
homicidio doloso consumado, o, finalmente, si procede invocar el fin de proteccion
de la norma en el marco de la imputacién objetiva para fundamentar el homicidio
doloso consumado.
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de sostenerse incluso la responsabilidad por delito consumado (su-
puesto que el resultado se haya producido efectivamente) de admitirse
que ha habido s6lo una desviacidn inesencial del curso- causal real
frente al representado. El tratamiento de la inimputabilidad sobreve-
nida se desplaza asi hacia un terreno distinto. No se trata ya de un
problema de actio libera in causa, sino de un problema de dolo (74):
siempre que la desviacion del curso causal pueda estimarse inesencial
procederd condena por delito consumado. Désde la perspectiva subje-
tiva basta la imputabilidad en el primer momento de la ejecucién (75).
Desde la perspectiva del suceder real hay que verificar si en la situa-
cién concreta estd presente una desviacidon puramente inesencial: del
curso causal real frente al representado lo que sucederia, por ejem-
plo, si el hecho sigue el curso causal planeado. Frente a esto pueden
formularse objeciones. Asi, con relacion al ejemplo antes propuesto,
podria sostenerse que A no pudo prever que caeria en una «borrache-
ra de sangre» en cuyo estado asestaria el golpe mortal y, por tanto,
no abarcé con su dolo la efectiva relacion causal. Ciertamente, el
autor no sélo no conocié las particularidades del curso causal —lo
que no es necesario para que esté presente el dolo—, sino que, mas
alla de esto, pone en marcha un curso causal que transcurre de forma
diversa a como el pudo representdrselo. De admitirse, lo que es dudo-
S0, que se trata de una desviacion esencial del curso causal no proce-
deria la condena por delito doloso consumado.

Pero lo que importa aqui destacar es que, cualquiera que sea el
tratamiento de la inimputabilidad sobrevenida durante la ejecucién
del delito, se trata de un fendmeno que difiere estructuralmente de
las actiones liberae in causa.

La caida en estado de inimputabilidad puede producirse durante
la fase preparatoria del delito. El sujeto, después de elaborar un plan
para dar muerte a la victima, sale en su busca, pero durante el cami-
no sufre un ataque epiléctico de suerte que cuando da comienzo a
la ejecucion del hecho se halla ya en situacién de inimputabilidad (76).

(74) OEHLER: StGB, §§ 212, 43, 51, en «JZ», 1970, p. 381; KRAUSE: Betrachtun-
gen..., cit., pp. 311 y s.; vid. también SCHMIDHAUSER: Strafrecht, A.T., cit., p. 203.
Con apreciaciones criticas sobre el cardcter esencial o inesencial de la desviacion, vid.
HRUSCHKA: Methodenprobleme..., cit., pp. 50 y ss.

De Ia jurisprudencia espafiola extraemos el siguiente supuesto (S. 26 -de enero de
1984, A. 418): el sujeto, débil mental, emprende una accion defensiva, pero se excede
en la defensa y machaca la cabeza de la victima con la culata de la carabina. En
el-supuesto considerado el Tribunal afirma la imputabilidad del sujeto. Pero de admi-
tirse que durante la ejecucion (defensiva) el sujeto cae efectivamente en una situacién
de trastorno mental transitorio y en tal situacion se excede en la defensa cabria enton-
ces hablar de una «inimputabilidad sobrevenida». Al faltar el dolo (inicial) respecto
del resultado tipico (el sujeto emprende la accién con animus defendendi) no concurriria
responsabilidad juridicopenal alguna.

(75) Vid. lo indicado supre nota 20.

(76) HRruscHkA: Methodenprobleme..., cit., pp. 53 y ss.
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En esta hipotesis, como en la anterior, no cabe ver una actio libera
in causa. La inimputabilidad sobreviene accidentalmente sin que pue-
da ser conectada a un hacer precedente del autor. Pero mientras que
en el primer supuesto el sujeto ha comenzado los actos de ejecucion
siendo ain imputable y, por tanto, estd fundamentada la responsabi-
lidad por delito en grado de tentativa (o incluso por delito consuma-
do si se entiende que ha habido una desviacidn inesencial del curso
causal), en el supuesto ahora considerado la inimputabililad sobrevie-
ne antes ‘del comienzo de los actos de ejecucion, durante la fase pre-
paratoria, por lo que no puede fundamentarse ninguna responsabili-
dad juridicopenal.

¢) Segun criterio generalmente admitido la actio libera in causa
presupone que el autor se ha representado un hecho punible determi-
nado. No basta que se represente la posibilidad de cometer un delito
genéricamente. De no existir correlacion entre el delito representado
y el efectivamente producido no puede venir en consideracién una
actio libera in causa. Esto quiere decir que el juez deberd investigar
la representacion del autor y si ésta coincide con el hecho efectiva-
mente realizado. También la actio libera in causa culposa reclama
que el sujeto se haya representado o podido representar la realizacion
de un delito determinado.

La regulacion del nimero 1 del art. 8 del Cédigo penal espafiol,
al declarar exento de responsabilidad al que se halla en situacién de
trastorno mental transitorio a no ser que éste haya sido buscado «de
proposito para delinquir», debe entenderse en conformidad con lo
anterior. La referencia genérica al propdsito de delinquir —y no de
realizar un delito determinado— podria hacer pensar, de seguirse una
interpretacion literal, que si se busca de propdsito al trastorno para
cometer un delito (dafios, por ejemplo) y en esta situacion se produce
un delito distinto (homicidio, por ejemplo) no puede ser apreciada
la eximente, pues, en definitiva, el sujeto ha pretendido «delinquir».
Pero esta interpretacion literal es rechazada por la doctrina que exige,
para excluir la eximente, que la perturbacion psiquica se haya busca-
do con el propésito de realizar un delito determinado y que éste sea
el efectivamente producido (77).

La preordenacion a «delito determinado» estd ausente, de ordina-
rio, en los delitos relacionados con el consumo de drogas (asi los
casos, frecuentes en la prictica, de robos en sindrome de abstinen-
cia). Ciertamente el sujeto sabe que si se suministra nuevas dosis man-
tendra su situacion de dependencia y que, en caso necesario, comete-
ra un hecho punible. Pero si la inimputabilidad (o la capacidad limitada
de autodireccién) se produce a causa de un prolongado abuso de es-
tupefacientes carece de sentido afirmar que el sujeto se coloca en tal

(77) Coroosa-Repa: Comentarios..., 1, cit., pp. 221.
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estado para cometer el delito. No puede imputarsele una actio libera
in causa dolosa, ni siquiera a titulo de dolo eventual. La admision
de una actio libera in causa culposa —supuesto que la comision cul-
posa del delito se halle efectivamente incriminada, lo que no sucede
en el robo— es ta(nbién sumamente cuestionable. Pues ain cuando
el sujeto se haya representado o podido representar la comision de
un delito determinado en estas hipdtesis de drogodependencia, de con-
sumo prolongado de drogas, parece que hay que rechazar también
la «libertad» in causa (78). Por el contrario, si no se trata de un
consumo prolongado, sino aislado, con el propdsito de delinquir, el
problema se plantea obviamente en otros términos. No se trataria
ya de un delito cometido bajo el sindrome de abstinencia; tampoco
de Ia realizacién de un delito bajo los efectos de la droga sin que
medie conexidn psicoldgica entre el suministro de ésta y la realizacién
de aquél. Lo caracteristico seria que la inimputabilidad (o la capaci-
dad limitada de autodirecciéon) es buscada con la finalidad de cometer
un delito determinado. Si este fuera el caso no habria inconveniente
en admitir, con la sentencia de 1 de diciembre de 1983 (A. 6301),
que «no faltan supuestos en que el agente busca en la droga —como
ocurre en la intoxicacion etilica— el estimulo y valor precisos para
cometer la infraccién». Se cumpliria entonces la estructura de la actio
libera in causa dolosa.

Segiin lo expuesto es preciso que.el sujeto abarque los elementos
integrantes de un concreto tipo de delito. También deben ser conoci-
das las caracteristicas de agravacién que integran un «tipo modifica-
do» (agravado o privilegiado). Tal conocimiento ha de concurrir cuan-
do el sujeto ain es capaz de accién o imputable. De lo contrario
debe venir en aplicacidn el tipo basico. También deben ser conocidas
en el momento en que el sujeto adn es «libre» las circunstancias gene-
rales descritas en los arts. 9, 10 y 11 del Cédigo penal. Segin el
parrafo primero del art. 60, «las circunstancias agravantes o atenuan-
tes que consistieren en la disposicibn moral del delincuente, en sus
relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, ser-
viran para agravar o atenuar la responsabilidad sdlo de aquellos cul-

(78) Sobre la no admisién de una actio libera in causa dolosa, vid. HASSEMER:
Actio libera bei der Beschaffung von Betiubungsmitteln, JuS 1977, p. 412. Sobre la
actio libera in causa dolosa y culposa, con critica de la S. 16 de septiembre de 1982,
y sobre la incidencia del pensamiento de la no exigibilidad en este ambito, vid. DEL
RosAL BLasco: Problemas de estado de necesidad e imputabilidad en un supuesto de
sindrome de abstinencia de drogas, cit., pp. 3 y ss. Mas recientemente, admitiendo
una actio libera in omittendo (decisivo es no haber acudido a un centro de deshabitua-
cién en los momentos previos al sindrome) y entendiendo que cabe imputar a la omi-
sién previa los hechos cometidos bajo el sindrome de abstinencia si medié dolo even-
tual o previsibilidad y, en este caso, el delito de que se trate admita la comisiéon por
imprudencia, SILVA SANCHEZ: La estructura de la «actio libera in causa» en los deli-
tos cometidos bajo un sindrome de abstinencia de drogas (una vision critica de la
ltima doctrina jurisprudencial), en «La Ley», nim. 1.889, pp. 3 y s. Sobre la actio
libera in omittendo, vid. infra epigrafe 5.
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pables en quienes concurran». Se comprenden aqui las llamadas cir-
cunstancias «personales» que modifican o graddan la culpabildad. A
pesar de los términos de la ley existe acuerdo en que no basta que
«concurran». Las circunstancias personales de naturaleza mixta
(objetivo-subjetiva) deben ademads ser conocidas (79). La ley exige ex-
presamente el conocimiento de las llamadas circunstancias «imperso-
nales», es decir, las referibles al injusto, bien al desvalor de resulta-
do, bien al desvalor de accion. El parrafo segundo del art. 60 dispone
que las circunstancias «que consistieren en la ejecucion material del
hecho o en los medios empleados para realizarla, serviran para agra-
var o atenuar la responsabilidad unicamente de los que tuvieren cono-
cimiento de ellas en el momento de la accién o de su cooperacion
para el delito», El criterio general segun el cual el conocimiento ha
de estar presente en el momento de la accién (o de la cooperacion
para el delito) quiebra en las actiones liberae in causa. En las actiones
liberae in causa se produce una anticipacion del momento en que
son conocidas las circunstancias. ‘Se hace referencia, por supuesto,
a las circunstancias concomitantes o simultdneas al delito. El conoci-
miento de tales circunstancias no se produce in actu, sino en un mo-
mento precedente cuando el sujeto aun era «libre». Ello no significa,
en absoluto, una anticipacién del momento de la accidon (80).

En la actio libera in causa dolosa puede estar presente un error
de tipo, aberratio ictus, error inpersona o el fendmeno de la preterin-
tencionalidad (81). Asi, por ejemplo, si el sujeto se embriaga para
dar muerte a su padre y ya en estado de embriaguez plena da muerte
a un extrafio por una desviacién en el golpe, o si pretende solo lesio-
nar a su enemigo pero en situacion de inimputabilidad realiza una
accion que desborda el fin pretendido y causa la muerte de la victima.
El tratamiento de estos supuestos debe seguir las reglas generales (82).

(79) ALONSO ALAMO: El sistema de las circunstancias del delito, Universidad de
Valladolid, 1980, pp. 367 y s., y bibliografia alli citada.

(80) De modo diverso entiende MIR PuiG que momento de la accién es el de
2 provocacion de la incapacidad de accién o de la imputabilidad, vid. Derecho penal,
P.G., cit,, p. 508. Mas que una anticipacién del momento del conocimiento parece
que se admite entonces una «anticipacion del momento de la accién», lo que debe
Hevar consecuentemente a reconocer que desde este primer momento concurre un prin-
cipio de ejecucion y, por tanto, cabe.la tentativa.

(81) Se trata de diversos supuestos de error de tipo no comprendldos todos, sin
embargo, en el art. 6 bis a), vid. Torio LOrEz: Tipo, error de tipo y de prohibi-
cion..., cit., pp. 98 y ss.

(82) Exnsten diversos criterios al respecto. Sobre la aberratio ictus (para unos, con-
curso ideal de delitos: tentativa de parricidio y homicidio culposo consumado en el
ejemplo propuesto; mientras que para otros delito doloso consumado: homicidio dolo-
so consumado), vid. Torio LopEz: Tipo, error de tipo y de prohibicion..., cit., p.
103. Sobre la preterintencionalidad heterogénea (o concurso ideal de delitos: lesiones
intentadas y homicidio culposo consumado; o delito Gnico: homicidio culposo), vid.
ALONSO ALAMO: El nuevo tratamiento de la preterintencionalidad. Consecuencias de
la derogacidn del articulo 50 del Cddigo penal, en «La Ley», mim. 771, 1983, pp. 44 v ss.
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La relevancia del error de tipo en la actio libera in causa dolosa
—independientemente del tratamiento que se estime juridicamente co-
rrecto.en cada caso— no parece cuestionable. Ello. no supone un me-
noscabo de la exigencia de que el sujeto se haya representado un
delito determinado. El que por error se cometa un delito distinto del
representado o del pretendido no fundamenta la impunidad. La exi-
gencia de que en las actiones liberae in causa la actio praecedens esté
enlazada psicoldgicamente a un delito determinado y de que éste haya
sido el efectivamente producido (83) debe entenderse con excepcion
de los supuestos de error de tipo. El sujeto debe responder por la
actio libera in causa otorgandose, eso si, relevancia al error conforme a
las reglas generales. En otro caso, como ha destacado Maurach, quedaria
el inimputable que incurre en error-en peor situacién que el sujeto
imputable lo que en modo alguno es pretendido por la figura de la
actio libera in causa cuya funcidén es solo neutralizar un 4libi introdu-
cido dolosamente (84).

5. Los problemas que suscita la actio libera in causa se plantean
también, pero con peculiaridades propias en la llamada omissio libera
in causa (85).

Bajo esta expresidn se comprenden los supuestos en que el sujeto
juridicamente obligado suprime o anula su capacidad de accién o su
imputabilidad con su hacer positivo 0 con su omision, mediando dolo
o culpa respecto del hecho tipico, de suerte que en el momento decisi-
vo no esta en condiciones de realizar y, por tanto, omite la accion
que el ordenamiento juridico esperaba de él (como el guardagujas
que habiéndose colocado en situacién de incapacidad «causa» por omi-
sién un accidente ferroviario).

Asi pues, la supresion de la propia capacidad puede proceder en
primer lugar de un hacer positivo: asi cuando el sujeto toma un som-
nifero o bebe hasta caer en una embriaguez letargica. Se habla enton-
ces de omissio libera in agendo.

Pero también. puede proceder, en segundo lugar, de una omisién:
por ejemplo, si el sujeto no se sustrae a la influencia de gases asfi-
xiantes o de fuertes impresiones visuales (86). Para este supuesto se
reserva la expresion omissio libera in omittendo.

Puede afirmarse, siquiera sea provisionalmente, que ambas moda-
lidades pueden constituir delitos de comisién por omisién en que el

(83) CorpoBa Roba: Comentarios..., 1, pp. 221.

(84) MAURACH: Fragen der actio libera in causa, cit., p. 379.

(85) Ya a mediados del siglo XV1I se distinguia entre la «omissio, quae est volun-
taria et libera in se» y la «omissio, quae solum est libera et voluntana in sua causa»,
vid. HRUSCHKA: Strafrecht..., cit.,, p. 339 y nota 134.

(86) .WELP: Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Hand[ungsaqualez der Un-
terlassung, Duncker/Humblot, 1968, p. 134, nota 145. Vid., también, SCHONKE/SCHRO-
DER/STREE: Loc. cit., p. 164: la madre descuida comprar oportunamente medicamen-
tos para su hijo enfermo
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sujeto en posicidn de garantia no realiza la accion esperada porque
en ¢l momento decisivo es incapaz de accién o inimputable debido
a su accién u omision precedente. Por otra parte, no hay inconve-
niente en admitir también la omisién pura libera in causa.

De ambos supuestos o modalidades de omissio libera in causa hay
que diferenciar el fenémeno delictivo conocido como actio libera in
omittendo en que el autor realiza una accion delictiva en estado de
incapacidad de accion o de inimputabilidad derivado de su omision
precedente. Tiene en comin, ciertamente, con la omissio libera in
omittendo ¢l que la incapacidad del sujeto al tiempo del hecho deriva
de su omision precedente. Pero se diferencia de ésta. De acuerdo con
los presupuestos aqui seguidos, constituye un verdadero delito de ac-
cion (libera in causa) y no de omision (libera in causa). En efecto,
decisivo es que el sujeto realiza activamente la accion descrita en el
tipo. Su comportamiento precedente (la omisidn) que le coloca en
estado de incapacidad no pertenece al niticleo del tipo. El comienzo
de ejecucién no puede retrotraerse a la omision precedente, pues ésta
no integra aun el peligro juridicamente desaprobado. Los argumentos
que se han invocado para apreciar un delito de omisién y no de ac-
cion no son convincentes. Se ha dicho, por ejemplo, que si el sujeto
produce por omisién imprudentemente su estado de inimputabilidad
y comete en tal estado un delito doloso no se puede apreciar un delito
doloso sino, a lo sumo, culposo. Y ciertamente asi es. En el supuesto
en que se produce culposamente la inimputabilidad sin que medie to-
davia dolo respecto al comportamiento tipico no cabe apreciar un
delito doloso, pues a ello se opone la propia estructura de la actio
libera in causa dolosa. Pero podra concurrir en tal supuesto un delito
culposo libre in se si la omisién que origina la inimputabilidad consti-
tuye el peligro para el bien juridico que el ordenamiento desaprueba.
La estructura de la actio libera in causa dolosa y culposa es objeto
de estudio en el epigrafe siguiente al que aqui debemos remitirnos.
Lo que ahora importa destacar es que en supuestos como el descrito
permanecemos al margen de la omissio libera in causa y nos move-
mos dentro de la actio libera in se, frente a quienes invocan tales
supuestos en apoyo de la llamada «doctrina de la anticipacion» y
afirman la presencia de una comision por omisién culposa libera in
causa (87). Ello deberia llevar, consecuentemente, a rechazar la mis-
ma expresion «actio» libera in omittendo.

Por el contrario, segiin el criterio aqui seguido, la actio libera
in omittendo constituye un verdadero delito de accion por lo que la
problematica de la omissio libera in causa se reduce a las dos modali-

(87) En este sentido, vid. SILvA SANCHEZ: El delito de omision. Concepto y siste-
ma, Bosc!\,_ l9i_§6, pp. 270 y s. ‘No procede reproducir aqui la critica a la doctrina
de la anticipacion. Nos remitimos por ello a los epigrafes 1, 2 y 4.
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dades antes mencionadas: omissio libera in agendo y omissio libera
in omittendo. .

Delimitado asi su 4mbito debemos todavia precisar, en primer lu-
gar, si las hipotesis consideradas originan en verdad un delito de omi-
sion impropia o comisién por omisién y no un delito de accion, vy,
en segundo lugar, y de admitirse que constituyen un delito de comi-
sidn por omision, si éste es libre in se o in causa. Ambas cuestiones
gravitan en torno al problema del comienzo de la tentativa en los
delitos de comision por omision.

A nuestro modo de ver en los supuestos comprendidos bajo la
expresion omissio libera in causa y particularmente en el supuesto
problemdtico de la omissio libera in agendo, estamos ante delitos de
comisién por omision y no de accidon. Momento decisivo no es el
del impulso dado por el sujeto aun capaz para que la cadena causal
se desarrolle (88) lo que llevaria a afirmar que se trata de un delito
de accion. Lo decisivo es la omision de la accién debida. Por ello
si el sujeto que anula su propia capacidad no tiene el deber juridico
de actuar no realiza un comportamiento relevante, desde la perspecti-
va del delito de comisién por omisidn, al omitir la accién que neutra-
lizaria la situacion de peligro (89).

Los momentos previos en que se produce la propia incapacidad
no parece que constituyan tentativa de delito. El comienzo de la ten-
tativa en los delitos de comisidon por omision constituye una cuestién
enormemente discutida (90). Han sido propuestos diversos criterios de
determinacion: atender al primer momento en que se exige una inter-
vencion, por ejemplo, la primera vez que no se aporta alimentos al
nifio; atender al dltimo momento en que aun cabe la intervencidén;
al peligro concreto para el bien juridico; al dominio del curso cau-
sal; al peligro complementado en el sentido de la teoria de la impre-
sidén, etc. Decidir si la produccion de la propia incapacidad es ya
comienzo de la tentativa estd en funcién, en alta medida, de la con-
cepcidn que se mantenga sobre el problema general del comienzo de
la tentativa. De forma paralela a lo indicado al analizar la estructura
de la actio libera in causa, cabe también ahora sefialar que la produc-
cidén de la propia incapacidad mediante hacer positivo u omisién no
constituye peligro concreto, ni siquiera es una accién apta o apropia-
da para poner en peligro el bien juridico en el sentido de los delitos
de peligro hipotético, ni de forma necesaria ha de preceder inmediata-
mente al menoscabo del bien juridico, sino que incluso puede ser muy
anterior al momento en que se exija la intervencién. Por tanto, como

(88) En otro sentido, Liszt: Tratado de Derecho penal, T. 2, cit., p. 388.

(89) Vid. también SiLvA SANCHEZ: El delito de omision, cit., p. 262, con amplia
referencia a las diversas propuestas de fundamentacion de la omissio libera in causa.

(90) MAURACH/GOSSEL/ZIPF: Strafrecht, A.T., I, 2.°, 6 Aufl., Miiller, 1984, pp. 27

Yy s.
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en la actio libera in causa, en la omissio libera in. causa la supresidon
de la propia capacidad no da comienzo a la tentativa (91). En conse-
cuencia, quien estando en posicién de garantia respecto al bien juridi-
co y con dolo o culpa respecto al resultado se coloca en situacion
de incapacidad omitiendo en el momento decisivo la accién debida
debera responder por la comision por omision libera in causa del deli-
to de que se trate.

Podria objetarse, sin embargo, que si el sujeto ha suprimido pre-
viamente su capacidad de accion no puede «omitir» la accién debida
pues, en rigor, solo puede «omitir» quien esta en situacion de actuar,
Ello lleva a autores como Roxin a rechazar la figura de la omissio
libera in causa que «no toca el punto decisivo» y acudir a la figura
juridica del «omitir por. hacer» que, por lo demas, tiene un radio
de accién mds amplio (92).

Ciertamente el sujeto carente de capacidad de accidn no puede
realizar la accién debida. Pero precisamente por ello se acude a la
figura de la omissio libera in causa: porque la incapacidad de actuar
procede de su comportamiento precedente se pone a cargo del agente
el resultado tipico invocdandose la comisién por omision libera in cau-
sa; esto es, porque la incapacidad de actuar es producida voluntaria-
mente, quien tiene el deber de actuar es tratado como si hubiese teni-
do en el momento critico la posibilidad de evitar el resultado (93).

Podria sostenerse que quien, por ejemplo, se embriaga o toma
somniferos con la finalidad de omitir la accion debida (no evitar el
accidente ferroviario) realiza una conducta que no difiere de la de
aquel que con el mismo fin realiza, por ejemplo, un viaje (94). En
ambos supuestos estaria presente una comisién por omisién libera in
se. Tal equiparacién, sin embargo, resulta insostenible.

En primer lugar, ni en la supresion de la propia capacidad ni en
el desplazarse lejos del lugar comienza a realizarse el tipo. Por otra
parte, podria entenderse que hay que valorar diferenciadamente el
supuesto en que el sujeto, en posicidon de garantia, es incapaz de ac-
cion o inimputable debido a su conducta precedente del supuesto en
gue no se halla en el momento preciso en el lugar donde el ordena-
miento juridico esperaba de él la realizacion de una acciéon. En el

(91) Vid. MAURACH/GOSSEL/ZIPF: Strafrecht, AT., [, 2.°, cit.,, p. 28. De modo
diverso, estimando presente la tentativa en la omissio libera in causa (no, en cambio,
en la actio libera in causa) desde el momento en que el autor pierde la capacidad
de actuar responsablemente, pues ya entonces se considera presente un peligro inmedia-
to para el bien juridico, SCHONKE/SCHRODER/ESER: Loc. cit., p. 290.

(92) RoXIN: En el limite entre comision y omision, en «Problemas basicos del
Derecho penal», trad. de D.-M. Luzén Peiia, Reus, 1976, pp. 227 y ss., especialmente,
p. 229.

(93) Asi MAURACH: Fragen der actio libera in causa, cit., p. 377; en otro senti-
do, BERTEL: Begehungs-oder Unterlassungsdelikt? Zu der Lehre von der actio libera
in causa, JZ, 1965, p. 53.

(94) LILIENTHAL: Zurechnungsfihigkeit, cit., pp. 35 y s.
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primer supuesto el sujeto que ha producido su propia incapacidad
realizaria una comisién por omisién libera in causa, pues en el mo-
mento decisivo en que omite la accidn esperada falta la referibilidad
de la accion a su voluntad, mientras que en el segundo supuesto sélo
faltaria de hecho tal referibilidad: el sujeto no puede realizar fisica-
mente la accién esperada, pero no es incapaz de accion en sentido
técnico por lo que se trataria de una comision por omision libera
in se. La posibilidad de actuar es una exigencia interna del concepto
de omision. Pero si la imposibilidad deriva de un desplazamiento del
lugar donde el ordenamiento juridico espera del sujeto la realizacién
de una accidn acaso pudiera sostenerse que no por elljo deja de estar
presente la omissio libera in se. De modo diverso pudiera considerar-
se, en fin, que ambos supuestos constituyen delitos de comision por
omision liberae in causa. Como afirma Gimbernat, no puede hablarse
de comportamiento pasivo cuando los datos objetivos de la situacion
hacen fisicamente imposible la ejecucion de la correspondiente ac-
cion (95). Pero si tal imposibilidad objetiva ha sido predispuesta por
el autor acaso debiera apreciarse una omissio libera in causa.

Atendiendo a la antijuricidad cabe afirmar que ciertamente des-
de el momento en que el sujeto produce su incapacidad, como desde
el momento en que se desplaza lejos sustrayéndose al deber de actuar,
se origina un peligro de infraccién de la norma preceptiva lo que
podria fundamentar el tratamiento conjunto de los dos supuestos con-
siderados como actiones liberae in se. Pero la infraccion de la norma
preceptiva que se encuentra en la base del deber de actuar y a través
de la cual se infringe la norma prohibitiva sélo se realiza propiamente
en el momento en que surge la situacion de peligro para el bien juri-
dico y se omite la accién esperada y no antes. Entendemos, pues,
que momento decisivo es la aparicion del peligro para el bien juridico
y omisién simultinea del deber de actuar,

Por ultimo, incluso si se. admitiera que la llamada actio u omissio
praecedens introduce un peligro de infracciéon de la norma preceptiva
no cabria extraer de aqui consecuencias sobre el comienzo de la tenta-
tiva. Constituiria una perversion dogmatica propugnar a partir de ello
la anticipacién del comienzo de la ejecucion al momento de produc-
cion de la propia incapacidad —o al desplazarse lejos—, pues . éste
es un problema que afecta a la acciéon y no a la antijuricidad.

6. En el momento de la actio praecedens ha de estar presente
un nexo psicoldgico doloso o culposo respecto del hecho tipico reali-
zado en situacion de incapacidad. Esta afirmacién presupone, por un
lado, que decisiva es la posicion psicoldgica respecto a la accién tipi-

(95) Sobre la posibilidad de realizar la accion mandada como requisito conceptual
de la omisidn, y, en general, la posibilidad de acciéon como caracteristica genérica del
comportamiento, vid., GIMBERNAT ORDEIG: Sobre los conceptos de omisién y de com-
portamiento, en «ADPCP», 1987, pp. 588 y ss.
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ca y no respecto a la produccion de la propia incapacidad, y, por
otro lado, el reconocimiento de la actio libera in causa culposa que
un sector de la doctrina discute. .

El problema del elemento psicolégico se plantea en los mismos
términos en la actio que en la omissio libera in causa. Lo que a conti-
nuacion se indica vale, pues, para la actio libera in causa en sentido
amplio, esto es, comprensiva también de la omision.

Ejemplificativamente pueden diferenciarse al menos los siguientes
supuestos: a) un sujeto, A, realiza una accion (precedente) dolosa,
preordenada a la realizacion de un delito determinado. A se embriaga
para darse dnimos y matar a su amigo B (actio libera in causa dolosa).

b) A se coloca en estado de inimputabilidad representandose y
admitiendo la posterior realizacion de un hecho tipico. A bebe en
exceso representandose que en estado de embriaguez se enfrentard a
B e incluso que puede llegar a matarle, lo que admite en su voluntad
(actio libera in causa dolosa).

¢) A se embriaga y se representa que si Ilega a perder el control
sobre si mismo puede. dar muerte a su enemigo B —lo que efectiva-
mente sucede—, pero espera que esto no se produzca (actio libera
in causa culposa).

d) A bebe en exceso sin representarse —pero pudiendo haberse
representado— que, embriagado plenamente, no guardara el cuidado
debido y puede matar a B, como realmente acontece (actio libera
in causa culposa).

€) A bebe imprudentemente y en estado de inimputabilidad mata
dolosamente a B. Es discutible la presencia en este supuesto de una
actio libera in causa.

Mientras en los supuestos a), b), ¢) y d) estd presente una posicion
psicoldgica dolosa [a) y b)] o culposa [c) y d)] respecto de la accién
tipica ya en el momento de la actio praecedens, en el supuesto e),
tal como ha sido enunciado, en el momento en que el sujeto siendo
todavia capaz realiza la actio praecedens esta ausente el dolo que
concurre, sin embargo, al tiempo de la realizacién de la accion tipica.
O mas precisamente, la posicién psicoldgica del sujeto cuando aun
es imputable difiere de la presente en el momento de la accién cuan-
do es inimputable.

Lo primero que hay que establecer con relacion a este supuesto
es si cabe admitir que un inimputable actie dolosamente. Esta cues-
tién debe ser contestada afirmativamente desde los presupuestos de
la teoria finalista del delito. El inimputable es incapaz de comprender
lo 1njusto (y de determinarse conforme a dicha comprension), pero
la conciencia de la antijuricidad no forma parte del dolo segin la
concepcion finalista del delito. Asi pues, el inimputable es capaz de
dolo (96). La direccidn tradicional o doctrina neoclasica, en cambio,

(96) Otra cuestion es que la imputabilidad exija un momento psicoldgico o voliti-
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ha de matizar la posibilidad de un comportamiento «doloso» del in-
imputable; el dolo reclama la conciencia de la antijuricidad (dolus
malus); el inimputable incapaz de conocer la significacién antijuridica
de su comportamiento no podra actuar dolosamente; es cuestionable
que el inimputable incapaz de determinarse conforme a su compren-
sion del injusto (al que falta el momento volitivo de la lmputabxhdad)
pueda actuar dolosamente.

Por otra parte, como ya se indicé, el supuesto considerado mues-
tra su singularidad desde la perspectiva del enlace psicologico entre
la actio praecedens y la accion tipica, pues a diferencia de los supues-
tos a), b), ¢) y d) no hay un propio nexo psicolégico: 1o que empieza
siendo comportamiento imprudente se transforma en accién tipica
dolosa.

La hipdtesis considerada permite formular la siguiente cuestion:
ien la actio libera in causa dolosa es decisiva la posiciéon psicologica
(dolo) del autor, respecto de la accién tipica conducente en su caso
al resultado, ya en ¢l momento de la actio praecedens? (Es preciso
ademas el dolo respecto de la produccién de la propia incapacidad?

Tanto si se entiende que basta, en el momento de la actio praece-
dens, el dolo respecto de la accidn tipica como si se exige también
respecto de la causacion de la propia incapacidad y, por tanto, se
reclama una doble posicion psicoldgica «dolosa», parece que hay que
rechazar en el supuesto considerado (e) una responsabilidad a titulo
de actio libera in causa dolosa no .porque el inimputable no pueda
actuar dolosamente, sino porque ausente el dolo respecto del resulta-
do tipico cuando el sujeto es auin capaz no puede estimarse la presen-
cia de una accién dolosa libera in causa.

La actio libera in causa dolosa presupone la concurrencia del dolo
directo, mediato o eventual cuando el sujeto es aun capaz de accién
o imputable. Puede afirmarse incluso que esto es lo decisivo siendo
indiferente que el sujeto produzca dolosamente su incapacidad o que
ésta se halle enlazada a su actuar imprudente. Asi Maurach no duda
en admitir responsabilidad a titulo de dolo en el supuesto del autor
que se embriaga culposamente, pero con la voluntad de matar a su
enemigo en el caso de que el consumo de alcohol le llevara a la exclu-
sion de la imputabilidad (97). Quien se embriaga culposamente, pero
con la voluntad de matar, actua ab initio, esto es, cuando adn es
imputable, con dolo respecto al resultado tipico.

vo: la capacidad de' determinarse conforme a la comprensién de lo injusto, lo que
constituye un importante escollo para la teoria finalista del delito que se ve obligada
a admitir un autor que actia dolosamente a pesar de que es mcapaz de determinarse
conforme a su conocimiento.

(97) MAURACH/ZIPF: Strafrecht, A.T., 1, 1.°, cit., p. 472; MAURACH. Fragen der
actio libera in causa, cit., p. 376; vid., también, HRUSCHKA: Methodenprobleme...,
cit.,, p. 73, nota 30.
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En los supuestos de imprudencia respecto a la causacion de la
propia inimputabilidad puede suceder que el sujeto esté ya resuelto
a cometer el delito, o que, siendo consciente de que la inimputabili-
dad puede sobrevenirle (98), se represente que puede cometer en tal
estado un hecho delictivo, lo que' admite en su su voluntad, o se
represente éste como una consecuencia necesariamente unida a su ac-
tuar. No hay entonces obstaculo para admitir una actio libera in cau-
sa dolosa.

El criterio, sostenido por un amplio sector doctrinal (99), que esti-
ma preciso también el -dolo respecto de la producciéon de la propia
incapacidad y que lleva incluso a hablar de la exigencia de un doble
dolo, no puede ser compartido. Tal criterio permite ciertamente sus-
traer del marco de las actiones liberae in causa dolosas los casos en
que, existente la resoluciéon de cometer un delito, sin embargo no
se produce voluntariamente la situacién de incapacidad, como en el
conocido supuesto de quien, decidido a cometer un delito determina-
do, toma una bebida en la que se ha vertido alcohol sin su conoci-
miento. Pero a la misma solucién se llega también si se sostiene que
no es preciso el dolo respecto de la causacién de la propia incapaci-
dad, pues, en el citado supuesto, si bien el sujeto bebe voluntaria-
mente y esta resuelto a cometer el delito no produce, sin embargo,
espontaneamente, «libremente», su propia inimputabilidad. La accién
tipica realizada en situacién de actual ausencia de «libertad» no pue-
de ser referida a un hacer precedente «libre»: hay que rechazar la
actio libera in causa dolosa no por la ausencia de dolo respecto de
la embriaguez, sino porque el sujeto ni siquiera fue consciente de
que la inimputabilidad le sobrevenia.

Distinto es el supuesto en que media imprudencia respecto ‘de la
produccion de la propia incapacidad y ulteriormente se comete el de-
lito dolosamente (supuesto ¢): el sujeto bebe en exceso y se representa
que puede caer en un estado de inimputabilidad (o la hipotesis, mas
discutible, del sujeto que bebe representandose la disminucién de su
capacidad pero no que llegaria a ser inimputable); no parece que pue-
da admitirse entonces una actio libera in causa dolosa; a lo sumo,
si la la accién imprudente que origina la incapacidad puede estimarse

(98) La inimputabilidad sobrevenida sin que el sujeto sea consciente de ello’ per-
manece fuera del ambito de las actiones liberae in causa.

(99) Asi afirma JescHECK: «Una actio libera in causa dolosa concurre cuando el
autor ha provocado dolosamente su incapacidad de culpabilidad... y comete en este
estado de forma dolosa aquella accion tipica a la que iba dirigido su dolo ya en el
momento de la actio praecedens», Tratado..., T. 1, cit., p. 611; vid., también, SCHON-
KE/SCHRODER/LENCKNER: Loc. cit., p. 266; Jakoss: Strafrecht, A.T., cit., p. 416; Ro-
XIN, Bemerkungen zur actio libera in cqusa, cit., pp. 320 y ss., en el mismo sentido
también GOMEZ BENITEZ, «La responsabilidad por hecho doloso exige que el sujeto
actie dolosamente en relacién a la provocacién del estado de inconsciencia o fuerza
mayor y al delito a cometer en tal estado», Teoria juridica del delito, cit., pp. 113 y 477.
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comienzo de ejecucion deberd verse un delito culposo «libre» in se
no in causa en los términos que se indican al final del presente epigrafe.

La actio libera in causa dolosa no reclama un doble dolo. Decisi-
vo es el dolo respecto del hecho tipico. La actio praecedens no preci-
sa ser captada por el dolo del autor. Se tratard de una actio libera
in causa dolosa siempre que el sujeto cause conscientemente su inca-
pacidad y, siendo ain capaz, esté resuelto a cometer el delito, s¢ haya
representado y tomado a su cargo la produccion del mismo o se lo
represente como necesariamente unido a su actuar.

En la conducta del inimputable del supuesto (e) el dolo no deja
de estar presente al tiempo del hecho. No basta que el sujeto que
causa imprudentemente su inimputabilidad capte con su dolo la pro-
duccién de un delito determinado cuando aun es imputable. La per-
sistencia del dolo al tiempo del hecho debe de ser exigida si se quiere
evitar que la imputacién del delito a titulo de dolo pueda suponer
una recaida en el versari in re illicita. Ello .es conforme con los presu-
puestos de la teoria finalista del delito y acaso se concilie en parte
con la llamada direccion tradicional o' dogmadtica neocldsica, como
ya quedd expuesto.

En supuestos de incapacidad de accion la cuestion se plantea en
términos algo diversos. En el actuar bajo fuerza irresistible provocada
por el propio sujeto, por ejemplo, se produce una separacién entre
el plano externo, objetivo, de la accion y el momento subjetivo del
dolo. Pero lo decisivo en tal supuesto no es la anticipacién del dolo,
0 que se trate de una accidn dolosa in causa; decisiva es la capacidad
de accidn in causa y la presencia entonces de un nexo psicoldgico
doloso.

En la actio libera in causa culposa es decisiva también la posicién
psicoldgica del autor respecto del hecho tipico. Estd presente una ac-
tio libera in causa culposa si se causa la propia incapacidad culposa-
mente y se produce un hecho delictivo previsible y evitable —como
en los casos enunciados antes, c) y d)—. Pero también estd presente
una actio libera in causa culposa si €l sujeto suprime consciente y
voluntariamente su imputabilidad representdndose o pudiéndose re-
presentar que, incapaz de actuar debidamente, cometeria un delito
determinado. Decisiva es la posicidn interna respecto del hecho tipico
y en este sentido cabria afirmar que, ain cuando se suprima cons-
ciente y voluntariamente la imputabilidad o la capacidad de accién,
el supuesto considerado constituye una actio libera in causa culposa.

En la actio libera in causa culposa —como en la dolosa—, la ac-
cién tipica se realiza siendo el sujeto incapaz. Momento decnslvo es
el de la realizacién del comportamiento subsumible en un tipo penal.
Ciertamente el inimputable no puede actuar con la diligencia debida
y, por tanto, podria verse una auténtica contradiccién en la admision
del «delito culposo de un inimputable». Un amplio sector doctrinal
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entiende que se responde por la imprudencia anterior (100). Sin em-
bargo, referible a un momento anterior es, exclusivamente, la produc-
cion de su incapacidad (de accién, de culpabilidad) del sujeto presen-
te al tiempo del hecho. Al inimputable, por ejemplo, incapaz de
observar el deber objetivo de cuidado, no se le imputa el hecho tipico
por la culpa precedente, sino porque es imputable en el momento
de realizar la accion precedente. Con la produccién de la propia inim-
putabilidad el sujeto acepta, ciertamente, una actividad peligrosa que
es incapaz de controlar. Pero como indica Maurach la aceptacion de
una actividad peligrosa es un elemento integrante del delito culposo.
En este sentido, la llamada «anticipacion» de la culpa no €s una espe-
cificidad de la actio libera in causa culposa, sino elemento del delito
culposo. No hay diferencia, dice Maurach, entre quien a pesar del
agotamiento continia conduciendo y, adormecido al volante, causa
un accidente (actio libera in causa culposa) y el curandero que acepta
un tratamiento que no puede dirigir y que finaliza' con la muerte del
paciente (101). Si en el primer caso, y no en el segundo, se habla
de actio libera in causa es porque en el momento decisivo el sujeto
es incapaz.

Sin embargo, si se entiende que se desata la accidn tipica desde
¢l momento en que el sujeto, consciente de que el sueiio le sobrevie-
ne, no disminuye o detiene la marcha, sino que acepta la accién peli-
grosa (no el resultado, lo que fundamentaria el dolo eventual), enton-
ces hay que afirmar que la incapacidad sobreviene durante la ejecucidn
y, de acuerdo con los presupuestos desarrollados anteriormente (epi-
grafe 4, b), no concurre una actio libera in causa culposa, sino un
delito culposo sin mas. La actio libera in causa culposa debe limitarse
a supuestos en que la incapacidad es previa al comienzo de la ejecu-
cidn tipica. A este respecto es preciso determinar si el embriagarse,
dormirse, etc., origen del comportamiento imprudente, constituye el
peligro juridicamente desaprobado. Sélo si se entiende que en la pro-
duccién de la propia incapacidad o en su aceptacion no cabe ver ain
el peligro tipico se puede admitir la actio libera in causa culposa.
Si, de modo diverso, se entiende que la entoces mal llamada actio
praecedens integra ya el peligro desaprobado juridicamente estard pre-
sente sin mas el delito culposo; la incapacidad sobrevenida durante
la ejecucidn seria indiferente para el delito culposo previamente afir-
mado; careceria, por tanto, de sentido invocar la figura de la actio
libera in causa culposa, como, asimismo, entender que se responde
por la imprudencia anterior (102).

(100)  Vid. las indicaciones contenidas supra nota 6. En prensa este trabajo publica
HETTINGER, Zur Strafbarkeif der ‘fahridssigen actio libera in causa’, en «GA», 1,
1989, pp. 1 y ss. Del mismo autor es el libro, aparecido después de concluido este
estudio, Die “‘actio libera in causa’’, Duncker und Humblot, Berlin, 1988.

(101) MAURACH: Fragen der actio libera in causa, cit., p. 380.

(102) La jurisprudencia del Tribunal Supremo invoca por lo general la figura de



La accion «libera in causa» 99

También el delito doloso presenta el momento del peligro (103).
Pero como ya se indicod (epigrafe 4, a), la produccion de la propia
incapacidad no constituye en ningin caso una accion peligrosa desde
la perspectiva del tipo de delito doloso que venga en consideracion.

7. El hecho tipico realizado en situacion de embriaguez plena
excluyente de la imputabilidad no origina responsabilidad juridicope-
nal alguna, aunque aquella se haya producido «culpablemente», si
no hay un enlace psicoldgico entre el hecho tipico y el hacer prece-
dente y, por tanto, la estructura de la actio libera in causa no se
cumple.

Sin embargo, determmados Cddigos penales, como ¢l de la Repu-
blica Federal Alemana, el suizo y el austriaco, tipifican la citada con-
ducta auténomamente como delito de embriaguez (104). Este' delito

la actio libera in causa culposa. Asi la S. 5 de diciembre de 1985 (A. 5994) indica:
«...es doctrina ya hecha ‘‘cuerpo jurisprudencial’’ de esta Sala, que en estos casos
se va pasando por varios estadios, el de vigilia, ‘el de fatiga, el estado crepuscular
de somnolencia de cierta duracién, hasta el suefio en que se pierde la consciencia total,
con la interrupcién absoluta de las facultades psiquicas y fisicas y la falta de todo
control humano sobre la actividad desarrollada. Estudiando este estado de somnplen-
cia... se manifiesta con claros sintomas de tendencia al letargo, portlco del sueiio,
en el que un conductor de precision media y normal, atisba una serie de peligros Iﬁue
se escapan de su potencialidad fisica y psiquica, por lo que si es medianamente previsor
y consciente de que el dia anterior ha dormido insuficientemente... debe mterrumplr
inmediatamente la conduccidn, y tomar las medidas adecuadas de descanso para evitar
todos aquellos pellgros que un conductor medio sabe gravitan sobre su actividady.
«Al no hacerlo asi el recurrente, ademas de su responsabilidad plena que ciertamente
no elude se coloca voluntariamente en situacién de riesgo dando vida a la «actio libera
in causa» en su forma culposa de culpa consciente o con representacion de los riesgos
infinitos que asume voluntariamente y, por tanto, su conducta entra de lleno en la
imprudencia grave o temeraria...» Vid. también la S. 11 de julio de. 1986 (A. 4311),
que sefiala: «...es doctrina reiteradisima de esta Sala que si a consecuencia de la inges-
tion de bebidas alcoholicas, el conductor de un vehiculo de motor causa un resultado
dafioso, su conducta ha de estimarse necesariamente constitutiva de imprudencia teme-
raria siquiera, para ello, sea necesario proyectar al campo culposo la doctrina de las
“‘actio libera in causa’’, pues el sélo hecho de conducir en estado de embriaguez entra-
fia una conducta temeraria, ya que una hemoconcentracién de alcohol etilico en sangre
de 2,40 gramos por mil, produce inevitablemente retardo en las reacciones, dispersa
la atencidn, produce incordinacién e incapacita para conducir automdviles...»

(103) Torio LOPEz: Naturaleza y dmbito de la teoria de la imputacion objetiva,
cit., pp. 33 y ss.; y ya antes en: Accidn y resultado tipico en la estafa procesal, Libro
Homenaje al Prof. Ant6n Oneca, Universidad de Salamanca, 1982, pp. 886.

(104) El pardgrafo 323 a) del Cédigo penal alemin establece: «Embriaguez plena:
1.—Quien se sitiia dolosa o culposamente mediante bebidas alcoholicas u otros medios
embriagantes en un estado de embriaguez, serd castigado con pena privativa de libertad
de hasta cinco afios o con pena de multa, si en esta situacion comete un hecho antijuri-
dico y no puede ser castigado por él porque a consecuencia de la embriaguez era inca-
paz de culpabilidad o porque no se puede excluir esto. 2.—La pena no puede ser
mds grave que la conminada para el hecho cometido en estado de embriaguez. 3{—El
hecho se perseguira sélo por querella, con autorizacién o por peticién penal, si el
hecho cometido en embriaguez sélo pudiera ser perseguido por querella, con autoriza-
cidén o por peticién penal.»

El art. 263 del Cédigo penal suizo prevé: «Hechos cometidos en estado de inimpu-
tabilidad culpable»: «Quien, estando en situacién de inimputabilidad por embnaguez
o.intoxicacion causadas culpablemente por él mismo, haya cometido un acto sanciona-
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viene en aplicacion si, en la situacién concreta, no esta presente una
actio libera in causa (105) por no existir un enlace psicoldgico entre
la accién precedente y el hecho tipico realizado en situacion de inim-
putabilidad. El delito de embriaguez plena surge como respuesta le-
gislativa ante la alarmante frecuencia de comportamientos como los
que el tipo pretende captar, sometiendo a pena criminal la embria-
guez plena conectada a un hecho delictivo respecto al cual no media,
sin embargo, dolo ni culpa. El reconocimiento legislativo de esta figu-
ra se presta a graves reparos como sefiala Hassemer. El hecho mismo
de embriagarse es conforme a las normas sociales y juridicas, y el
hecho cometilo en embriaguez lo realiza un sujeto inimputable: «los
argumentos en favor del pardgrafo 323 aStGB son... bastante incon-
sistentes desde el punto de vista sistemdtico y juridico-ético, oscilando
entre dos posiciones insostenibles: que el fundamento penal de la em-
briaguez plena es el embriagarse (en contra de lo cual hablan las nor-
mas sociales y las restantes normas juridicas), o que lo sea el hecho
ejecutado en estado de embriaguez (en contra de esto habla el para-
grafo 20 StGB) (106).

El StGB de la Repuiblica Democritica Alemana contempla este
fenémeno en la parte general como un supuesto en que se somete
a pena a quien haya causado culpablemente su inimputabilidad. En
interés de la prevencién de la criminalidad y de la proteccidon de la
sociedad —se indica en Comentarios al Cédigo penal (107)— frente
a ataques del embriagado plenamente estd justificado situar bajo pe-
na la inimputabilidad causada culpablemente (108).

El Cédigo penal espafiol no regula el supuesto en que aparezca
conectada a la embriaguez plena la realizacién de un hecho tipico

do como crimen o delito serd castigado con prisién no superior a seis meses o multa.
La pena sera prision si la reclusion es la Unica pena prevista por la norma que sanciona
el hecho cometido en este estado.»

Y el pardgrafo 287 del Codigo penal austriaco, bajo la rubrica «Comisién de una
accién sancionada con una pena en estado de embriaguez plena» establece: «1) Sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o con pena de multa de
hasta 360 fracciones de un dia, el que, ain cuando s6lo sea culposamente, se haya
colocado en un estado de embriaguez excluyente de la imputabilidad por la ingestion
de alcohol o el uso de otras bebidas que produzcan embriaguez, si en este estado
comete un hecho que, de no ser por él, le seria imputado como crimen o delito. Sin
embargo, la pena no serd mas severa por su clase y cuantia que la que sefiale la ley
al hecho cometido en estado de embriaguez. 2) Si la accién sancionada con una pena
realizada en estado de embriaguez solo fuera perseguible con autorizacién del ofendi-
do, el autor sdlo serd perseguible si media denuncia, querella o autorizacion de éste.»

(105) Sobre la relacién entre la actio libera in causa y el delito de embriaguez,
vid. MURACH/ZIPF: Strafrecht, A.T., cit., p. 473.

(106) HASSEMER: Fundamentos de Derecho penal, trad de Muiioz Conde y Arro-
yo Zapatero, Bosch, 1984, pp. 237 y s.

(107) AMBOg y otros: Strafrecht der Deutschen Demokratischen Republik, Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufl. Staatsverlag, Berlin, 1987, p. 77.

(108) Segin el pardgrafo 15 (3) «quien sé coloca culpablemente en un estado de
embriaguez excluyente de la imputabilidad y en esta situacién comete una accién ame-
nazada con pena sera castigado segin la ley lesionaday.
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que el sujeto ni siquiera pudo representarse. Sin embargo, la embria-
guez es tomada en cuenta en la configuracidon del delito de peligro
abstracto del art. 340 bis a) 1.° (109) de conduccién de un vehiculo
de motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas
o estupefacientes (110). La interpretacion teleologica del precepto lle-
va a exigir que la capacidad de conduccion del sujeto se halle, al
menos, disminuida o notablemente afectada por la influencia del al-
cohol, drogas toxicas o estupefacientes. Para ello no basta constatar
la concentracion del minimo de 0,80 grados de alcohol por cada
1.000 cm ® de sangre, sino la real influencia del alcohol en la capa-
cidad de conducir. Desde la perspectiva del bien juridico no es preci-
so un peligro real, efectivo, pero si una accién apta © apropiada,
en el sentido de los delitos de peligro (abstracto) posible o hipotéti-
co (111), lo que remite a una capacidad de conduccion al menos re-
ducida bajo la influencia del alcohol, drogas tdxicas o estupefacientes.

Puede suceder que, en conexidn con la conduccién peligrosa, se
produzca culposamente un hecho tipico (homicidio, lesiones, dafios).
Y en la situacién concreta puede suceder también que, bajo la in-
fluencia de las bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o estupefacientes,
el sujeto se halle en estado de trastorno mental transitorio excluyente
de la imputabilidad. El fenémeno delictivo presenta entonces una es-

(109) También cabe citar la falta del art. 570.3, que alcanza a «los que causaren
perturbacién o escindalo con su embriaguez». La configuracién legal de esta falta
suscita diferentes cuestiones sobre las que no podemos detenernos: asi, si la embriaguez
llega a excluir la imputabilidad, ;es preciso para que concurra responsabilidad penal
que el sujeto haya pretendido, siendo ain imputable, causar perturbacién o escandato,
conforme a la figura de la actio libera in causa dolosa?, ;bastaria que se lo hubiera
podido representar, concurriendo entonces una actio libera in causa culposa, supuesto
que se admita, lo que parece muy dudoso, que la falta del art. 570.3 a pesar de hallar-
se bajo la ribrica «De las faltas contra el orden publico» atenta contra las personas
y puede cometerse culposamente? O, por el contrario, como parece defendible, ;no
es preciso enlace psicoldgico alguno traspasandose el marco de las actiones liberae in
causa con una técnica similar a la del delito de embriaguez plena de los Codigos ale-
man, suizo y austriaco citados frente a la que, como se ha dicho, cabe oponer graves
objeciones? ;Son la perturbacion y el escandalo simples condiciones objetivas de puni-
bilidad? La falta del articulo 570, 3.°, es suprimida por el Proyecto de Ley Orgénica
de actualizacion del Cédigo penal que en el momento de corregir pruebas de este traba-
jo se halla pendiente de ratificacién por el Congreso.

(110) Es considerado delito de peligro abstracto por CEREZO MIR, en: El versari
in re illicita y el pdrrafo tercero del articulo 340 bis a) del Cddigo penal espaiiol,
en «<ADPCP», 1970, p. 289.; EscrivA GREGORI: Acerca del art. 340 bis a) mim. 2
y la norma concursal del peniiltimo pdrrafo del mismo, en «Rev. Juridica de Catalu-
fia», 1974, p. 675. También entiende que no es preciso «un riesgo especifico» RODRI-
GUEZ DEVESa: Derecho penal espafiol, P.E., 10.? ed., Dykinson, 1987, p. 1049. Pero
Muroz CONDE exige «un minimo de peligro para los bienes juridicos», Derecho pe-
nal, P.E., 6.* ed., 1985, p. 411. Vid. también GOMEZ Pavon: El delito de conduc-
cion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas txicas o estupefacientes, Bosch,
1985, pp. 116 y ss., y DE LACUESTA ARZAMENDI: E! marco normativo de las drogas
en Espafia, en «RGLJ», 1987, pp. 406 y ss.

(111) Torlio Loprez: Los delitos de peligro hipotético. Contribucion al estudio di-
ferencial de los delitos de peligro abstracto, en «ADPCP», 1981, Homenaje a Antén
Oneca, pp. 828 y 831 y ss.
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tructura que en verdad no difiere de la actio libera in causa culposa,
siempre que el sujeto aun imputable al menos se haya podido repre-
sentar la produccién del resultado (111 bis). _
. La relacion en que se halla el delito producido (homicidio culpo-
so, por ejemplo) vy el delito previsto en el art. 340 bis a) 1.° es discu-
tida. Si se admite que éste es un delito de peligro abstracto pudiera
sostenerse que se estd ante un concurso (ideal) de delitos, no siendo
de aplicacion entonces la regla del parrafo segundo del art. 340 bis a)
que establece que «cuando de los actos sancionados en este articulo...
resultare, ademas del riesgo prevenido, lesién o dafio, cualquiera que
sea su gravedad, los Tribunales apreciaran tan solo la infraccion mds
gravemente penada» y que resuelve un concurso de leyes (112). La
conceptualizacidn del art. 340 bis a) 1.° como delito de peligro (abs-
tracto) hipotético deja abierta, sin embargo, la cuestién de la aprecia-
cidn de un concurso de leyes si la accidn apta para .poner en peligro
un bien juridico (la seguridad en el trafico) lesiona un bien juridico
ciertamente distinto (la vida humana, por ejemplo), pero que se halla
en la misma linea de progresion de la accidon peligrosa. Vendria en-
tonces en consideracion el art. 340 bis a), parrafo segundo (113)
Cualquiera que sea el criterio que se adopte —concurso de leyes o con-
curso (ideal) de delitos— a los efectos del presente trabajo importa sélo
llamar la atencidn sobre el fenémeno delictivo consistente en conducir
un vehiculo de motor bajo influencia de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas o estupefacientes de tal intensidad que origina un trastorno
mental transitorio y causacion entonces de un hecho tipico previsible
(homicidio, por ejemplo). En tal supuesto viene en consideracién, sea

(111 bis) SiLva SANCHEZ, en un articulo aparecido después de ser enviado el pre-
sente trabajo para su publicacion, hace referencia a la cuestion distinta, y sin duda
polémica, de la comisién libera in causa del delito del articulo 340 bis a) 1.°, vid.
La embriaguez atenuante o eximente en el delito del articulo 340 bis a} 1.° (A la
vez, algunas observaciones sobre la doctrina de la “‘actio libera in causa’’j, en «Revista
de Derecho de la Circulacidon», 4/1988, pp. 170 y ss.

(112) Sobre la evolucién de la jurisprudencia que ha apreciado concurso ideal e
incluso -concurso real de delitos, vid. EscrRIvA GREGORI: Acerca del art. 340 bis a)
num. 2 y la norma concursal..., cit., pp. 676 y ss. Sobre la naturaleza de esta norma
concursal, vid. GOMEz PAVON: El delito de conduccion bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas o estupefacientes, cit., pp. 187 y ss. La referida norma
concursal pasa al articulo 340 bis c) en el Proyecto de Actualizacion del Cédigo penal,
citado supra nota 109. ) : )

(113) En favor de la aplicacion del parrafo segundo al delito tipificado en el art. 340
bis a) 1.° también Escriva GREGORI: Acerca del art. 340 bis a) nim. 2 y la norma
concursal... cit., pp. 674 y ss. CoBO DEL RoOsAL, Significacion general del pemiltimo
pdrrafo del articulo 340 bis a) del Cddigo penal para los “‘delitos contra la seguridad
del trdfico”, en «Delitos contra la seguridad del trafico y su prevencién», Universidad
de Valencia, 1975, pp. 64 y ss. En contra, CEREzO MIR: E! versari in re illicita..., cit.,
p- 289, y RODRIGUEZ DEVESA: Derecho penal espariol, P.E., cit., p. 1049, Vid. también
GOMEZ PAVON: El delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas o estupefacientes, cit., p. 208.
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a efectos del art. 71 (concurso ideal de delitos) sea a efectos del art. 340
bis a) parrafo segundo'\(concurso de leyes), por una parte el delito
de peligro abstracto del art. 340 bis a) 1.° y, por otra, un homicidio
culposo «libre» en su causa. Precisamente con relacion a supuestos
como el descrito la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha pro-
nunciado reiteradamente sobre la figura de la actio libera in causa
culposa (114).

8. En el sistema penal espaiiol, como ya se ha indicado, no exis-
te un recoOnocimiento legislativo de la -actio libera in causa culposa.
Por otra parte, tampoco la actio libera in causa dolosa alcanza un
reconocimiento legal pleno. .

La figura de la actio libera in causa puede ser estudiada en el
sistema vigente a partir de la regulacién del trastorno mental transito-
rio. El trastorno buscado de propdsito para delinquir no exime de
responsabilidad. Al exigir el art. 8.1.° que el trastorno no haya sido
buscado de proposito para delinquir admite implicitamente la figura
de la actio libera in causa dolosa preordenada al delito. Se debera
responder por el hecho cometido (no por la actio praecedens) como
si no hubiese concurrido al trastorno. Y asi, la embriaguez conforme
a dicha comprensién, no exime si fue buscada con el proposito de
cometer un delito (determinado).

Pero si el sujeto siendo aiin capaz previd o pudo prever la comi-
sion del hecho tipico, o respecto al mismo medié dolo mediato o even-
tual, no estd excluida por el Cédigo la posibilidad de apreciar, al tras-
torno mental transitorio. Sin embargo, un sector de la doctrina y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo entienden que cabe invocar
en tales casos la figura de la actio libera in causa culposa (115). Se recha-

(114) Vid. S. 26 de junio de 1979 (A. 2775); vid. también S. 18 de noviembre
de 1980 (A. 4513). La S. 27 de abril de 1977 (A. 1834) sigue el criterio de la absorcién
de otras conductas por el delito culposo libre en su causa. A ello se refiere también
la S. 8 de noviembre de 1978 (A. 3419).

(115) En favor de la relevancia de la actio libera in causa culposa, vid. ANTON
ONEcA: Derecho penal, P.G., cit., p. 302. Para Mir PUIG en la expresion lega «de
proposito» cabe incluir todas las formas de dolo; pero por otra parte admite la actio
libera in causa culposa, vid. Derecho penal, P.G., cit., pp. 509 y s. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo exige, bajo la influencia del Cdédigo penal de 1932, el origen
fortuito para apreciar el trastorno mental transitorio. Sobre la doctrina jurisprudencial
dominante, vid. LORENZO SALGADO: Las drogas en el Ordenamiento Penal Espaiiol,
2.* ed., Bosch, 1983, pp. 40 y ss. En contra, vid. CORDOBA RopA: Comentarios...,
I, cit.,, pp. 419 y ss. y 422, y ya antes en Las eximentes incompletas en el Cddigo
penal, Publicaciones del Instituto de Estudios Juridicos, Oviedo, 1966, p. 59; también
de lege lata, Diaz PaLos: Teoria General de la imputabilidad, cit., p. 238; CEREZO
MIR: E! tratamiento de los semiimputables, cit., pp. 26 y s.; FERNANDEZ ALBOR: As-
pectos penales y criminoldgicos de las toxicomanias, en «Ensayos Penales», Santiago
de Compostela, 1974, p. 28; Lorezo SALGADO: Las drogas..., cit., pp. 50 y ss.; GON-
ZALEZz Rus: La embriaguez como causa de exencion o atenuacion de la responsabili-
dad criminal en el Cddigo vigente y en el Proyecto de 1980, en «CPC», num. 18,
1982, pp. 457 y ss.; OcTAVIO DE ToLEDO/HUERTA ToCILDO: Derecho penal, P.G., 11,
cit., p. 79; SAINZ CANTERO: Lecciones de Derecho penal, P.G., 111, Bosch, 1985, pp. 31
y s. .
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za asi el trastorno mental transitorio aunque éste no sea preordenado
al delito y s6lo fuera «causado» culposamente. Incluso en situaciones
de drogodependencia se admite la imputacién del hecho cometido ba-
jo el sindrome de abstinencia si el sujeto previé o pudo prever la
realizacion del delito (116).

Mediante el recurso a la figura de la actio libera in causa se des-
borda el limite establecido expresamente a la apreciacién del trastor-
no mental transitorio, a saber, que se haya buscado de propésito pa-
ra delinquir. El Tribunal Supremo exige que el trastorno sea en:su
origen fortuito: asi, solo constituye trastorno mental transitorio com-
pleto la embriaguez que, atendiendo a la intensidad de sus efectos,
sea plena, y atendiendo a su origen, fortuita (117).

Aparece, pues, una doble exigencia. Por una parte, internamente
al trastorno, la absoluta perturbacion de la consciencia. Se traza asi
el limite con la «eximente. incompleta» de trastorno mental transitorio
(art. 9.1.% en relacién con el art. 8.1.° del Codigo penal) y con la ate-
nuante de embriaguez (art. 9.2.2, que a su vez puede ser «muy califica-
da», art. 61.5) que constituyen sendos supuestos de-imputabilidad dis-
minuida o capacidad limitada de autodireccién en los que la
perturbacién de la consciencia va gradualmente en descenso. Por otra
parte, un requisito externo al trastorno, el origen fortuito. Esta exi-
gencia, que es reclamada también para la apreciacion de la eximente
incompleta del art. 9.1.* (118), no sélo carece de fundamento legal,
sino que desconoce que la embriaguez voluntaria (no preordenada al
delito) o culposa, como destaca Cerezo Mir, no supone siempre culpa
respecto al delito cometido en estado de embriaguez (119). En la aspi-
racién por restringir el &mbito del trastorno mental transitorio y otor-
gar relevancia a las actiones liberae in causa dolosas y culposas, el
Tribunal Supremo establece un requisito, el origen fortuito, que re-
clamado aisladamente, es decir, desconectado de la exigencia de que
la produccidn del trastorno esté enlazada psicoldgicamente a la reali-
zacion del hecho delictivo, extiende la responsabilidad mas alld de
los limites propios de la actio libera in causa.

Por otra parte, no se establece paralelamente la exigencia del ori-
gen fortuito para la apreciaciéon de la atenuante de embriaguez. La
apreciacion de este atenuante se hace depender exclusivamente de que

(116) El Tribunal Supremo se muestra reacio a admitir la aprecxacnon de una exi-
mente en tales supuestos. Sobre la doctrina jurisprudencial, vid. SILvA SANCHEZ: La
estructura de la «actio libera in causa» en los delitos cometidos bajo un sindrome
de abstinencia de drogas, cit., pp. 1 y ss.; vid. también supra epigrafe 4 c).

(117) Vid., por ejemplo, S. 29 de octubre de 1984 (A. 5107). También, ROMERO
SIRVENT/GOMEZ PAVON: Enajenacion mental y trastorno mental transitorio, en «La
Ley», nam. 1108, 1985, p. 7.

(118) Sin embargo, vid. S. 24 de octubre de 1981 (A. 3878). En el sentido del
texto, vid., por ejemplo, S. 30 de septiembre de 1983 (A. 4599).

(119) CEerezo MIr: El tratamiento de los semiimputables, cit., p. 27.
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no esté preordenada al delito, es decir, de que no haya sido buscada
con propdsito de delinquir (aparte del requisito de la no habitualidad,
del art. 9.2.2) (120). Segun esto, la atenuante puede ser tomada en con-
sideracién incluso si el sujeto, antes de que su consciencia se hallara
efectivamente perturbada, se representa y toma a su cargo la produc-
cién del delito o lo considera necesariamente unido a su actuar. La
atenuante de embriaguez, cuya ratio o fundamento reside en la impu-
tabilidad disminuida, no se somete, por tanto, a los principios de
la actio libera in causa .y-es apreciada incluso si media un enlace
psicologico doloso, siempre que no se trate del dolo directo o de
primer grado, entre su produccidn y el hecho tipico realizado.

" Sin embargo, la doctrina informadora de la actio libera in causa
es sin duda aplicable a situaciones de capacidad limitada de autodi-
reccién. La capacidad disminuida de culpabilidad, como la incapaci-
dad de culpabilidad, ha de establecerse en atencidén al momento deci-
sivo de la realizacién del hecho; pero si tal situacién es efecto de
una actio praecedens, enlazada psicologicamente al hecho tipico, en-
tonces debe venir en consideracion la figura de la actio. libera in cau-
sa (121). Asi el Cédigo penal suizo somete al' mismo régimen la in-
imputabilidad y la imputabilidad disminuida al establecer el art.12
'la no apreciacion de las causas de inimputabilidad (art. 10) o de capa-
cidad limitada de autodireccion (art. 11) si la grave alteracion o la
perturbacion de la consciencia ha sido provocada por el proplo sujeto
con el designio de cometer el delito.

El sistema espaiiol de las circunstancias generales no se opone a
la viabilidad de esta doctrina: las circunstancias atenuantes que afec-
tan a la imputabilidad, es decir, que contemplan supuestos de impu-
tabilidad reducida.-—Ila embriaguez (art. 9.2) y acaso arrebato, obce-
cacion u otro estado pasional de semejante entidad (art. 9.8)— sélo
deberian ser apreciadas, conforme a los principios de la actio libera
in causa, si su produccion no esta enlazada psicoldgicamente a un
hecho tipico (doloso) determinado. La cuestién no se plantea en el
delito culposo, pues la ley faculta a los Tribunales para que apliquen
la pena del delito culposo «a su prudente arbitrio» sin sujetarse a
las reglas establecidas en atencion a las circunstancias (art. 565, pa-
rrafo ‘tercero, del Codigo penal).

La doctrina de la actio libera in causa aparece reﬂejada en la
Propuesta de Anteproyecto de nuevo Codigo penal de 1983 en térmi-
nos mas amplios que los actuales. En primer lugar, en la regulacion
del trastorno mental transitorio (art. 22.1.°) al exigir que éste «no hu-
biese sido provocado por el sujeto con el propdsito de cometer el

(120) Sobre la doctrina jurisprudencial respecto a la atenuante, vid. C6RDOBA RO-
DA: Comentarios..., 1, cit., p. 420. También SS. 13 de febrero de 1982 (A. 859), 18
de marzo de 1982' (A. 1726) y 30 de septiembre de 1983 (A: 4599).

(121) SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER: Loc. cit., p. 270. :
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delito o hubiera previsto o podido prever su comisiéon» (122). Una
férmula paralela contiene el art. 22.2.° sobre la «intoxicacién plena
producida por bebidas alcoholicas, estupefacientes u otras sustancias
que produzcan efectos andlogos», que se sustrac del dmbito del tras-
torno mental transitorio, y cuya apreciacion se hace depender de que
«no se haya producido con el propésito de cometer el delito 0 se
hubiese previsto o podido preveer su comisién».

La féormula del art. 22, 1.° y 2.°, tiene el mérito de reconocer
legislativamente la actio libera in causa culposa, junto a la actio libe-
ra in causa dolosa preordenada al delito. El trastorno mental transi-
torio y el estado de intoxicacién plena no producen el efecto de exi-
mir de responsabilidad si el sujeto, siendo aun capaz, previé o pudo
prever la comisién del delito. Tampoco si fueron provocados con el
propdsito de cometer el delito. Pero no aparece expresamente con-
templado el supuesto de que mediante dolo mediato o de segundo grado,
o dolo eventual, respecto del hecho tipico, siendo el sujeto ain impu-
table. Queda, pues, en la sombra esta zona intermedia entre el dolo
directo Y la culpa o imprudencia.

La misma laguna se observa en la regulacién de la atenuante de
«estado de intoxicacidén alcohdlica o de otra indole» que no llega a
tener plenitud de efectos sobre el sujeto (art. 23.2.2) cuya apreciacion
se hace depender exclusivamente de que no esté preordenada al deli-
to. En consecuencia, la imputabilidad disminuida, por ejemplo por
la embriaguez, antes de cuya produccion el sujeto se representd y
tomo a su carto (aceptd) la realizacién del hecho tipico determinado,
o consideré éste necesariamente unido a su actuar, producird el efecto
de atenuar la pena. E igualmente la posibilidad podria ser apreciada
en el delito culposo incluso si el sujeto se representd la posibilidad
de cometer el hecho antes de que su capacidad de autodireccién se
viera efectivamente disminuida, supuesto que, como parece, la Pro-
puesta de Anteproyecto de nuevo Cédigo penal no excluye la aplica-
bilidad de las circunstancias generales al delito culposo siempre que
sean compatibles con el mismo (123).

Como queda dicho, la Propuesta de Anteproyecto de 1983 reco-
noce implicitamente la relevancia de la actio liberq in causa culposa
en la regulacion del trastorno mental transitorio y de la intoxicacion
plena. A este respecto mejora la situacion legislativa actual. Sin em-
bargo, deja sin resolver la problemadtica de la actio libera in causa
dolosa con dolo mediato o eventual y sigue permaneciendo totalmen-
te en la sombra la problemadtica de la actio libera in causa en supues-

(122) Parece que quiere decir: ...0 que el sujeto no hubiera previsto o podido
prever su comision.

(123) La Propuesta de Anteproyecto de 1983 no contiene un precepto semejante
al del actual art. 565, parrafo tercero, del Cédigo penal, que excluye la aplicacion
de las circunstancias generales al delito culposo.
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tos, frecuentes en la practica (basta citar el suefio en conexién con
la actio libera in causa culposa) (124), de incapacidad de accion al
tiempo del hecho.

La regula¢ién plena de esta materia reclama una disposicion gene-
ral (125) en que se afirme la responsabilidad por el delito cometido
de quien se sitila consciente y voluntariamente en estado de incapaci-
dad, plena o parcial, de actuar «libremente», espontdneamente, si me-
dia, siendo atn capaz, un nexo psicoldgico doloso o culposo respecto
del hecho tipico cometido.

(124) Recordemos la S. 5 de diciembre de 1985 (A. 5994) citada supra nota 102.

(125) Ya el Derecho Territorial prusiané de 1794 contenia la siguiente disposicién
(titulo 20, capitulo 1, paragrafo 22): A quien, dolosamente o mediante un descuido
burdo, se ha colocado por medio de la bebida o de otra forma en una situaciéon en
que la capacidad de actuar libremente estd suprimida o limitada, se le imputa el delito
cometido en tales circunstancias en relaciéon con su culpabilidad.






