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RESUMEN

Se analiza la figura de la Actio libera in causa (ALIC), el cual se
refiere a aquel conjunto de situaciones en las que el sujeto lesiona o
intenta lesionar un bien juridico en un estado que impide la
imputacion de responsabilidad penal, pero habiendo provocado el
mismo, dolosa o imprudentemente, ese estado defectuoso.

Sin embargo, su aplicacion no se haya exenta de problemas, pues
por un lado no se encuentra regulada expresamente en el codigo
Penal peruano, y lo mas importante que no existe un criterio
uniforme que permita fundamentar de forma coherente y segura su
aplicacion en los casos que se presenten en la praxis judicial.

Ante ello, resulta indispensable determinar cual es el fundamento
que legitime la aplicacion de la Alic de forma racional y coherente y
no dejar impunes a aquellos sujetos que pudieron perfectamente
prevenir la produccion de un estado lesivo y verse amparados en las
eximentes que plantea nuestro ordenamiento; y todo ello con el
mayor respeto posible a los principios garantisticos del Derecho
Penal, asi como a las categorias de la teoria del delito.



ABSTRACT

The figure of the Actio libera in causa (ALIC) is analyzed, which refers
to that set of situations in which the subject injures or attempts to
injure a legal right in a state that prevents the imputation of criminal
responsibility, but having provoked the same, fraudulently or
recklessly, that defective state.

However, its application has not been exempt from problems,
because on the one hand it is not expressly regulated in the Peruvian
Penal Code, and most importantly, there is no uniform criterion that
allows to consistently and securely base its application in cases that
arise in judicial praxis.

Given this, it is essential to determine what is the basis that
legitimizes the application of the Alic in a rational and coherent and
not leave unpunished those subjects who could perfectly prevent the
production of a harmful state and be covered by the defenses that
our ordering proposes; and all this with the greatest possible respect
for the principles of guarantee of criminal law, as well as the
categories of the theory of crime.



INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacion, abordaremos un tema de
mucha importancia en la dogmatica de la Parte General del Derecho
Penal, y con importantes repercusiones practicas. Estamos
haciendo referencia a la figura juridica denominada “actio Libera in
causa”.

Ahora bien, en términos generales la Actio libera in causa (Alic), es
una expresion latina que quiere decir accion libre en su causa; “en
teoria existe una accion libre (actio libera) que desencadena un
hecho cometido en falta de libertad (actio non libera pero libera in
causa), Asi, se trata de un hecho realizado por el agente en estado
de inimputabilidad, pero que dicho estado fue buscado libremente
por él”1,

Piénsese por ejemplo “una persona sentenciada en dos ocasiones por
delito de violacion sexual, el cual ve en su vecina de 13 anos una
nueva victima para satisfacer su placer pedoéfilo, pero su paso por la
carcel le permite advertir que solo sera responsable si realiza el acto
plenamente consciente, en consecuencia decide convencer a la
menor de ingresar a su cuarto, ponerse a tomar juntos para luego,
en un grado de alcoholemia grave, realizar tocamientos indebidos.
De otro lado, piénsese en un delincuente que es un consumidor
semihabitual de drogas toxicas quien decide realizar un asesinato
por encargo, sin embargo, dada la dificultad de la mision: matar a
un congresista de la Republica, piensa consumir drogas para poder
consumar el plan criminal encargado por una organizacion
delictiva”2.

Sin embargo, cabe preguntamos ¢nuestro ordenamiento nos
proporciona las herramientas legales para evitar la impunidad de
estos delitos?, lamentablemente la respuesta es negativa, pues
quien busque en nuestro Coédigo Penal alguna alusion expresa de la

! REYNALDI ROMAN, Roberto. “La doctrina de La Actio Libera in Causa. Estado
de embriaguez”. En: Diario Judicial. s/d, Universidad en linea AIU ,13 de
Noviembre del 2016, Disponible en: http:/ /legis.pe/la-doctrina-la-actio-libera-in-
causa-aplicacion-derecho-penal-peruano/,pagl.

2 ALVAREZ DAVILA, Francisco. La culpabilidad juridico penal y la actio libera in

causa. Tesis para optar el grado académico de magister en derecho penal.
Pontificia universidad catélica del Pera, 2017, pag.1.
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Actio libera in causa se llevara una gran decepcion, ocasionando este
vacio que, en ciertos casos aquellos sujetos que provocan un estado
defectuoso de responsabilidad a fin de cometer luego un ilicito penal
se vean amparados por las eximentes que plantean nuestro sistema
donde se exige capacidad de culpabilidad de accion al momento de
la infraccion penal, al no encontrarse contenido preciso sobre dicha
figura.

Y aquello resulta un tanto incongruente, pues deja que el sujeto que
se induce a un estado de falta de motivacion de la norma se vea
exento de reproche penal, por lo que estariamos nosotros avalando
a aquellos sujetos violentos, impulsivos, incapaces de controlar sus
pasiones, a una situacion de privilegio frente a los mesurados,
tranquilos y benévolos, resultando asi injusto no sancionar dichas
conductas.

Es por ello que nos vemos en la imperiosa necesidad de proponer un
fundamento para aplicar la figura de la Actio libera in causa de
forma racional y coherente, de modo que se permita una aplicacion
previsible y segura del ius puniendi estatal. Y con ello, a su vez,
poder sancionar al individuo que comete un hecho delictivo en
estado de inimputabilidad, pero que el mismo se colocé en dicho
estado, dolosa o imprudentemente.

Para lograr todo aquello en la primera parte de nuestra investigacion
estudiaremos a las categorias de la teoria delito como: la accion,
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, y sus supuestos negativos,
siendo esta primera parte de vital importancia para delimitar si
resulta posible la aplicacion de la teoria de la Alic.

En segundo lugar hablaremos del concepto de Actio libera in causa,
el ambito de aplicacion de su estructura y la delimitacion de figuras
afines, como también las distintas respuestas que la dogmatica
penal ha intentado dar a fin de fundamentar y/o justificar el castigo
donde el sujeto preordena el estado defectuoso.

En tercer lugar expondremos como la Alic ha sido desarrollada en la
legislacion comparada especificamente: en codigo Italiano, espanol,
aleman y chileno.

Y para finalizar, sin lugar a dudas, se hara un estudio de nuestra
legislacion penal para su posible regulacion, a condicion de que
previamente analicemos un fundamento coherente que permita el
castigo de dichas conductas.

12



LIBRO I: PLAN DE ESTUDIOS

CAPITULO I-ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1- REALIDAD PROBLEMATICA.

1.1.1-Planteamiento del problema

En términos generales “La Actio libera in causa (ALIC) es aquel
conjunto de situaciones en las que un sujeto lesiona o intenta
lesionar un bien juridico en un estado que impide la imputacion de
responsabilidad penal, pero habiendo provocado el mismo, dolosa o

imprudentemente, ese estado defectuoso”s.

Ahora bien, esta figura ha sido, y continua siendo, uno de los temas
mas controversiales, puesto que su regulacion en la legislacion penal
peruana supondria poner en tela de juicio las construcciones
dogmaticas actuales que han venido siendo desarrolladas en el
Derecho Penal, especificamente en la culpabilidad, donde para que
el sujeto sea imputable al realizar el hecho prohibido es menester
que concurra ciertos presupuestos: la imputabilidad o capacidad de
culpabilidad, el conocimiento potencial de la ilicitud del acto y la
exigibilidad de la conducta adecuada a Derecho, es decir que no
padezca de anomalia psiquica o una grave alteracion de

la conciencia o de la percepcion®.

Si bien existe cierto punto de consenso sobre la criminalizacion de

3 ALCACER GUIRAO, Rafael. Actio libera in causa dolosa e imprudente: La
estructura temporal de la responsabilidad penal. Atelier, Barcelona. 2004, pag. 21.

4 En este sentido, MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho
Penal. Parte General, 4ta ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 411.
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aquel sujeto que preordena su estado de incapacidad a fin de
cometer luego un ilicito penal, puesto que politico criminalmente son
necesitadas y merecedoras de sancion penal a fin de poder

garantizar la vigencia del sistema.

Razon por la cual la dogmatica ha recurrido precisamente al
desarrollo de la Alic, como mecanismo de solucion al problema
planteado, sin embargo el contenido preciso y los contornos de
delimitacion de dicha figura no se encuentran claros, por lo que

resulta necesario analizar el mencionado instituto a profundidad.

Esta grave problematica, se ve reflejada no solo en el ambito tedrico-
dogmatico, sino especialmente en casos reales que deben resolver
los operadores juridicos, pues no se llega a un consenso si se aplica
a todos aquellos supuestos de provocacion de la ausencia o

presencia de algunos de los elementos del delito.

Por lo tanto al no existir contornos concretos y precisos sobre la
aplicacion correcta, racional y segura de la ALIC, aunado a su falta
de prescripcion legal, entonces los sujetos pueden verse amparados
por las eximentes que plantea nuestro sistema, ocasionando la
impunidad sobre aquellos que pudieron perfectamente prevenir la
produccion de un resultado lesivo. O en el peor de los casos, que la
demandada aplicacion de dicho instituto, se realice de forma
arbitraria o antojadiza por parte de los magistrados, en tanto no
exista un fundamento que delinee los criterios en donde resulte
posible la aplicacion de la Alic y en qué casos no deberia ser

utilizada.

Teniendo en cuenta todo eso podemos decir que, el sistema penal
peruano no regula expresamente la figura de la ALIC, lo cual

resultaria conveniente, sin embargo, tal regulacion en la ley penal

14



no puede darse, si no existe un desarrollo doctrinario, dogmatico o
jurisprudencial que permita determinar los alcances y limites de la
Alic, pues si se regulara en medio de la confusion reinante, podria
darse el caso que el remedio sea peor que la enfermedad, es decir en
el supuesto dado de que si estuviera regulada, igual no se sabria

cuando debe ser aplicada, por falta de criterios uniformes para ello.

Es en este contexto que resulta imprescindible estudiar, analizar, la
figura de la Actio libera in causa, y de esta manera verificar si respeta
o por el contrario atenta contra los principios garantisticos del ser
humano, tales como los principios de legalidad (nullum crimen sine
lege), culpabilidad, coincidencia, entre otros; y ademas, como hemos
dicho cuales serian los alcances de dicha figura, pues por un lado
estan aquellos que defienden que la ALIC se puede aplicar a todos
los elementos de la teoria juridica del delito: provocacion de la
inimputabilidad, ausencia de accion, de legitima defensa, de estado
de necesidad y provocacion de error de tipo, y por otra parte, estan
aquellos que defienden que solo cabe aplicarla a determinados
elementos: casos de provocacion del estado de imputabilidad y a la

provocacion de la ausencia de accion.

1.1.2. Formulacion del problema
¢Cual es el fundamento de la punicion de los supuestos de la Actio

Libera in causa en el Derecho Penal Peruano?
1.2. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO
1.2.1- Justificacion del estudio

La investigacion a realizar encuentra su justificacion en la necesidad
de establecer el fundamento necesario para aplicar la figura de la
Actio libera in causa de forma racional y coherente, de modo que se

permita una aplicacion previsible y segura del ius puniendi estatal.

15



Y con ello, a su vez, poder sancionar al individuo que comete un
hecho delictivo en estado de inimputabilidad, pero que el mismo se

coloco en dicho estado, dolosa o imprudentemente.

Y es que si bien es cierto, en nuestro sistema juridico penal se han
establecido causas de inimputabilidad por las razones previstas en
el articulo 20 del Codigo Penal de 1991, se han notado bastantes
imprecisiones, como la de dejar impune en algunos casos a aquel
sujeto que crea un riesgo prohibido, es decir no tolerado por la
norma, pero que lo hace en un estado que se subsumiria en una de
tales eximentes y todo ello debido a que no existen parametros y/o
fundamento adecuado para saber en qué supuestos se debe aplicar

la Alic.

Dicho de otro modo en nuestra legislacion no existe fundamento
juridico penal idéneo para sustentar la imputacion objetiva y
subjetiva de los supuestos de la Alic en el ordenamiento penal

peruano.

Y es que si bien el operador peruano de justicia aplica la Alic, pero
lo hace de manera imprecisa, inexacta, pues deja en algunos casos
que el sujeto que se induce a un estado de falta de motivacion de la
norma se vea exento de reproche penal, por lo que estariamos
nosotros avalando a aquellos sujetos violentos, impulsivos,
incapaces de controlar sus pasiones, a una situacion de privilegio

frente a los mesurados, tranquilos y benévolos, resultando asi

16



injusto no sancionar dichas conductas, por falta de parametros

adecuados.

Es por ello que frente a este silencio y vacio de la ley es indispensable
optar por una teoria y aprovecharé aqui para indicar que de todas
las teorias la que me parece mas sustentable es el modelo de
excepcion, pues como nos dice Joshi Jubert “los problemas
dogmaticos deberan resolverse una vez que se haya demostrado que
la Alic es un figura licita, compatible con nuestro ordenamiento
juridico (...) antes de hacer frente a las cuestiones dogmaticas debe
decirse su fundamentacion; para que seguidamente convertir en

reprochable penalmente los supuestos de la Alic” .

Finalmente no debemos olvidar que es fundamental y vital que el
Derecho se acomode a las necesidades de la sociedad, pues a medida
que esta va evolucionando, es indispensable que nuestro Derecho se
adapte a las nuevas circunstancias, en tanto y en cuanto este se
encuentra al servicio del hombre, para mantener su convivencia con

sus congeéneres.

5> PINEDO SANDOVAL, Carlos. “Ambitos objetivo y subjetivo de la teoria de la
imputaciéon propuesta por el funcionalismo juridico-penal Aleman para sustentar
la punicion en los casos de actio libera in causa: Un desafio para la dogmatica
afrontado por los sistemas penales normativista y teleolégico. Exposicion y critica
desde la perspectiva del sistema penal peruano”. En: Ita Ius Esto. s/d, 12 de
Diciembre del 2012, pag. 133.
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1.2.2- Importancia del estudio

La importancia de la investigacion radica en establecer cual es el
fundamento idoneo para sustentar la imputacion de los supuestos
de la Alic, pues “actualmente después de algunas épocas de
vacilacion, no se duda de la necesidad de castigar esas situaciones.
La doctrina mayoritaria entiende que su punicion esta politico
criminalmente justificada. Por lo menos, para la prevencion general
es necesario. Las dudas surgen cuando se trata de precisar el
fundamento del castigo ¢Por qué hecho responde el autor de la
provocacion? los limites; ¢Cuales son los requisitos de la
provocacion? Los limites y en fin, su ubicacion en la legislacion
actual penal vigente ¢es una figura licita? gInfringe el principio de
legalidad, o el de la culpabilidad, o el de coincidencia? Estas son
algunas de las preguntas que debera responder la doctrina de la Alic

en el presente trabajo”®.

Anteriormente en nuestro pais se impulsé un proyecto para regular
la Actio libera in causa en el ordenamiento, proyecto que data de
agosto de 1985, sin embargo dicha propuesta no fue adoptada al no

encontrar un fundamento idoneo que respalde dicha regulacion.

Por lo que la presente investigacion tiene como finalidad dar una
posible solucion respecto a ese vacio legal al no fundamentar
adecuadamente la aplicacion de la Alic ya que a medida que
aumenta el interés por dicha estructura de la Alic aumenta al mismo

tiempo los delitos cometidos bajo esta situacion de exencion

6 JOSHI JUBERT, Ujala. La doctrina de la actio de la actio libera in causa en el
derecho penal (ausencia de accién inimputabilidad provocada por el sujeto).José
Maria Editor, Barcelona, 1992, pag.14
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provocada”, por lo que resulta crucial dar una posible(s) solucion a

esta situacion.

En definitiva de los resultados que se obtengan sera beneficiado el
sistema penal peruano y la sociedad en general, porque aun
equivocandose, quien juega a favor de la busqueda de la real
culpabilidad del hombre, esta apostando a la dignidad del ser
humano. Esta diciendo de una forma u otra que el Derecho tiene un

limite; la dignidad humana.

1.3- OBJETIVOS

1.3.1.-Objetivo General
Determinar el fundamento de la punicion del Actio Libera in Causa

en el Derecho penal peruano

1.3.2.-Objetivos Especificos.

1.-Esbozar una definicion del instituto de la Actio Libera in causa.
2.-Determinar, si la Actio libera in causa solo procede cuando el
estado de incapacidad se ha provocado dolosamente.

3.-Proponer para que el instituto del Actio libera in causa se regule
legislativamente en el Derecho penal peruano e indicar una posible

redaccion de su texto legal.

7 JOSHI JUBERT, Ujala. Op. Cit, pagl3.

8 Cfr. DONNA, Alberto. Responsabilidad penal y alcoholismo en la jurisprudencia
argentina: Violacion del principio de culpabilidad y nuevas perspectivas. Astrea,
Buenos Aires, 1995, pag. 87.
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1.4.- HIPOTESIS
El fundamento de la punicion del Actio Libera in causa se encuentra

en la teoria de la excepcion.

1.4.1.-VARIABLES

1.4.1.1.-Variable independiente

Teoria de la excepcion.

1.4.1.2.- Variable dependiente

Punicion de los supuestos del Actio Libera in causa en el Derecho

penal peruano.

1.5..-METODO, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE
RECOLECCION DE DATOS

1.5.1.-METODOS GENERALES

- El Método Inductivo.-para poder proponer el fundamento de la
Alic se analizara los casos en concreto que se han desarrollado en la
jurisprudencia y en la legislacion comparada, asi como los casos —si
los hubiere- de la jurisprudencia peruana, para que partir de ello se
obtenga una vision general de como se debieron resolverse. En base
a ello y al analisis de la doctrina estudiada, se podran establecer

ciertos criterios de alcance general sobre la ALIC.

Debe precisamente que las investigaciones cualitativas se sirven por
lo general del método inductivo, en tanto que este método “crea leyes
a partir de la observacion de los hechos, mediante la generalizacion
del comportamiento observado; en realidad, lo que realiza es una

especie de generalizacion, sin que por medio de la logica pueda
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conseguir una demostracion de las citadas leyes o conjunto de

conclusiones®”

- El Método Deductivo.-para abordar este trabajo, fue necesario
estudiar las normas existentes relacionadas con la tipicidad
culpabilidad, antijuridicidad, las doctrinas existentes referentes a la
teoria de la Alic, su ubicacion dentro de las fases del iter criminis,
extrayendo sus principios generales que puedan ser aplicados a

casos en concreto o de forma particularizada.

- El Método Dialéctico.-se ha utilizado este método porque esta
investigacion no solo se basa en las soluciones doctrinales que
respaldan o que estan a favor de la aplicacion de la Alic, sino que
también confronta esta institucion con los criticos que sostienen que
mientras el legislador peruano no legisle expresamente la figura de
la Alic como si lo hace el caso espanol vulneraria los principios
garantisticos del ser humano.

De manera que nosotros al confrontar dichas posiciones se obtendra
un mayor panorama que permitan aplicar la institucion objeto de
estudio sin desnaturalizar el Derecho penal.

Conviene resaltar que un verdadero método dialectico “se
fundamenta en la teoria de las contradicciones, que afectan la
estructura del objeto de estudio provocando la aparicion de un
nuevo objeto con propiedades, funciones, estructura y diferentes

realidades que conduciran a su desarrollo!°”.

S HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto., FERNANDEZ COLLADO, Carlos., BAPTISTA
LUCIO, Pilar. Metodologia de la investigacién, 4ta ed., Compania Editorial Ultra,
Meéxico, 2008, pag. 40.

°OYAGUE VARGAS, Manuel., SEVILLA EXEBIO, Julio
(Compiladores).Metodologia de la investigacién cientifica: Taller de investigacién
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- E1 Método Historico.- “desde épocas antiguas, fueron muchos los
filosofos que se plantearon como debian ser tratados los ebrios que
cometian un delito, pero que ellos mismo se habian colocado en esa
situacion. Aunque la mayoria de penalistas actuales sitian el inicio
de esta discusion en la edad media, existen sin embargo precedentes
mas antiguos!!”.

Es asi que esta investigacion se basa en una exhaustiva indagacion
histérica de como ha ido evolucionando la Actio libera in causa a
través del tiempo, por lo que fue indispensable y fundamental
retroceder en el tiempo para poder lograr la construccion del

concepto y la estructura de esta institucion.

En definitiva, “el método histérico lo que realiza es estudiar las
distintas etapas por la que atraviesa un objeto, proceso o fenémeno
en su sucesion cronologica desde su surgimiento para conocer su

evolucion y desarrollo con el propésito de descubrir tendencias”12.

cientifica. Maestria en ciencias de la educaciéon. Universidad Nacional Pedro Ruiz
Gallo. Lambayeque, 2005, pag. 85.

11 ALVAREZ HIDALGO, Pedro. Actio libera in causa. Tesis doctoral.
Universidad de Jaén. Espana, 2015, pag. 10.

2Ibidem, pag. 82.
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1.5.2.-METODOS ESPECIFICOS

- El1 Método de la observacion.-este método “implica adentrarnos
en profundidad a situaciones sociales y mantener un papel activo,
asi como una reflexion permanente. Estar atento a los detalles,
sucesos, eventos e interacciones”13.

Por ende al realizar la investigacion se va a explorar ambientes,
contextos de otras legislaciones, la incidencia o repercusion que ha
tenido aplicar la Alic en el Derecho comparado, permitiéndonos
tener un panorama amplio para saber o estar seguros que no existe
ningin impedimento para que los supuestos de la Alic se pueda

aplicar al ordenamiento peruano.

Debemos tener presente que la observacion en un enfoque
cualitativo “No es una mera contemplacion (“sentarse a ver el mundo
y tomar notas”); nada de eso, implica profundidad a situaciones
sociales y mantener un papel activo, asi como reflexion permanente.

Estar atentos a los detalles, sucesos, eventos e interacciones!4”.

- El Método Exegético.- para poder solucionar el vacio legal
respecto del sujeto que provoca su propio estado de inconsciencia a
través de la figura del Actio libera in causa, sera necesario analizar
la realidad juridica en general, es decir interpretar las normas
juridicas existentes para que al aplicar el fundamento(s) de la Alic a
dicho supuesto estos sean respetuosos con el principio de legalidad,

de modo que garantice orden y ausencia de contradicciones.

13 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto., FERNANDEZ COLLADO, Carlos., BAPTISTA
LUCIO, Pilar. Metodologia de la investigacién, 4ta ed., Compania Editorial Ultra,
México, 2008, pag. 587.

“Ibidem, pag. 587.
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- E1 METODO DOGMATICO. “Un estudio normativo o dogmatico
describe, analiza, interpreta y aplica normas juridicas; para ello,
conoce y estudia las normas juridicas, elabora conceptos y métodos
para construir instituciones y un ordenamiento dinamico”!®, de
modo que nosotros al momento de proponer los presupuestos
necesarios para la aplicacion de la Alic se realizara una
interpretacion del Derecho vigente, sus normas, leyes y a partir de
ello se elaborara un sistema conceptual que permita establecer
posibles supuestos que permitira resolver cada caso en concreto con

mayor efectividad.

1.5.3.- TECNICAS
Las técnicas deben ser seleccionadas teniendo en cuenta lo que se
investiga. Ejemplo:
- Documentales.- “Una fuente muy valiosa de datos cualitativos son
los documentos, materiales, artefactos, diversos. Nos pueden ayudar

a entender el fendmeno central del estudiol®”.

Teniendo dicha importancia, es que esta investigacion ha utilizado
este método: a través de la recoleccion de documentos como: libros,
articulos juridicos, tesis, jurisprudencia, reportes, entre otros,
permitiéndonos conocer los antecedentes de la Alic y de esta manera

ayudarnos a entender con mayor amplitud el objeto de estudio.

15 TANTALEAN ODAR, Reynaldo. “Tipologia de la investigacién juridica”. En:
Derecho y Cambio Social, s/d, 1 de febrero del 2016, pag. 5.

1 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto., FERNANDEZ COLLADO, Carlos., BAPTISTA
LUCIO, Pilar. Metodologia de la investigacion, 4ta ed., Compania Editorial Ultra,
México, 2008, pag. 614.
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-Entrevistas.- que se realizara a los fiscales, jueces y abogados en
su libre ejercicio profesional, cuyas entrevistas se emplearan como

herramienta para recolectar los datos cualitativos.

No debemos olvidar que la técnica de la entrevista “se emplea
cuando el problema de estudio no se puede observar o es muy dificil
de hacerlo por ética o complejidad (por ejemplo, la investigacion de
formas de depresion o la violencia en el hogar) y permiten obtener

una informacion detallada”!”.

1.5.4.-INSTRUMENTOS

Los instrumentos son los medios auxiliares para recoger y registrar
los datos obtenidos a través de las técnicas.

- Lectura.-de la fuentes bibliograficas recolectadas, que nos ha
permitido conocer con mayor profundidad un de los temas mas
espinosos en la doctrina y jurisprudencia penal que es la institucion
del Actio libera in causa.

- El resaltado.-de los puntos mas importantes de la informacion
recopilada.

-Fichaje.- para la elaboracion del marco tedrico; empleandose las
siguientes clases de fichas: bibliograficas, textuales, resumen,
jurisprudencia y mixtas.

-El internet.- para la busqueda y acopio de la informacion.

Ybidem, pag.598.
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LIBRO II: MARCO TEORICO

CAPITULO I: TEORIA DEL DELITO

Antes de empezar a analizar el instituto de la Actio libera in causa
como uno de los temas mas controversiales dentro de la actual teoria
del delito, resulta importante tener en claro cuales son los elementos
de la teoria del delito y los aspectos negativos que la eliminan y de
este modo poder delimitar si resulta posible la aplicacion de la teoria

de la Alic, dentro de la actual comprension de la teoria del delito.

En sentido, podemos senalar que la teoria del delito se ocupa del
estudio de las caracteristicas que debe reunir cualquier conducta
para ser calificada como delito. Tal como dice el profesor Munoz
Conde. “La teoria del delito se ocupa de las caracteristicas comunes

que debe tener cualquier hecho para ser considerado delito”18.

Asi mismo “la doctrina juridico penal ha definido el delito como una
accion tipica antijuridica y culpable, siendo estos elementos los que
necesariamente tienen que concurrir para poder calificar un

comportamiento como ilicito penal culpable”19.

Al analizar un delito, se sigue el orden descrito anteriormente, es

decir primero se analiza la conducta, segundo la tipicidad, tercero la

8 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General, 4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag.129, comparte la misma opinion LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo. Derecho Penal. Parte General. Gaceta Juridica, Lima, 2004,
pag. 343, donde manifiesta que la Alic es uno de los temas mas cruciales y
discutidos dentro de la teoria del delito.

19 REYNALDI ROMAN, Roberto. “La doctrina de La Actio Libera in Causa. Estado

de embriaguez”. En: Diario Judicial. s/d, Universidad en linea AIU, 13 de
noviembre del 2016, pag. 1. (el resaltado es anadido).
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antijuridicidad y cuarto la culpabilidad. En ningan caso se puede

obviar uno de ellos porque, cada uno es un pre-requisito.

Resumiendo la teoria del delito, es un medio técnico-juridico
sistematizado, que sirve para identificar el delito y establecer a quien

se debe imputar este hecho y pueda responder penalmente.
1.1.-CATEGORIAS DEL DELITO
1.1.1.-ACCION

Para el destacado jurista aleman Claus Roxin “la accion es una
manifestacion de la personalidad, de manera tal que solamente
podra hablarse de una accion si el hecho producido puede
reconducirse a la actuacion de un ser humano como una unidad
psico-fisica”9. “Bajo estas consideraciones, no podra hablarse de
una accion si es que el ser humano aparece como un simple
instrumento u objeto, o si se trata de situaciones de inconsciencia
en los que el individuo no puede someter sus impulsos a una

ponderacion racional”2!,

En cambio Jakobs define la accion juridico — penal como “un
comportamiento objetivamente imputable, individualmente evitable

y culpable, lo que significa atender al sentido global del hecho”22.

Del mismo modo el jurista Percy Garcia Cavero se inclina por la
propuesta de Jacokbs al sostener que “el concepto juridico penal de

la accion solamente puede configurarse si se tiene en cuenta el

20 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General: Fundamentos la estructura de la
teoria del delito (Tomo 1.).Traducido por: LUZON PENA, D. Editorial Civitas,
Madrid, 1997, pag. 42.

21 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 2da ed.,
Grijley, Lima, 2012, pag. 357.

22 Ibidem, pag. 358
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significado global del delito”23, es decir que si bien la tipicidad,
antijuridicidad y la culpabilidad son categorias del delito que poseen
cierta autonomia conceptual, no debe olvidarse su pertenencia a un
proceso global de determinacion de sentido, en otras palabras de lo
que se trata es de determinar si un hecho puede atribuirse a una
persona como defraudacion de expectativas sociales elementales.
“En la sociedad actual esta defraudacion se presenta cuando un
ciudadano infringe objetivamente su rol de manera individualmente

evitable”?4.

Otros autores sostienen que “La accion?® es un hacer (o no hacer)
voluntario. Pero esta voluntariedad implica necesariamente una
finalidad del hombre, porque no se concibe voluntad de nada o para

nada.”26,

En nuestra opinion, el concepto juridico penal de la accion debe ser
desde el punto de vista de la teoria funcionalista, es decir que “la
Accion es la conducta voluntaria que consiste en un movimiento
del organismo destinado a producir cierto cambio, o la
posibilidad, en el exterior del mundo, de vulnerar una norma
prohibitiva (de defraudar un rol, una expectativa). La conducta
activa debe ser voluntaria. Si es involuntaria (por ejemplo, en el
caso fortuito), la accion se excluye del campo delictivo. La

conducta activa debe exteriorizarse en el mundo material; si

23 Ibidem, pag. 359.
24 Ibidem, pag. 360.
25 MELGAREJO BARRETO, Pepe. Curso de Derecho Penal, 2da ed. Killa Editorial-
Jurista Editores, Lima, 2014, pag. 222, sostiene que Welzel considera que la

acciéon humana es el ejercicio de la actividad finalista.

26Ibidem, pag.222.
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ocurre en el fuero interno y no llega a manifestarse, la accion

también se excluye del campo delictivo”27,

Recordemos que el sistema funcionalista, “en un inicio fue
desarrollada por Claus Roxin (funcionalismo moderado) influido por
el funcionalismo de Parsons; ahora, el responsable de los ultimos
debates se debe en gran medida a la obra del Prof. Gtinther Jakobs
(funcionalismo radical, influido por Luhmann), discipulo de Hans

Welzel”28,

Especificamente en el Peru el sistema funcionalista se introduce con
diferentes matices. “Entre los que se aproximan a este sistema se
encuentran Percy Garcia Cavero, Fidel Rojas Vargas, Julio Mazuelos

Coello, Javier Villa Stein, entre otros”29.

Con respecto a Jakobs “tiene un punto de partida comun con el
planteamiento de Roxin en cuanto cree que es necesario abandonar
estructuras ontologicas y asumir conceptos normativos, no obstante
este autor va mas alla, pues considera que ni siquiera deben
establecerse limitaciones ontolégicas a la normativizacion de los
conceptos. Esta labor de normativizacion debe estar orientada a la

funcion social del derecho penal que, para Jakobs, es el

27 ALMANZA ALTAMIRANO, Frank. Teoria del delito: Manual prdctico para su
aplicacion en la teoria del caso. Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y
Conciliacién - APECC, Lima, 2010, pag. 101. (el resaltado es mio).

28 MONTENGRO CRUZ, Eduardo. Una introduccion a la teoria de Gtinther Jakobs,
Trujillo, 2018, pag. 1.

29 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima,
2016, pag. 249.
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mantenimiento de las expectativas normativas de conducta en el

sistema social”30.

Sin embargo, Percy Cavero -opinion que compartimos- sostiene que
« . e .

a persona lleva tanto un aspecto social como individual, no siendo
posible ensombrecer alguno de estos aspectos. Dos aspectos
vinculados a la actuacion practica de la persona son determinantes

de la imputacion penal.

Por un lado, la persona actua libremente, lo que significa que
solamente pueden serle imputadas aquellas actuaciones que se

explican en el ejercicio individual de su libertad”s3!.

Pero la personalidad no se agota en este aspecto individual, sino que
también resulta decisivo el aspecto social de la persona, el cual esta
constituido por su responsabilidad frente a los demas32. En efecto
una persona no responde por todo lo que puede evitar, sino
solamente por aquello que se le exige socialmente en funcion de la

posicion que ocupa.

En otras palabras para el funcionalismo, “una persona no responde
por todo lo que pueda evitar, sino solamente por aquello que se le
exige socialmente en funcioén de la posicion que ocupa, asi pues el
rol social para el funcionalismo constituye algo esencial. Solamente
ingresa alguien en el ambito penal quien quebranta un rol y que es
el rol - el rol es un conjunto de derechos y deberes que el ciudadano
o la persona porta, lleva en un determinado contexto social concreto,

sea un rol general de ciudadano( prohibe matar, lesionar o violar,

30 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 2da ed.,
Grijley, Lima, 2012, pag. 329.

31 Ibidem, pag. 329.

32 Ibidem, pags.345-346.
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etc. ) o algun rol especial, en consecuencia el rol fija expectativas
que una persona asume en la sociedad”33, por lo que la realizacion
de un delito implica la negacion o incumplimiento de esos roles

juridicamente atribuidos.

No obstante a pesar de estos problemas suscitados en torno a la
accion tanto la doctrina como la jurisprudencia, concuerdan que los
elementos estructurales del delito, como accién, la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, poseen supuestos negativos que de
concurrir eliminan a aquellos y por ende al delito mismo al no ser

relevante para el Derecho penal.
1.1.1.1.-Ausencia de Acci6én

A.-Fuerza fisica irresistible

“El concepto de fuerza irresistible ya era contemplado en el derecho
romano y en el derecho comun con el nombre de vis physica.
Podemos definirla como aquella fuerza que imposibilita desde todo

punto al sujeto para moverse (o para dejarse de mover). Esto es, lo

33 CARO JHON, José. La Teoria del Funcionalismo en el Derecho Penal Peruano,
conferencia dictada en el marco del evento Aula Virtual del Poder Judicial,
disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=neQIvhOtFlk (revisado el 22
de enero de 2018), comparte la misma opinién LOPEZ DIAZ, Claudia. “La teoria
de la imputacién objetiva”. En: BOLANOZ GONZALES, Mireya. (Compiladora).
Imputacion objetiva y dogmdtica penal. Producciones Karol, Venezuela, 2005, pag.
152, pues resalta que en el riesgo permitido lo que importa es que determinadas
acciones, por su forma, no superen defraudaciéon de expectativas, porque su
aceptacion es necesaria, o al menos usual, para mantener la posibilidad del
contacto social, por ejemplo, nadie puede utilizar un vehiculo cuando sabe que
tiene los frenos defectuosos.
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mantiene en el mismo estado en que el sujeto se encontraba en el

momento en que se ve sorprendido por esa vis physica”34.

Por ejemplo: Se produce un terremoto y las personas que viven en
un edificio pugnan por salir, al llegar a las escaleras, una resbala y
cae sobre otra produciéndole la muerte; en este caso, el sujeto que
resbald actud con fuerza fisica irresistible —el temblor—, por lo que
no hay accion, de la misma forma Si “A” empuja a “B” para que
impulse a “C”, que se encuentra en el borde de un barco vy,
efectivamente “C” cae y muere, “A” responde por la muerte de “C”,
mientras “B” so6lo fue victima de una fuerza irresistible —empujon—

producido por “A”.35”

De un modo mas amplio el jurista Bramont Arias sostiene que “La
fuerza fisica irrisible puede provenir de la naturaleza o de un tercero,
lo importante es que produce que una persona actué sin capacidad
de control. Esta fuerza fisica irresistible debe ser absoluta, es decir

el sujeto no debe tener la posibilidad de actuar de otra forma.”36

Hay que tener en cuenta que si bien lo dicho anteriormente son
ejemplos académicamente tipicos que se ha recurrido para entender
a la fuerza irresistible, sin embargo no debemos olvidar que también
“es posible que la fuerza irresistible incida en un delito de omision
como por ejemplo, no auxiliar a un herido debido a que el obligado
se encuentra aprisionado o sujeto violentamente por otro. En este

ultimo caso, no es necesario que el sujeto este impedido de todo tipo

3% ALMANZA ALTAMIRANO, Frank. Teoria del delito: Manual prdctico para su
aplicacion en la teoria del caso. Asociaciéon Peruana de Ciencias Juridicas y
Conciliacion - APECC, Lima, 2010, pags. 104-105.

% Ibidem, pag. 105.

36 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag.159.
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de accion, sino solamente que no pueda realizar materialmente la

accion debida”3’.

B.-Movimientos reflejos

“Los llamados movientos reflejos son reaccion incontroladas del
cuerpo ante determinado estimulos internos o externos. El impulso
externo pasa directamente de un centro sensorio a un centro motor
sin intervencion primaria de la consciencia. Los movientos reflejos
pueden expresarse en vomitos, calambres, el cierre instintivo de los
ojos ante el acercamiento violento de un objeto, entre otros
supuestos. Se trata de procesos mecanicos que provocan siempre la
misma reaccion (reproductibilidad o probabilidad) y en los que no
hay intervencion de la subjetividad de la persona (independencia de

la afectividad)”38.

Paralelamente Villavicencio Terreros menciona que “los movimientos
reflejos no estan controlados por la voluntad. El estimulo del mundo
exterior es percibido por los centros sensores que lo transmiten, sin
intervencion de la voluntad, directamente a los centros motores.
Ejemplo: movimientos instintivos de defensa, paralizaciones
momentaneas por impresion fisica o psiquica (deslumbramiento)39”.
“Es aqui donde radica la diferencia con los denominados actos de

corto circuito que son reacciones impulsivas, que se expresan en

37 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, pag. 376.

38 Ibidem, pag. 377.

39 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima,
2006, pag. 274.
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cada personalidad, puesto que las reacciones dependen de cada

persona-reaccionan de diferente manera”40.
C.-Estado de inconsciencia

En ultimo lugar hare mencion al llamado estado de inconsciencia
“estos surgen cuando se presenta una completa ausencia de las
funciones mentales superiores del hombre, es decir, son etapas en
las cuales los actos que realiza el sujeto no dependen de la voluntad
del mismo. La ausencia debe ser absoluta”!. No hay presencia de la

conciencia, su ausencia es plena.

Un buen ejemplo de eso tenemos “la situacion absoluta de narcosis,
hipnosis o embriaguez, los ataques convulsivos”#2; la hipnosis (A,
bajo efectos de la hipnosis, mata a B. A no es responsable por la
muerte de B puesto que no tenia control consciente sobre sus

actos”*3.

No obstante “se discute la posibilidad de sugestion de un delito en
estado de hipnosis (la escuela de Nancy la afirma, la escuela de Paris
la niega). Existe también un criterio intermedio que hace depender
de la personalidad del sujeto la posibilidad de sugestion. En el
derecho penal peruano se admite la ausencia de accion, pero se

debate la responsabilidad del hipnotizador como autor mediato o

40 MELGAREJO BARRETO, Pepe. Curso de Derecho Penal, 2da ed. Killa Editorial-
Jurista Editores, Lima, 2014, pag.226.

41 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag.160.

42 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, pag. 376.

43 ALMANZA ALTAMIRANO, Frank. Teoria del delito: Manual prdctico para su
aplicacion en la teoria del caso. Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y
Conciliacion - APECC, Lima, 2010, pag. 107.
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autor directo. En el Derecho comparado, se discute la situacion de
inculpabilidad del hipnotizado. También se da la posibilidad de que
constituya una situacion cercana a la fuerza irresistible cuando el

hipnotizador llegue a dominar totalmente al hipnotizado”#4.

Asimismo también conviene mencionar que los mas destacados
juristas como Garcia Cavero y el mismo Villavicencio Terrenos
manifiestan que el especifico “caso de la embriaguez existe una
cuestion controvertida pues se trata de un estado que admite
diversos niveles. Si bien la normativa administrativa cuenta con una
tabla de alcoholemia, debe tenerse claro que dichos niveles de
alcoholizacion tienen una funciéon meramente referencial en el juicio
de imputacion penal, pues la imputacion penal recurre, como regla
general, a una imputacion personalizada no simplemente
estandarizada,”#> en otras palabras la calificacion oficial de la tabla
de alcoholemia no aclara suficientemente esta diferencia, por lo que

requiere de analisis y estudios cuidadosos.

Por otro lado hay que tener en cuenta también que “es responsable
el sujeto que se colocoé intencional o imprudentemente4® en la
situacion de inconsciencia para causar un resultado lesivo. Ejemplo:

el que intencionalmente se embriaga hasta dormirse para incumplir

44 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima,
2006, pag. 275.

45 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, pags. 376-377.

46 Omisién de la diligencia exigible. En REAL ACADEMIA DE LA LENGUA
ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia de la Legua Espariola, Vigésima
edicion, Real Academia de la Lengua Espanola, Madrid, 1984.
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un deber. Estos casos pueden ser resueltos a través de la teoria de

la actio libera in Causa”™’.

En conclusion cuando una persona realiza bajo cualquiera de los
supuestos mencionados no solo no comete delito, sino que ni

siquiera realiza la accion juridica penalmente relevante.
1.1.2.-La Tipicidad

De las categorias del delito se dice que esta es la mas importante y
relevante desde el punto de vista juridico - penal. “La tipicidad es la
operacion mediante la cual un hecho que se ha producido en la
realidad es adecuado o encuadrado dentro del supuesto de hecho
que describe la ley penal, es decir, se pasa de un hecho real que ha
sucedido a una descripcion abstracta y genérica — supuesto de

hecho o tipo penal de la ley”.48

Como lo acabamos de decir “La tipicidad es la adecuacion de un
hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley
penal. Por imperativo del principio de legalidad en su vertiente del
nullum crimen sine lege, s6lo los hechos tipificados en la ley penal

como delitos pueden ser considerados como tales”9.

Ahora bien, “para que una accion, resulte un hecho tipico tiene que
reunir ciertos caracteres en los supuestos paradigmaticos (modelos)

contenidos en el catalogo de delitos y penas. A este hecho, se le

47 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima,
2006, pag. 276.

48 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag.164.

49 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General: Fundamentos la estructura de la

teoria del delito (Tomo 1.).Traducido por: LUZON PENA, D. Editorial Civitas,
Madrid, 1997, pags. 281-282.
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conoce como “tipo penal”>0. “El tipo penal es la descripcion de la
conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de
hecho de una norma y la tipicidad es la adecuacion de un hecho al

tipo penal”s1,

En definitiva El tipo penal, como sustantivo, es la descripcion de
una conducta a la que se asigna una pena, en tanto que la tipicidad,
como adjetivo, es la caracteristica de una determinada conducta de

ser adecuada a la descripcion del tipo”.52

Para ilustrar lo que hemos expuesto, si A mata a B (la conducta de
A, se adecua al tipo penal)- tipicidad; (el que mata a otro)- es el tipo
penal. En otras palabras “como dice Zaffaroni: El tipo es la formula
que pertenece a la ley, en tanto que la tipicidad pertenece a la

conducta”ss.

Es por esta razon como hemos dicho antes que de todas las
categorias del delito la tipicidad es la mas importante pues ningun
hecho, por antijuridico y culpable que sea, puede llegar a la categoria
de delito si, al mismo tiempo, no es tipico, es decir sino corresponde

a la descripcion contenida en una norma penal.

50 MELGAREJO BARRETO, Pepe. Curso de Derecho Penal, 2da ed. Killa Editorial-
Jurista Editores, Lima, 2014, pag. 238.

5IBRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag. 167.

52 Ibidem, pag.168.

53lbidem, pag.168.
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1.1.2.1. Causas de Atipicidad
A.-Error de tipo

El error de tipo se encuentra regulado en el articulo 14 primer
parrafo del Codigo Penal. Segtiin la redaccion del mencionado texto
legal “el error sobre un elemento del tipo penal o respecto de una
circunstancia que agrava la pena, si es invencible, excluye la
responsabilidad o la agravacion. Si fuere vencible, la infraccion sera
castigada como como culposa cuando se hallare prevista como tal
en la ley, el error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo
de la infraccion penal, excluye la responsabilidad .Si el error fuera

se atenuara la pena”>4.

Como vemos para nuestra legislacion penal existen dos clases de

error el invencible y el vencible.

- Error de tipo invencible.- se presenta, “cuando el sujeto
aun actuando con la diligencia debida, no hubiese podido
darse cuenta de su error (es inevitable).En este caso, la
norma excluye el dolo y la culpa, la accion no podra
encuadrarse al tipo penal; por tanto quien actua bajo esta
clase de error no sera objeto de sancion (el hecho es
atipico)”>s.

Se puede ejemplarizar de la siguiente forma: A y B van de caza, a un
bosque lejano donde esta permitido realizar dicha actividad (saben
que existen animales salvajes). “A dispara sobre B quien se

encontraba disfrazado como un oso (habia llevado el ropaje para

54 CODIGO PENAL, Jurista Editores . Titulo I Del hecho punible: Error de tipo. Lima,
2014, pag. 58.

55 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag.
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asustarlo a su amigo) y lo mata creyendo y convencié de que en

verdad se trataba de un oso”>6.

Como podemos notar en este ejemplo el sujeto no tenia la voluntad
o la finalidad de matar a una persona (en este caso su amigo), si no
que tenia como fin la muerte de un oso. Po tanto dicha accién, no

podria adecuarse al tipo penal de homicidio.

- Error de tipo vencible.-se da cuando “el autor pudo haber
evitado el error si hubiera actuado con la debida cautela
(es evitable).El autor de todas maneras sera sancionado,
atenuandose la pena, sera considerado su accion culposa

(siempre que estuviera prescrito n la ley penal)”57.
Por ejemplo: “A con su amigo B y ambos con sus familias se van de
paseo a un campo abierto usado como lugar de esparcimiento
familiar; el primero habia llevado consigo su escopeta (por si acaso
se presentara la oportunidad de cazar algun animal salvaje). Luego
A dispara sin tomar precaucion, sobre los arbustos que se mueven
creyendo que se trataba de una animal; sin embargo mata a su
amigo B, que se encontraba en esos momentos por ese lugar. El
autor no actua con las diligencia debida, su accion se debe a una

ligereza de su parte (falta de cautela)”>8.

Teniendo en cuenta todo esto, es decir “si el error es de tipo
invencible su efecto es la desaparicion del dolo y la culpa respecto

del comportamiento realizado por el sujeto, lo que conlleva a la

56 MELGAREJO BARRETO, Pepe. Curso de Derecho Penal, 2da ed. Killa Editorial-
Jurista Editores, Lima, 2014, pag. 303.

57 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte
General, 4ta ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pag., 109.

58 MELGAREJO BARRETO, Pepe. Curso de Derecho Penal, 2da ed. Killa Editorial-
Jurista Editores, Lima, 2014, pag. 306.
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desaparicion total de la tipicidad, si el error es de tipo vencible, el
delito sera sancionado si existe la forma culposa en forma expresa

en nuestro cédigo penal.
Veamos las diferentes formas de error de tipo:

- El error sobre los elementos del tipo: error por defectos
cognitivos, por efectos en las valoraciones (valoracion por

sustratos materiales y de circunstancias)
- Error sobre el caracter prohibido del hecho”>°.
B.-El Consentimiento

El Codigo Penal de 1991 prevé en el articulo 20 numeral 10 senala:
El que actiia con el consentimiento valido del titular de un bien

juridico de libre disposicion.

“Es decir que el consentimiento surge cuando el sujeto activo realiza
una conducta tipica autorizada expresa o tacitamente por el titular
de un bien juridico de libre disposicion - sujeto pasivo —. Como
vemos de acuerdo a nuestro codigo, el consentimiento se tiene que
dar antes del comportamiento del sujeto activo, produciendo que su
comportamiento no atente contra el bien juridico protegido y por

tanto, no existe tipicidad”®°.

59 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, pag. 517.

60 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag.197.
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En el consentimiento se pueden describir los siguientes requisitos a

efectos de la exclusion tipica:

- El ordenamiento juridico debe reconocer la facultad de
consentir del sujeto pasivo, siempre y cuando el bien juridico
sea de libre disposicion. “Lo que nos lleva a pensar que el
consentimiento en ataques a bienes de la colectividad resulta
inimaginable; no cabe concebir, un consentimiento en la amenaza a
valores estatales o supraestatales. El consentimiento no puede
operar sobre los bienes juridicos irrenunciables, por ejemplo la

vida”el.

“El sujeto que otorga el consentimiento debe tener la
capacidad de disponer del bien juridico.-“El sujeto pasivo debe
tener la capacidad de comprender la situacion en la que consiente.
Esta capacidad de disposicion no debe ser entendida como la
capacidad civil para negociar validamente, sino una capacidad
natural, entendida como aquella que resulta indispensable para
discernir y advertir la importancia de los alcances de su acto y el

abandono al bien juridico tutelado”62.

Al contrario “el consentimiento no funciona si la persona esta
incapacitada, como por ejemplo en el caso del ebrio o drogado.
Tampoco opera cuando se lesionan bienes juridicos personalisimos.

Por ejemplo nadie puede consentir que otra persona lo mate”63.

61Tbidem, pag. 200.

62 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima,
2006, pag. 343.

63 BRAMONT ARIAS TORRES, LUIS. Op. cit., pag. 200.
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- El consentimiento no debe haberse originado en un error
(llamado consentimiento putativo), ni haber sido obtenido
mediante amenaza: “La presencia de cualquier vicio de voluntad
del sujeto invalida los efectos del consentimiento. El sujeto pasivo
debe de disponer su consentimiento de manera libre y con una

perfecta consciencia en relacion al alcance de su decision”64.

- Consentimiento debe ser prestado con anterioridad o al
momento de la accidon.-el consentimiento debe ser previo al hecho
delictuoso, por lo que no incluye un consentimiento posterior a la

realizacion del hecho tipico.

“La gran importancia radica en que durante dicho tiempo el sujeto
puede revocar o retractarse de su consentimiento. Se entiende que
dicha revocacion o retractacion debe presentarse de manera
expresa, ya que una autorizacion ulterior carece de influencia sobre

la realizacion del tipo”°s.

En particular “la posicion dominante considera que el
consentimiento presunto en el caso de bienes juridicos no
disponibles (ejemplo la vida) podra solucionarse por via del estado
de necesidad justificante. Si el bien juridico es disponible, solo sera
licita la intervencion del sujeto activo cuando exista una

probabilidad ex ante de que el titular consentiria.”66

64 Delito putativo: Surge cuando el sujeto cree que estda realizando un
comportamiento delictivo, pero que en realidad no esta prohibido por el derecho,
por tanto es atipico.

65 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima,
20006, pag. 345.

66 Ibidem, pag. 345.
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C.- Adecuacion Social

“Hay ciertos comportamientos que tipicamente son delitos pero que
socialmente se consideran atipicos (se debe incluir en este rubro a
los llamados delitos de bagatela: hechos insignificantes). En este
sentido el profesor Luzéon Pena nos dice: mayoritariamente se la
considera como una causa de atipicidad por entender que si una
conducta aparentemente subsumible en un tipo legal ... se
considera socialmente correcta, adecuada, entonces realmente no es
juridicopenalmente relevante la perturbacion del bien juridico y por

ello no supone un indicio de antijuricidad”®”

Una buena muestra de eso seria el caso, los golpes en el boxeo, un
tipo de lesiones, etc. se estima que, por ser comportamientos
adecuados socialmente, no deben considerarse tipicos y mucho

menos antijuridicos.

D.-Conductas realizadas sin dolo de afectar al bien juridico

“Nos encontramos frente al caso de comportamientos destinados a
salvar o proteger al bien juridico; por ejemplo: no existe conducta
tipica cuando un médico encuentra a un sujeto que ha sido
atropellado por un vehiculo y, de inmediato le presta auxilio
haciendo su maximo esfuerzo para salvarlo, sin embargo la persona

muere en sus brazos.”68

67 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag. 201.
68]bidem, pag. 201.
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1.1.3.-La Antijuridicidad

La Antijuridicidad significa contradiccion con el Derecho, “es el acto
voluntario tipico que contraviene el presupuesto de la norma penal,
lesionando o poniendo en peligro bienes e intereses tutelados por el

Derecho.”69

Es nuestra opinion, “una conducta es antijuridica si ha defraudado
una expectativa normativa de conducta esencial mediante una

conducta tipicamente relevante”70.
1.1.3.1. Causas de Justificacion
A.-Legitima Defensa

Se encuentra regulada en el articulo 20 num. 3 esta “se presenta
cuando el sujeto ejecuta una accion tipica racionalmente necesaria
para repeler o impedir una agresion ilegitima no provocada por €l y
dirigida contra su persona o un tercero. Lo que pretende la legitima
defensa es lanzar un mensaje al agresor, con el fin de motivarlo para
que no ataque pero, de hacerlo, va a obtener una respuesta que se
encuentra amparada por el derecho (la respuesta puede incluso
llegar a eliminar la vida del agresor). Como vemos este mensaje tiene

un caracter preventivo-general, tratando de intimidar al agresor.

Desde el punto de vista psicologico la legitima defensa se observa

sobre la base del instinto de conservacion, no entendido solo como

8 ALMANZA ALTAMIRANO, Frank. Teoria del delito: Manual prdctico para su
aplicacion en la teoria del caso. Editorial Nomos & Thesis, Lima, 2010, pag. 175.

70 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, pag. 571.
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la defensa de la vida y la integridad fisica, sino también para proteger

otros intereses juridicos, tales como el patrimonio, el honor, etc.”7!

Conviene resaltar que “la legitima defensa puede presentarse sobre
la persona o sus derechos (legitima defensa propia). La persona o
derechos de terceros (legitima defensa impropia). Nuestra legislacion
ya no admite la llamada legitima defensa presunta prevista en el

"derogado codigo de 1924 (Ley 23404).”72

Lo mas importante que debemos tener en cuenta es que en la
legitima defensa en el Derecho Penal Peruano esta se va a dar

siempre que concurran los siguientes requisitos:
-Agresion ilegitima

“La agresion debe ser actual, inminente, real, dolosa o culposa-
algunos autores solo aceptan la agresion dolosa- y basta con que se
ponga en peligro el bien juridico. En este sentido el profesor Berdugo
nos dice que por agresion se entiende cualquier ataque a bienes
juridicos o derechos cuyo titular sea una persona... la agresion tiene

que suponer un peligro serio e inminente de lesion de que se trate”73.

Recapitulando no basta con una lejana percepcion del peligro por
parte de la victima; el peligro debe ser real, serio y grave, en otras
palabras la agresion a la victima debe ser contraria al ordenamiento
juridico.

Una buena muestra de agresion ilegitima seria el caso de un sujeto

que toma un arma y se dispone a disparar sobre otra persona sin

71Ibidem, pag. 274.

72 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima,
2006, pag. 534.

73 Ibidem, pag. 529.
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que medie motivo alguno, al contrario seria que si la victima
“sospecha” que el sujeto se ha ido a su casa a buscar el arma con el
cual piensa matarlo (aqui no hay un peligro actual, inminente,

real...pues la mera “sospecha “no puede entenderse como matar).
-Falta de provocacion suficiente de parte de quien se defiende

El agredido no debe provocar la agresion, es decir el que se defiende
no debe de haber irritado, excitado, inducido o enojado al agresor
injustamente. “Se debe tener en cuenta la naturaleza de la
provocacion, por ejemplo: si una persona sabiendo que fisicamente
es superior a su enemigo lo provoca con el fin de que lo ataque para
asi poder lastimarlo con sus punos; pero, luego de la provocacion, el
individuo no reacciona defendiéndose con los punos, sino que saca

un arma de fuego .

En nuestro concepto, se trata de una legitima defensa a pesar de
que en un principio existié provocacion, pues se ha producido una
desproporcionalidad sustancial en la respuesta, de existir la
provocacion esta debe ser adecuada, no se aceptan las

provocaciones insignificantes”?4.

En el mismo sentido el Doctor Villavicencio Terreros sostiene que
“existe una tendencia doctrinal que promueve la eliminacion de este
requisito, entendiendo que la provocacion suficiente equivaldria a la

agresion ilegitima, con lo que el requisito seria redundante”7>.

74 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima,
2006, pag. 279.

75 Ibidem, pag. 545.
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-Necesidad racional del medio empleado para impedirla o

repelerla

“El acto de defensa del que se defiende debe ajustarse al criterio de
la necesidad de la defensa. En efecto, tal como lo dispone el articulo
20, inciso 3 literal b, constituye un requisito de la legitima defensa
la racionalidad del medio empleado para impedir o repeler la
agresion ilegitima. Esta claro que el término medio empleado no
debe entenderse tinicamente en el sentido de un instrumento, sino
como la reaccion necesaria de defensa, la cual puede hacerse con

algiin instrumento o directamente por el autor”76.

Es necesario volver a decir la defensa debe ser necesaria y racional,
es necesaria si era la unica forma con la cual evitaria la lesion al
bien juridico; es racional, si la accion del agredido es la menos
danosa de cuantas estaban a su disposicion para rechazar la
agresion en la situacion concreta. Por ejemplo: Si alguien es atacado
con golpes, no puede reaccionar con un revolver; pero si el agresor

es un boxeador, si puede hacerlo.
B.-Estado de necesidad justificante

“El Codigo penal no establece una definicion precisa del Estado de
Necesidad”7” Justificante, s6lo se limita a dar una descripcion de una
situacion peligrosa, en la que se permite al sujeto realizar una
conducta destinada a conjurar dicho peligro, siempre y cuando,

cumpla con los requisitos que impone la ley. Desde la doctrina se ha

76 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, pag546.

77 El profesor Reinhart Maurach define el estado de necesidad como: "un estado
de actual peligro para intereses legitimos que Uinicamente se puede conjurar por
lesion de intereses legitimos de un extrafio; tan sélo es relevante para el derecho
penal aquella situacién de peligro en la que la accion de salvamento emprendida
cumple el tipo de un hecho punible.
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definido el estado de necesidad justificante de una manera amplia,
que podria abarcar otro tipo de situaciones como la legitima defensa
o el actuar en el cumplimiento legitimo de un deber, asi se senala:
Estado de peligro actual para legitimos intereses que unicamente
pueden conjurarse mediante la lesion de los intereses legitimos de
otra persona””8. Como ejemplo: el que fuga de un sujeto que
pretende matarlo y para salvar su vida tiene que danar la propiedad
de su vecino, actiia en estado de necesidad o también en un incendio

en una sala de cine, todos atropellan para ganar las puertas.

El articulo 20 numerales 4 y 5 del Coédigo Penal, nos distingue entre
estado de necesidad justificante y exculpante, adoptandose la

teoria de la diferenciacion al senalar que:

Estado de necesidad justificante.- “Se sacrifica un interés de
menor valor al salvado. Ejemplo: el sujeto atacado por un animal
peligroso que, para salvar su vida, destroza un armario con el objeto
de sustraer un arma de fuego. Se basa en el principio del interés
preponderante: la accion se presenta sobre la base de la evaluacion
del valor y de los intereses como el medio adecuado para alcanzar

un fin legitimo”79.

En segundo lugar en el estado de necesidad exculpante. “Aqui el
interés es del mismo valor que el salvado. Se trata de una causa de

exculpacion®. Ejemplo: El naufrago que mata al otro pues una tabla

7SBRAMONT ARIAS TORRES, LUIS, Op. cit, pag., 283.

79 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima,
2006, pag. 551.

80 Hecho o circunstancia que sirve para exonerar de culpa En REAL ACADEMIA

DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia de la Legua
Espanola, Vigésima edicion, Real Academia de la Lengua Espafiola, Madrid, 1984.
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solo resiste el peso de uno de ellos. No se le exige al autor una

conducta acorde a las normas.”8!

Los requisitos del estado de necesidad justificante se pueden
deducir o desprender de lo establecido en el articulo 20 inciso 4 del

Codigo Penal.

- Situacion de peligro.- “el primer requisito para un estado de
necesidad es la existencia de una situacion de peligro para un
bien juridico. El peligro puede ser de distinta procedencia
puede ser por causa natural o por el comportamiento
incorrecto de otro”82. Esta situacion de peligro debe ser actual
o inminente y ademas real, como se expres6 anteriormente en

la legitima defensa.

Esta situacion ha de ser actual e insuperable de otro modo, y
ademas real, sino la creencia de que un sujeto esta actuando

correctamente llevaria a aplicar las reglas del error.

- Emplear un medio adecuado para vencer el peligro.- “La accion
de defensa por la que se opte deber ser la Unica posibilidad para
evitar el peligro, deber ser objetivamente necesaria y ser guiada,
subjetivamente, por una voluntad salvadora. Es decir nos
encontramos ante una accion de defensa necesaria, la que debe ser

el medio menos lesivo de evitar el mal que amenaza”83.

81 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima,
2006, pags. 551-552.

82 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, 596.

83 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag. 288.
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C.-Obrar en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo
(art. 20° nam. 8).-

“Respecto al ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo
consideramos que es una causa de justificacion, dado que no nos
encontramos frente a una imposicion de la ley sino frente a
situaciones que son permitidas por el ordenamiento juridico, el
caracter permisivo nos hace incluirlas en la esfera de las causas de
justificacion (el sujeto puede ejercer su derecho, oficio o cargo). En
otros términos, el ordenamiento juridico, reconoce que el ejercicio de

ciertos derechos puede lesionar un bien juridico penal”84.

Asi pues, “en el desarrollo normal de la vida, ciertas profesiones
pueden conllevar la realizacion de conductas lesivas para los bienes
juridicos, por ejemplo: cuando un abogado se expresa duramente en
el juicio contra el acusado, pudiendo constituirse un delito de
injuria. Pero, debemos ubicarnos en un ejercicio legitimo, es decir,
amparado por el ordenamiento juridico. Lo mismo puede suceder en

el caso de profesiones como periodistas y médicos”85.

“Los casos de ejercicio de un oficio o cargo son especificaciones de

la misma idea, por ejemplo:

- Los abogados pueden pedir el uso de la palabra en un proceso
y descalificar a la otra parte en legitimo ejercicio de su oficio.
- El Juez en legitimo ejercicio de su cargo puede ordenar un

desalojo”86.

84 Ibidem, pag. 289.
85 Ibidem, pag. 290.

86 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag. 290.
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Hay que tener en cuenta que dos condiciones son necesarias para

esta causa de justificacion:

- Que exista un derecho: "obrar en ejercicio de un derecho"
implica la previa existencia de una potestad o atribuciéon de
obrar establecido por el derecho objetivo vigente a fin de
satisfacer un legitimo interés. No podria acogerse al ejercicio
de un derecho, el propietario que incendia su casa con el
pretexto de ejercitar la facultad de "disposicion" que integra
su derecho de dominio.

- Que el derecho se ejercite legitimamente, es decir este debe
ejercitarse en las circunstancias y de la manera que la ley

senala.

D.- Obediencia jerarquica.-su fundamento se encuentra en el
articulo 20 inciso 9 del Codigo Penal establece que quedara exento
de responsabilidad penal el que actua por una orden obligatoria de
autoridad competente, expedida en el ejercicio de sus funciones.

Es asi que del propio contenido literal se deprenden los siguientes

requisitos:

- Orden obligatoria

“La orden debe tener un caracter obligatorio, es decir debe estar
revestida de las formalidades legales. La orden tiene que reunir todos
los requisitos que sefiala la ley o reglamentos desde un punto de
vista formal, cuando tales presupuestos no se hayan cumplido, la
orden no obliga al infractor". Tal como manifiesta el profesor
Jescheck: Debe partirse del principio de que el mandato del superior

competente goza de la presuncion de juridicidad. El mandato
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vincula hasta donde llega esa presuncion de conformidad con el

Derecho, incluso aquel sea en realidad antijuridico”8”.

Recogiendo lo mas importante de lo dicho anteriormente las 6rdenes
de los superiores jerarquicos deberan resolverse con las reglas

generales del principio de confianza y la teoria del error.

- Autoridad competente.-“La orden obligatoria solamente
podra ser obedecida debidamente si quien la expide es una
autoridad competente para dar el tipo de orden que
efectivamente se ha dado. Se trata de una competencia
abstracta, pues ninguna autoridad tiene la competencia
concreta para emitir una orden de caracter antijuridico. No
sera, por tanto, una orden emitida por autoridad competente
el caso en el que el comisario le ordena al subordinado parar
una construccion por carecer el constructor de la licencia de

obra”8s.

Teniendo en cuenta todo eso podemos deducir que la obediencia
reverencial no tiene relevancia en el ambito penal a los efectos de
excluir el delito, es el caso de la obediencia que se les debe a los
padres por los hijos, al conyuge por su consorte, al maestro por el

alumno, etc.

En cambio debemos tener en cuenta estos dos casos en donde si se

cumple el requisito de la obediencia por la autoridad competente,

87 Ibidem, pag. 292.

88 IJbidem, pag.293
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por ejemplo, cuando un juez manda detener a una persona, asi
también cuando un general ordena a un soldado que cumpla cierta

orden.

- En el ejercicio de sus funciones.-la obediencia debida
requiere que la orden emitida por la autoridad competente la
haga en el marco de sus funciones, lo cual nos quiere decir no
solo que la emita en su calidad de autoridad competente, sino

también conforme los procedimientos legales establecidos.

Una buena muestra de eso seria el caso de: “Si un comisario de
policia ordena a un agente efectuar una detencion arbitraria, €l s6lo
sera el responsable del delito, porque ordenar una detencion esta
dentro de su competencia, lo contrario seria el caso ordenara
torturar a un detenido, el subordinado no debe obedecerle, porque
cometer actos de crueldad no entra en las atribuciones de ninguno

de ellos”89.

1.1.4.-La Culpabilidad

Segun el jurista Munoz Conde senala: "Actiia culpablemente quien
comete un acto antijuridico?? pudiendo actuar de un modo distinto,

es decir conforme a Derecho”1.

Asi también Bramont-Arias manifiesta que “la esencia de la
culpabilidad se centra en el reproche formulado al autor por su

accion contraria a lo establecido por el ordenamiento juridico; Es

89 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag. 293.

9 Que es contra derecho. En REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA.
Diccionario de la Real Academia de la Legua Espanola, Vigésima edicion, Real

Academia de la Lengua Espafiola, Madrid, 1984.

2IMunoz Conde citado por BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Op. cit., pag. 299.
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decir, se sanciona al agente por haber realizado la conducta
establecida en el injusto cuando podia comportarse conforme a

derecho”92.

Por otra parte Garcia Cavero y opinion que compartirnos manifiesta
que “en términos materiales, puede decirse que el autor del delito
sera culpable por su falta de fidelidad al derecho puesta de
manifiesto por la libre infraccion de los roles juridicamente

atribuidos”93.

Resumiendo lo dicho anteriormente “la culpabilidad juridica — penal
presupone la capacidad individual de una persona (ciudadano) de
cuestionar la identidad normativa esencial de la sociedad a través

de la libre infraccion de los roles juridicamente atribuidos®4”.
1.1.4.1.-Ausencia de Culpabilidad
A.-La inimputabilidad

“El Codigo Penal en su art. 20° num.1, senala una serie de casos en
los que el individuo es inimputable:

Articulo 20° num. 1.- El que por anomalia psiquica, grave alteracion
de la conciencia® o por sufrir alteraciones en la percepcion, que
afectan gravemente su concepto de la realidad, no posea la

capacidad de comprender el caracter delictuoso de su acto o para

92]bidem, pag. 299

93 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, pag. 633.

94 Ibidem pag. 633.
95 Villavicencio sostiene que: Una grave alteraciéon de la conciencia, suficiente para
eliminar la responsabilidad supone el no haber tenido ni la conciencia ni el

dominio de los propios impulsos, y que no posee conciencia del propio acto,
tampoco puede evocarlo.
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determinarse segun esa comprension”0.

A.1-Anomalia psiquica.- “Por anomalia psiquica se entiende los
trastornos mentales serios originados por causas corporales-
organicas de caracter patologico. Este estado psiquico defectuoso no
se limita a los trastornos de la actividad intelectual, sino a todos los

ambitos psiquicos”97.

En el mismo sentido aunque de un modo mas amplio el profesor
Berdugo sostiene que la anomalia psiquica “es el trastorno general
y persistente de las funciones psiquicas cuyas causas patologicas
impiden la adaptacion légica y activa de las normas del medio

ambiente.

Entre las anomalias psiquicas podemos mencionar: la oligofrenia
profunda (idiotez, imbecibilidad, debilidad mental, la paranoia, la
esquizofrenia, la demencia senil, la demencia arterioscleroética) y
todas aquellas que impliquen una alteracion ostensible de la
personalidad y ejerzan influencia sobre la conducta realizada, como
son los estados psicopaticos y psiconeuroticos, debe impedir al
individuo conocer o comprender la ilicitud de su comportamiento
(facultades intelectuales) o determinar su actividad conforme a dicho

conocimiento (facultades volitivas)”98.

96 GARCIA CAVERO, PERCY, Op. cit., pag. 309.
97 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,

Lima, 2012 pag. 644, en el mismo sentido ZAFFARONI, Eugenio. Manual de
Derecho Penal, 2da ed. Ediar, Buenos Aires, 2007, pag. 90.

98 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag. 310.
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Podemos deducir entonces que la anomalia psiquica tiene deferentes

manifestaciones:

- Las psicopatias.-“son propiamente las enfermedades
mentales y se clasifican en endogenas y exogenas. Las
primeras son originadas por el propio organismo del enfermo,
tales como la esquizofrenia, la paranoia, la ciclotimia o
demencia maniaco —depresiva. La segundas son aquellas que
penetran al organismo desde afuera, cuyo origen puede ser
traumatico (por lesiones cerebrales), por intoxicacion (debido
al consumo de drogas o alcohol) o por infeccion como la
paralisis progresiva, las dolencias conclusivas organico -
cerebrales y los casos de desintegracion de la personalidad
con base organico — cerebral como la artereoesclerosis o la

atrofia cerebral”?°.

Desde mi punto de vista es este trastorno mental la dolencia que
afecta a los protagonistas de los mas horrendos crimenes a lo largo
de la historia de la humanidad como asesinos en serie,
descuartizadores, etc., siendo en la practica en nuestra sociedad
peruana uno de los mas grandes problemas, pues se presentan
dificultades para que los tribunales reconozcan su condiciéon de
inimputable: maxime cuando, en apariencia, cometen el hecho a

sangre fria y carecen de todo remordimiento.

- La Psicosis.- “Las psicosis producen alteraciones profundas
de las funciones psiquicas y pueden ser endogenas, que

provienen de factores constitucionales, entre ellas estan las

99 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, pag. 645.
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esquizofrenias, la demencia maniaco-depresiva (ciclotimia),
etc.; o exdgenas, que pueden ser psicosis traumaticas (por
lesiones cerebrales), psicosis por intoxicacion (que incluye
embriaguez por alcohol u otros), psicosis por infeccion
(paralisis progresiva), epilepsia, artereoesclerosis cerebral y

atrofia cerebral, etc.”100

Las Neurosis.-“constituyen anomalias de conducta
adquiridas y, a menudo, susceptibles de tratamiento que se
presentan como reacciones episodicas anormales. Estas
anomalias se derivan directamente de una causa psiquica no
somatica que llevan a una reaccion anormal ante algunas

experiencias de la vida”101,

Oligofrenias.- “Uno de los casos en que con mayor claridad se
observa la incapacidad de motivacion del autor de un delito,
pues la falta de inteligencia del sujeto es una barrera
infranqueable para que el mensaje normativo llegue a su

mente con la nitidez y el sentido deseado.”102

Concretamente “las oligofrenias son estados de debilidad intelectual

congénita o adquirida en los primeros anos de vida. Esta anomalia

psiquica se clasifica, en funcion del grado de debilidad intelectual,

100 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley,
Lima, 2006, pags. 600- 601.

101 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, pag. 647.

102 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General: Fundamentos la estructura de la
teoria del delito (Tomo 1.).Traducido por: LUZON PENA, D. Editorial Civitas,
Madrid, 1997, pag. 208.
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en tres calcese la debilidad mental, la imbecilidad y la idiocia. La
primera es el grado mas ligero de oligofrenia, la cual permite la
terminacion de los estudios escolares, pero muy dificilmente el
aprendizaje de una profesion. La segunda es el grado medio de
afectacion a la capacidad intelectiva del enfermo que le impide el
desarrollo de una vida independiente. Finalmente, la idiocia es el
grado mas severo de oligofrenia que no permite ni siquiera el

aprendizaje del lenguaje.”103

A.2.-La grave alteracion de la conciencia

“Dentro de la causa de inimputabilidad de la grave alteracion de la
con-ciencia, se agrupan los casos en los que el autor actua sin una
correspondencia subjetiva respecto de lo que sucede en la realidad.
No se trata de una situacion de inconsciencia, sino de una reduccion
sustancial del grado de conciencia para mantener un contacto
adecuado con la realidad. Se trata de supuestos que no tienen un
origen patologico, sino que se “presentan respecto de personas

psicologicamente normales. Cabria mencionar:

Por ejemplo, los trastornos producidos por el consumo de alcohol
drogas, los debidos al agotamiento de fatiga el panico, las acciones
bajo hipnosis, los estados posthipnoéticos, asi como determinadas
formas de estado pasional. Es importante destacar la exigencia legal

de que estas alteraciones de la conciencia sean graves, lo que

108 GARCIA CAVERO, PERCY, Op.cit, pag. 647.

58



significa que debe ser de intensidad que se suprima la estructura

psiquica del afectado”104.

A.3-Las alteraciones de la percepcion

“Cuando el sujeto tiene alterada gravemente su concepto de la
realidad y no se encuentra, precisamente por esa causa, en
condiciones de autorregular su comportamiento de acuerdo con el
mensaje normativo tiene un caracter mixto, pues atiende a causas
biologicas - alteraciones de la percepcion- y a efectos psicologicos -
grave alteracion del concepto de la realidad”. Por ejemplo, los

sordomudos, los ciego - sordos o los ciego-mudos.”105

Cabe hacer una mencion especial sobre el caso de la embriaguez,
“esta puede tener diversos grados y, dependiendo de ello, se la puede
ubicar dentro de las diferentes causas de inimputabilidad, puede

Ser:

- Letargica: constituye el grado maximo y da lugar a un estado
de inconsciencia o sueno que excluye la presencia de un
comportamiento humano voluntario. La persona puede ser
utilizada como si fuera un objeto inanimado. Es decir, no hay

accion para el derecho penal.

104 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, pag. 647, de igual manera BENDEZU BARNUEVO, Rocci. “El estado
de embriaguez como causa de la grave alteracion de la conciencia y su aplicacién
jurisprudencial”. En: Carlos Franco Montoya Castillo (Director y coordinador). Las
causales eximentes de responsabilidad penal. Gaceta Juridica, Lima, 2014, pag.
17, donde manifiesta que la grave alteracion no tiene origen patolégico, sino que
se presentan generalmente respecto de personas psicologicamente normales.

105 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag. 312, comparte la misma opinion VELASQUEZ
VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte General. Temis, Bogota,
2002, pag. 413.
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- Plena: Se perturba totalmente la conciencia, es decir la
persona no se da cuenta de lo que hace. Se da pues un
trastorno mental transitorio capaz de eximir de
responsabilidad. Pero, no toda embriaguez plena puede
eximir, sino la que no se haya buscado con el proposito de
delinquir ni se haya producido en circunstancias tales que se
hubiera podido prever que daria lugar a cometer el delito.

- Semiplena: Supone una perturbacion parcial, es decir, la
persona mantiene cierto control, el cual le disminuye la

imputabilidad (atenua la responsabilidad.

- Simple excitacion: El sujeto todavia mantiene el control de

sus actos. Es irrelevante a los efectos penales”106,

B.- Error de prohibicion

“En el error sobre la prohibicion o sobre la significacion antijuridica,
el autor cree que actia conforme a derecho, cuando en realidad no

es asli.

El error de prohibicion puede ser de dos clases: vencible.-cuando
actuando con mayor diligencia se pudo salir del error e invencible
cuando es imposible escapar a éste. Un error vencible referido a la
Antijuricidad o a la responsabilidad por el hecho tiene efecto
atenuante de la culpabilidad y con ello facultativamente de la pena;
sin embargo, la Antijuricidad subsiste. La forma en que se mide, en
el error vencible, si el sujeto pudo salir de su error es netamente
objetiva: se debe tener en cuenta la situacion concreta del sujeto,

examinar si cualquier persona que se encontrase en la misma

106 Thidem, pags. 312-313.
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situacion podria haber realizado -antes de actuar tipicamente- una
serie de comprobaciones que habrian esclarecido el caracter

contrario al Derecho del hecho”107.
- El error de prohibicion surge en diferentes supuestos

“Surge cuando el sujeto obra en la creencia errada de que su accion
no esta prohibida por el ordenamiento juridico. Esto es muy normal
en el caso de los extranjeros que viajan y tienen en su conciencia las
normas de su pais de origen, donde ciertas conductas son
permitidas por su ordenamiento juridico, pero no por el pais en el
cual se encuentran. Un tipico caso es el delito de aborto, pues

existen paises que no lo sancionan, pero la mayoria si”.108

B.1.-Error sobre el permiso.- El “error sobre el permiso “surge
cuando el actuar del sujeto activo esta dirigido en la creencia de que
la ley permite realizar cierto tipo de acciones. Por ejemplo, en el caso
de la eutanasia, el sujeto activo puede creer que con el simple
asentimiento del sujeto pasivo para que le quite la vida, le basta para
poder realizar una conducta homicida. Otro caso, se da cuando el
propietario de un inmueble que ha alquilado no recibe del inquilino
la renta y, por tanto, el propietario, cree tener el derecho de

desalojarlo en forma arbitraria”109.

107Tbidem, pags. 321-322, en el mismo sentido HASSEMER, Wilfred. Persona,
mundo y responsabilidad. Traduccion de MUNOZ CONDE, F., Y DIAZ PITA, M.
Editorial Temis, Bogota, 1999, pag. 156.

108[bidem, pag. 323.

109]bidem, pags. 323-324.
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B.2-Error sobre el tipo permisivo.- “Surge cuando el sujeto admite
falsamente una justificacion que no esta dada, en este caso nos
encontramos sobre alguno de los presupuestos tipicos de una causa
de justificacion o causa exculpante reconocida. Por ejemplo, un
vendedor que esta cerrando su tienda luego de un arduo dia de
trabajo, observa a lo lejos la sombra de varias personas que traen
palos en sus manos, al creerse atacado desenfunda su revolver y les
dispara matandolos; cuando en realidad eran sus amigos que
pensaban invitarlo a jugar un partido de béisbol y por eso cargaban
esos bats; se da pues, un error sobre la legitima defensa,
concretamente sobre el aspecto objetivo de la agresion ilegitima, la

cual nunca existi6”110,

B.3-Error de prohibicion culturalmente condicionado.- “El error
de comprension culturalmente condicionado, a tenor del art 15, sera
un error invencible de prohibicion que eliminara la culpabilidad de
la conducta, por mucho que la coincidencia disidente por si mismo
no es una causa de ex culpabilidad, cuando el sujeto por su cultura
o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el
caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo con esa
comprension; y en caso de que esa posibilidad se halle solamente

disminuida la pena sera atenuada”!1l.

110 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General, 4ta
ed., Eddili, Lima, 2008 pag. 324.

111 Tbidem, pag. 326.
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C. Situaciones de inexigibilidad
C.1-Estado de necesidad exculpante

“El que, ante un peligro actual y no evitable de otro modo, que
signifique una amenaza para la vida, la integridad corporal o la
libertad, realiza un hecho antijuridico para alejar el peligro de si

mismo o de una persona con quien tiene estrecha vinculacion.

No procede esta excepcion si al agente pudo exigirsele que aceptase
o soportase el peligro en atencion a las circunstancias;
especialmente, si causo el peligro o estuviese obligado por una

particular situacion juridica”!12.

Conviene subrayar que los requisitos para el estado de necesidad

exculpate son los siguientes:

“Peligro actual que amenace la vida, la integridad corporal y

la libertad.

- No evitable de otro modo.: “Por ejemplo, un conductor provoca
por su negligencia una situacion en la que tiene que decidir si
lesiona a una sola persona o a cinco y se decide por lo primero,
su accién ultima no va a quedar justificada, como es logico,
porque la imputacion del hecho se derivara hacia ese
momento previo en que incumplio el deber de cuidado que ha

tenido como consecuencia final la lesién de una persona.”113

- El circulo de personas privilegiadas.

112[bidem, pags. 328-329, comparte la misma opinion GUSTAVO CORNEJO,
Angel. Derecho Penal. Parte General. Pacifico Editores, Lima, 2015, pag. 239.

113 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General: Fundamentos la estructura de la
teoria del delito (Tomo 1.).Traducido por: LUZON PENA, D. Editorial Civitas,
Madrid, 1997, pag.201.
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- Deberes especiales de tolerancia: por ejemplo “los propios
abogados. En el ejercicio de su profesion. No tienen mas remedio
en muchos casos que ofender a los acusados, testigos e incluso
companeros. Cumpliendo con su cometido de defender los intereses
de su cliente. Ello les permite extralimitarse en sus opiniones como
no podria hacerlo otra persona cualquiera. Pero tiene que tratarse,
en cualquier caso de un ejercicio legitimo, esto es amparado por el

ordenamiento juridico”114.

En conclusion la practica de determinadas profesiones puede
conllevar en algin caso la realizacion de conductas lesivas para
bienes juridicos penalmente aplicadas. Piénsese en la labor
periodistica que en muchos casos supone un ataque al honor de
personajes publicos. Si no pudiera invocarse una causa de
justificacion en tales casos. La profesion misma dejaria de ejercer
una sana tarea de criticar a politicos. Como ha dicho el Tribunal
Constitucional en multiples sentencias. El periodista que ejerce
legitimamente el derecho a la libre informacion no puede ser

castigado si, en algin caso ofende al protagonista de la noticia
C.2-Miedo insuperable

Esta regulado en el art. 20° num.7 y surge cuando, “el sujeto obra
compelido por miedo!!5 insuperable de un mal igual o mayor. En
este caso la capacidad de actuacion del agente gira en torno al miedo

que le genera una determinada situacion, es decir, si bien el sujeto

114]bidem, pag.202.

115 Gémez Benitez sostiene que el miedo es un estado psicolégico personalisimo
que obedece a estimulos o causas no patologicas.es decir le deja a la persona la
opcién o posibilidad de actuacion.
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sabe que el acto que realiza es sancionable, lo ejecuta porque quiere

evitar un determinado mal”116,

Es necesario anadir que el miedo debe ser insuperable, es decir no
dejar otra posibilidad normal al sujeto en el momento de actuar, y

ademas la, debe tratarse de un mal igual o mayor.

C.3-El grave peligro para la vida o salud de la gestante.- “Un
supuesto de inexigibilidad regulado en la Parte Especial del Coédigo
Penal se encuentra en el capitulo que regula los delitos de aborto.
Concretamente, en el articulo 119 del CP se contempla la figura del
aborto terapéutico segun el cual no es punible el aborto practicado
por un médico con el consentimiento de la mujer embarazada o de
su representante legal, si lo tuviere, cuando es el unico medio para
salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave

y permanente”!17,

C.4- La estrecha vinculacion en los delitos de encubrimiento

“En la Parte Especial del Codigo Penal se contemplan otros
supuestos de inexigibilidad que se sustentan en una estrecha
vinculacion con ciertas personas. Por ejemplo, en los delitos de
encubrimiento, el articulo 406 del CP considera exentos de
responsabilidad penal a los que tienen relaciones tan estrechas con
la persona favorecida como para excusar su conducta. Asi, por
ejemplo, no se le puede exigir a la madre que no oculte a su hijo

profugo de la justicia, por lo que la realizacion de esta conducta

116 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal. Parte General ,4ta
ed., Eddili, Lima, 2008, pag. 332-333.

117 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Grijley,
Lima, 2012, Pag. 665.
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antijuridica por parte de la madre, no. traera consigo un castigo para

ella como autora del delito de encubrimiento personal”!l18.

En conclusion hasta aqui la cuestion parece simple, pues sabemos
que si un individuo comete un hecho por mas reprochable que este
sea bajo cualquiera de los supuestos negativos citados, no podra ser

sancionado.

“Sin embargo el problema se presenta cuando nos encontramos con
casos en los que si bien el sujeto al momento de realizar el hecho
aprobado por la norma, actué bajo algiin presupuesto que elimina
el delito, se tiene que dicho estado fue buscado y provocado por el
mismo agente ya sea en forma voluntaria o imprudente o
previniendo o debiendo prever que en tal estado podia realizar un

acto tipico, no tomo6 medidas necesarias para impedirlo”119.

De modo que a fin de dar solucion a casos como estos la doctrina ha
recurrido a la denominada teoria de la Alic, ya que “existe punto de
consenso sobre la criminalizacion de estas conductas, puesto que
politicamente son necesitadas y merecedoras de sancion penal a fin

de poder garantizar la vigencia del sistema”120,

No obstante a lo anterior, el objeto de debate versa a que un sector
de la doctrina sostiene si es que debe responder penalmente o no,
aquel individuo que comete un hecho delictivo en estado de
embriaguez total que ocasione una grave alteracion de la
coincidencia, porque si bien puedo haber preordenado dicho estado,

sin embargo en el momento ya del hecho, este carecia de sus

118 Thidem, pag. 665.

119 REYNALDI ROMAN, Roberto. “La doctrina de La Actio Libera in Causa. Estado
de embriaguez”. En: Diario Judicial. s/d, Universidad en linea AIU ,13 de
Noviembre del 2016, pag.2.

120 Thidem, pag. 2.
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facultades para comprender la antijuricidad del acto..., por otro lado
la doctrina mayoritaria en el Peru sostiene que efectivamente debe
ser sancionado aquel sujeto que preordenada su estado de
embriaguez para cometer un delito, pero se cuestionan ¢cual es la
accion que deber desvalorada por el juzgador? Y a la vez como
¢Como superar los criterios encontrados en los principios
juridicos penales, especificamente el de la culpabilidad?

Pues algunos autores consideran que de regularse esta figura en el
codigo penal, chocaria contra del principio de coincidencia regulado
en el art VII del titulo preliminar del Codigo Penal Peruano...donde
es necesario como presupuesto para imputar una conducta delictiva
que el sujeto sea responsable esto es: tenga capacidad para
comprender la licitud de su hecho y la capacidad de comportarse de
acuerdo a dicha norma.

Constituyendo todo ello verdaderamente un dilema, es por ello que
frente a este vacio legal y a fin de fundamentar la punicion de estos
supuestos, la doctrina ha planteado modelos de imputacion: como

la Tipicidad, Excepcion y Autoria mediata.
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CAPITULO II.-LA DOCTRINA DE LA ACTIO LIBERA IN CAUSA:
FUNDAMENTOS DE SU PUNICION

2.1.-Concepto de la Actio libera in causa

“Literalmente el latinismo “Actio libera in causa” quiere decir accion
libre en su causa; en teoria, existe una accion libre (actio libera) que
desencadena un hecho cometido en falta de libertad (actio non libera
in causa). Asi se trata de un hecho realizado por el agente en estado
de inimputabilidad, pero que dicho estado fue buscado libremente

por €l (...)"12L,

Otros autores como Villa Stein la denominan “trastorno mental
preordenado en atencion a que el agente de modo premeditado se

coloca en la situacion de inimputabilidad para delinquir”122,

“Por ejemplo, si un sujeto provoca a otro para que a su vez este lo
agreda y en tal situacion poder lesionarlo e invocar posteriormente
legitima defensa, el problema no radica en establecer que el
provocador ha creado la legitima defensa para actuar amparado bajo
una causa de justificacion, sino que en realidad dicha causa nunca
se configurd, del mismo modo, aquel que conociendo que lo que
sustrae es el reloj de su vecino y no el suyo, argumenta error de tipo,
no es que ya haya creado dicho estado de error para caer en él, sino
que el error nunca se dio, puesto que el sujeto conocia perfectamente

la ajenidad de la cosa”123 .

121 REYNALDI ROMAN, Roberto. “La doctrina de La Actio Libera in Causa. Estado
de embriaguez”. En: Diario Judicial. s/d, Universidad en linea AIU ,13 de
Noviembre del 2016, pag. 4, de igual manera HERRERA PEREZ, Alberto. “Las
acciones libres en su causa”. En: Revista de Ciencias Penales, s/d, Universidad
De Castilla la Mancha, 4 Noviembre del 2016, pag. 3.

122 VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte General, 3ra ed., Grijley, Lima, 2008,
pag. 419.

123 Tbidem, pag. 5
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En otras palabras “la Alic puede definirse como el conjunto de
situaciones en las que un sujeto lesiona (o intenta lesionar) un bien
juridico en un estado o situacion que impide la imputacion de
responsabilidad penal (en sentido amplio), pero habiendo provocado

el mismo, dolosa o imprudentemente, ese estado defectuoso”124.

Paralelamente Roxin sostiene que “En el momento de la comision del
delito su autor es incapaz de culpabilidad, pero en un momento
anterior, cuando aun no se encontraba en ese estado, produjo
culpablemente su propia incapacidad. Segun que haya actuado

dolosa o imprudentemente”.

Haciendo un paréntesis recordemos que “los origenes de la Actio
libera in causa (Alic) se remonta a la edad media, y se circunscribia
unicamente a los casos de embriaguez voluntaria, sin embargo
fueron los italianos los primeros en abordar el problema
correctamente en un afan por justificar la punibilidad del delito del
ebrio, distinguieron para su punibilidad, los casos de personas que
se habian embriagado para delinquir, de aquellos que sin esa

intencion”125,

Es asi que anteriormente “la figura de la Alic se referia primero solo
a los casos de inimputabilidad producidos por la ingestion de
bebidas alcohodlicas, sin embargo posteriormente se extendio a los

hechos en los cuales la incapacidad del autor provenia de otras

124 ALCACER GUIRAO, Rafael. Actio libera in causa dolosa e imprudente: La
estructura temporal de la responsabilidad penal. Atelier, Barcelona. 2004, pag. 21.
125 REYNALDI ROMAN, Roberto. “La doctrina de La Actio Libera in Causa. Estado
de embriaguez”. En: Diario Judicial. s/d, Universidad en linea AIU ,13 de
Noviembre del 2016, pags. 4 — 5, comparte la misma opiniéon VILAVILA TICONA,
Luis. “La actio libera in causa como fundamento de punibilidad”. s/d, Universidad
Nacional del Altiplano, 31 octubre del 2013, pag. 1.
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causas distintas del uso del alcohol, como la utilizacion de toxicos,

el sueno, el sonambulismo, la sugestion hipnética, etc.126”

En definitiva la Alic “presenta dos momentos diferenciales: primero
la actio praecedens, o accion de provocacion, con la que el sujeto
provoca un estado o una situacion defectuosa para la imputacion de
la responsabilidad penal; y segundo la actio posterior o accion
defectuosa, con la que, inmerso en ese estado o situacion lesiona o

pone en peligro el bien juridico protegido”127.

Por lo que siguiendo este esquema, vamos a explicar los principales
modelos que propone la doctrina, donde aportan sus argumentos y
razones tanto para defender su postura como para tratar de rebatir

el modelo contrario.

2.2.-Modelos que fundamentan la punicion de la Actio libera in

causa

Tradicionalmente se han agrupado tres sectores doctrinales para
intentar dar una solucion a los casos de actio libera in causa: el
modelo del tipo o de imputaciéon ordinaria, el modelo de la excepcion
o de imputacion extraordinaria y el modelo de la autoria mediata,

que vamos desarrollarlos a continuacion:

126 Tbidem, pag. 4.

127 Thidem, pag. 21.
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2.2.1-Modelo de la Tipicidad

“El modelo de la tipicidad, sus defensores Roxin y Jacokbs, indican
que la imputacion recae sobre la actio praecedens o accion de
provocacion de un estado defectuoso, es decir, aquella accion
realizada en estado de imputabilidad o con capacidad de acciéon, ya
que esta, es la accion que pone de manera inmediata e inminente en

peligro el bien juridico penal”128.

“En este sentido, senalar que el objeto de imputacion recae en la
accion precedente, y no en la accion realizada en estado de
defectuoso, presupone el respeto a los principios implicados dentro
de la Alic: el principio de coincidencia y el principio de culpabilidad.
De alli que se senale que este modelo se basa en un sistema de
imputacion ordinaria, en la medida que el objeto de imputacion es
la accion de provocacion del estado defectuoso, y esta accion es libre
y ademas representa la manifestacion de la personalidad del

autor”’129,

Pongamos un caso.-“A quiere matar a B hacia las 8 de la noche, hora
que regresa a casa B. Para vencer su inhibiciéon, A decide
emborracharse. A empieza a beber a las 12 de la manana, a las
cuatro de la tarde esta ya bebido y es inimputable. La tentativa
comenzara a las 12, porque representa, segun el plan del autor, el
inicio de ejecucion. Ademas, concurre en este momento el dolo de

matar necesario.

128 ALVAREZ DAVILA, Francisco. “La actio libera in causa. ¢Es plausible de
aplicacion en el ordenamiento juridico peruano?”. En: Ita Ius Esto. s/d, 27 de
Noviembre del 2015, pags. 129-130.

129]bidem, pag. 130.
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Lo mismo sucede en los siguientes dos casos:

- A, a pesar de que sabe que en estado de embriaguez es
propenso a la violencia, se emborracha. En estado de

embriaguez viola a B.

- Ay B planean un atraco en un banco. Mientras concretan los
detalles van bebiendo alcohol, a causa de lo cual devienen

inimputables. En esta situacion llevan a cabo el atraco”130.

“Asi pues, segun este modelo, la accion precedente no es iinicamente
portadora de los elementos de la culpabilidad, es decir, no
representa exclusivamente una culpabilidad anticipada. La accion

precedente es, por lo menos, una accion de tentativa”1sl.

Dicho de otra manera para el modelo de tipicidad el objeto de
imputacion al que se remitira la responsabilidad penal es a la accion
precedente, es decir aquella accion realizada en estado de capacidad
para la provocacion del estado defectuoso, como por ejemplo seria el
caso de provocar una agresion a un sujeto por parte de otro, para
que posteriormente, este tltimo senale que actuo bajo una legitima

defensa.

De esta manera “se considera que a efectos de delimitar de forma

normativa el comienzo de la tentativa, los defensores del modelo del

130 JOSHI JUBERT, Ujala. La doctrina de la actio de la actio libera in causa en el
derecho penal (ausencia de accion inimputabilidad provocada por el sujeto).José
Maria Editor, Barcelona, 1992, pag. 169.

131 Tbidem, pag. 169.
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tipo afirman que es la accion precedente la que origina el inicio del

hecho.”132,

A mi entender la accion de provocacion del estado defectuoso es el
ultimo momento en el que puede todavia imputarse responsabilidad
por el resultado, “puesto que en el momento posterior, en la
ejecucion del tipo en estado de inimputabilidad, falta un injusto
culpable. Por ello, para el modelo de la tipicidad, esta accion
defectuosa, toda la fase de la actio posterius, no interesara desde el
punto de vista de la imputacion del comportamiento, sino solo como

parte del curso causal como imputaciéon del resultado.133”

Pongamonos un caso “quien, por ejemplo, se emborracha hasta el
punto de llegar a una situacion de exclusion de la culpabilidad para,
desinhibido por la embriaguez, darle una paliza a su companero,
sera castigado, si las cosas suceden como las planeo, como autor de
un delito de lesiones dolosas, por el hecho de embriagarse, pero no
por la paliza, pues al castigo por la paliza se opondria la incapacidad
de culpabilidad del autor en el momento de la ejecucion. Pero como
el embriagarse representa ya una causacion dolosa de un resultado,
ésta seria el fundamento del castigo por el delito de lesiones, del
mismo modo el hecho de ponerse en estado de embriaguez plena con
la finalidad de matar a otra persona, constituiria una tentativa de

homicidiol34”.

132 ALCACER GUIRAO, Rafael. Actio libera in causa dolosa e imprudente: La
estructura temporal de la responsabilidad penal. Atelier, Barcelona. 2004, pags.
34-35.

133 Tbidem, pag.34.

134ibidem, pag.34.
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Otro punto importante en el modelo de tipicidad es que defienden
que la Alic se puede aplicar a todos los elementos de la teoria del
delito: esto es provocacion de la inimputabilidad, provocacion de
ausencia de accion, provocacion de legitima defensa, entre otros.

Por ejemplo: Alic-legitima defensa.-un sujeto A provoca
intencionalmente una situacion para que otro sujeto B venga a
agredirlo, de manera que puede justificar la legitima defensa cuando
se defiende de esta agresion, interés inicial del sujeto A.

En conclusion “para el modelo de la tipicidad el fundamento de la
imputacion radicara en la accion de provocacion, debido que en el
acto posterior, ya estando en situacion defectuoso, estamos frente a
un comportamiento humano tipico, antijuridico pero no

culpable.”135,
Consideraciones Criticas

“Frente al modelo de la tipicidad se ha opuesto tradicionalmente el
llamado modelo de la excepcion. Para esta concepcion, el
fundamento de la imputacion no radica en la accion precedente, sino

directamente en la ejecucion factica del resultado lesivo136”.

1.- En efecto los opositores a este modelo consideran que el modelo
de la tipicidad “contradice el propio concepto de Actio libera in
causa tal como fue originariamente creado.- Imputacion y
punicion va referida estado de inimputabilidad y no a una accion

anterior”137,

135{bidem, pags.34-35.
136 ALCACER GUIRAO, Rafael. Actio libera in causa dolosa e imprudente: La

estructura temporal de la responsabilidad penal. Atelier, Barcelona. 2004, pag.37.

137Tbidem, pag. 38.
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2.- “No cabe afirmar, una relacion causal entre la accion
precedente y el resultado.-Hruschka, admite que la actio
praecedens pueda ser causal para el resultado, pero no es suficiente
para estar ante una accion tipica: para ello la actio praecedens debe

haber superado la barrera de los actos preparatorios”!38.

Conviene resaltar que en la “Actio praecedens no existe inmediatez
con la accion propiamente tipica (carece de relevancia), por ejemplo
sentarse y beber no puede entenderse como matar, el beber en
exceso, no es, desde la perspectiva del delito de homicidio,
tipicamente relevante u objetivamente imputable»; es, en definitiva,
una accion tipicamente neutra, falta la dominabilidad objetiva del
curso causal y su resultado, el beber en exceso, no es, desde la
perspectiva del delito de homicidio, tipicamente relevante u
objetivamente imputable»; es, en suma, una accion tipicamente

neutra”139,

“Quien sostenga la posicion contraria, tiene que verse obligado a
admitir que quien se embriaga con intencion de salir de su casa y
matar a su vecino pero al final, por causa de la misma embriaguez,
se queda dormido y no llega a salir, comete una accion tipica y
punible de tentativa de homicidio. Para los criticos al modelo de la
tipicidad, en este supuesto «carece de sentido sostener que ha
emprendido la ejecucion del tipo y que debe responder por tentativa

de delito140”,

138 JOSHI JUBERT, Ujala. La doctrina de la actio de la actio libera in causa en el
derecho penal (ausencia de accion inimputabilidad provocada por el sujeto).José
Maria Editor, Barcelona, 1992, pag. 39.

139 ALCACER GUIRAO, Rafael. Actio libera in causa dolosa e imprudente: La
estructura temporal de la responsabilidad penal. Atelier, Barcelona. 2004, pag.38.

140[bidem, pag. 39.
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Ademas con ese adelantamiento de la punicion se impide la
posibilidad de desistimiento, puesto que, de una parte, una vez en
estado de inimputabilidad el sujeto no podra desistir
voluntariamente; de otra, si se define la tentativa como acabada,

todo desistimiento meramente pasivo habria de ser irrelevantel41”.

3.-Por ultimo ésta teoria, no concuerda con nuestro
ordenamiento, sino léase el articulo 16 C.P., “En la tentativa el
agente comienza la ejecucion de un delito, que decidié cometer, sin
consumarlo”; en este sentido, debe interpretarse el comenzar la
ejecucion del delito, como la realizacion de la accion tipica mediante
actos materiales y siguiendo el plan del autor. Aqui la accion que se
desvalora es una juridicamente irrelevante, es decir la accion de
colocarse en estado de inimputabilidad”142.

2.2.2.-Modelo de la Excepcion

“El modelo de la excepcion, el creador de este modelo es Hruschka,
y al igual que sus defensores como: Gomez Benites, Rodriguez
Montanez, Diaz Pita entre otros sostienen que la imputacion se da
en la accion realizada en estado defectuoso, porque esta accion es la
que pone en peligro de manera inmediata e inminente el bien
juridico tutelado por la norma penal, su propuesta parte del hecho
de no considerar que la accion precedente ponga en peligro de
manera inmediata el bien juridico, debido a que esta accion es
neutra; y por otro lado no situan el comienzo de la tentativa en la

accion de provocacion, sino en la accion defectuosa”!43.

141ALCACER GUIRAO, RAFAEL, Op. cit., pag.40.

42 REYNALDI ROMAN, Roberto. “La doctrina de la actio libera in causa y
su aplicacion en el Derecho Penal Peruano”. En: Portal Derecho penal de la
Université de Fribourg .s/d, 26 de Mayo del 2008, Disponible en:
http:/ /perso.unifr.ch /derechopenal/assets /files /articulos/a 20080526

91.pdf, pag. 17.

143ALVAREZ DAVILA, Francisco. “La actio libera in causa. ¢Es plausible de
aplicacion en el ordenamiento juridico peruano?”. En: Ita Ius Esto. s/d, 27 de
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Con esto quiere decir que “parte de una excepcion real al principio
de coincidencia que exigencia la simultaneidad entre injusto tipica
y culpabilidad, de alli que se afirme que este modelo llevo a cabo un

sistema de imputacion extraordinarial44”.

“Quien mas detallada y originalmente ha desarrollado una
justificacion teorica para el modelo de la excepcion -y de quien puede
afirmarse que es su creador- ha sido Hruschkal45” “que considera
que las acciones libres en la causa deben castigarse a pesar de que
aplicando las reglas generales de imputacion no seria posible. En
consecuencia, para Ssu punicion proponen seguir una via

excepcional de imputacion”146,

Por ejemplo “si A acaba con la vida de su padre comete delito de
parricidio, pero si al momento de realizar el hecho se encontraba en
un estado de inimputabilidad no podra ser castigado directamente,
puesto que el Codigo Penal exigiria que la culpabilidad esté presente
en el momento de la realizacion del hecho y establece la
inimputabilidad como un supuesto de exencién de pena. Segun la
propuesta de Hruschka, el castigo en este caso es posible a través

de una imputacion extraordinaria, que reconduce la imputacion no

Noviembre del 2015, pag. 132, en el mismo sentido MUNOZ SANCHEZ, Juan.
“Responsabilidad penal del drogodependiente”. En: Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia. N° 16, Universidad de Granada, Granada, 2014.

144]bidem, pag. 132.

145 ALCACER GUIRAO, Rafael. Actio libera in causa dolosa e imprudente: La
estructura temporal de la responsabilidad penal. Atelier, Barcelona. 2004, pag.42

146 JOSHI JUBERT, Ujala. La doctrina de la actio de la actio libera in causa en el

derecho penal (ausencia de accion inimputabilidad provocada por el sujeto).José
Maria Editor, Barcelona, 1992, pag. 129.
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al acto de matar sino de la accion de provocacion de dicho estado,
en cuanto con esa accion se lesiona una obligacion, la cual seria:
esta prohibido ponerse a si mismo en un estado de embriaguez plena
cuando existe el peligro —contemplado desde una perspectiva ex
ante- de que el embriagado realizara en dicho estado un acto tipico

y antijuridico”147.

Del mismo modo si “T desea matar a su enemigo A. Para
sobreponerse al miedo que siente se emborracha y dispara contra A
en estado de borrachera plena. Segun los modelos de la excepcion,
A seria responsable de asesinato por la accion de matar cometida en

estado de borrachera (inimputabilidad)”148.

Por otra parte, este modelo considera que la figura de la Alic solo
debe aplicarse en casos de ausencia de accion y de culpabilidad en
casos de grave alteracion de la conciencia producidos por: consumo

de alcohol, droga, etc.

En suma en este modelo “la tentativa comenzara, siguiendo los
criterios generales, con el inicio inmediato de la ejecucion del tipo, y
la responsabilidad por el resultado acontecido se remitira a esa

accion realizada en situacion de inimputabilidad!49” ya que no

147 ALVAREZ DAVILA, Francisco. La culpabilidad juridico penal y la actio libera in
causa. Tesis para optar el grado académico de magister en derecho penal.
Pontificia universidad catélica del Pera, 2017, pag. 87.

148JOSHI JUBERT, UJALA, Op. cit., pag. 130.

149 ALCACER GUIRAO, Rafael. Actio libera in causa dolosa e imprudente: La
estructura temporal de la responsabilidad penal. Atelier, Barcelona. 2004, pag.44.
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existen problemas para su determinacion como si lo existe en el

modelo del tipo.

Consideraciones criticas

“Las criticas que se emiten por la doctrina contra esta concepcion se
centran en especial en la vulneracion de dos principios basicos del
Derecho penal: el principio de legalidad y el principio de

culpabilidad150”

1.-Principio de Legalidad.-opera contra el reo en el sentido que no
existe un sustento legal para hacer una restriccion, que por mas que
sean justificadas las razones, constituye un procedimiento

contrario a un Estado de derecho.

Asi mismo Roxin sostiene que “la reduccion teoldgica, es posible
cuando se trata de una restriccion del tenor literal legal (es decir, de
una interpretacion restrictiva), pero no cuando se trata de una

ampliacion de la pena”151.

Hay que tener en cuenta que “el mismo Hruschka manifesto ya en
1968, practicamente en el origen de esta postura doctrinal, que con
esa excepcion a la aplicacion de eximente «no puede dudarse que el
principio formal del Estado de Derecho viene a sufrir cierto
menoscabo. Y ello ha debido parecerle tan claro a este autor, que en
la actualidad ha rechazado su propia concepcion sobre la reduccion

teleologica, por considerarla contraria al principio de legalidad,

150 Tbidem, pag.47.
151 JOSHI JUBERT, Ujala. La doctrina de la actio de la actio libera in causa en el

derecho penal (ausencia de accion inimputabilidad provocada por el sujeto).José
Maria Editor, Barcelona, 1992, pag.48.
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proponiendo como Unica alternativa para la viabilidad del modelo
que defiende la tipificacion expresa de esa excepcion por parte del
legislador. En otras palabras, el modelo de la excepcion queda,
segun la actual concepcion de Hruschka, -antes su maximo

exponente, como una mera propuesta de lege ferenda”152.

2.-Principio de Culpabilidad.- “Para poder castigar la conducta,
accion debe ser al mismo tiempo, antijuridica y culpable, una
culpabilidad que nunca ha pasado la prueba de fuego, decision
juridico — penalmente relevante, ejecucion no culpable (no pueden

dar juntas un hecho culpable)”.

En otras palabras “no pueden situar el hecho tipico y antijuridico
en el instante en que tiene lugar la lesion del bien juridico.-
porque no hay un comportamiento humano, ademas atenderia
Unicamente a la accion realizada en fase defectuosa, no siendo

preciso doble dolo o triple”

En consecuencia “solo seria minimamente plausible para los
supuestos de Alic intencional (embriaguez voluntaria), pero no para

el resto de supuestos posibles de Alic”.

152 ALCACER GUIRAO, RAFAEL, Op. cit., pag.48.
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2.2.3.-Modelo de la Autoria Mediata

Un sector de la doctrina, entiende que “la Alic es un sub caso de la
autoria mediata. Para ellos, deben aplicarse a la Alic los mismos
principios que rigen en la autoria mediata. Pues, del mismo modo
como en este Ultimo supuesto el autor utiliza a otro para cometer el
delito, en la Alic se utiliza asi mismo. En ambos casos el delito se

ejecuta a través de un instrumento.”153

En concreto sostienen que “el que se embriaga, es en cierto modo
autor mediato que utiliza su propia persona en situacion de
incapacidad de culpabilidad, como mediador del hecho, no
diferenciandose del que utiliza de otra persona incapaz de

culpabilidad para ejecucion del delito154”.

Consideraciones Criticas
Personalmente considero que la Alic no es un caso de autoria

mediata, y me baso en los siguientes fundamentos:

Recordemos que “la autoria mediata se da cuando el autor, en la
realizacion de la accion tipica, se sirve de otra persona, que utiliza

como instrumento”!55, es decir el autor no realiza directamente el

153 JOSHI JUBERT, Ujala. La doctrina de la actio de la actio libera in causa en el
derecho penal (ausencia de accién inimputabilidad provocada por el sujeto).José
Maria Editor, Barcelona, 1992, pag.106, del mismo modo Jakobs también
concluye que la Alic es un caso de autoria mediata en: VILLA STEIN, Javier.
Derecho Penal. Parte General, 3ra ed., Grijley, Lima, 2008, pag. 420.

154 ALCACER GUIRAO, Rafael. Actio libera in causa dolosa e imprudente: La
estructura temporal de la responsabilidad penal. Atelier, Barcelona. 2004, pag.30

155 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal, 2da ed, Eddili,
Lima, 2002, pag. 305.
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delito, sino que se sirve de otra persona, generalmente no

responsable, que es quien lo ejecuta.

Como vemos en la autoria mediata presupone la existencia de dos
personas, el que ejecuta (actiia como instrumento) y la otra persona
que es la que se sirve de dicho instrumento, no obstante en la Alic
solo aparece una sola persona, por lo que decir que la Alic es un sub
caso de autoria medita, atentaria contra el principio logico de

identidad.

De otra parte el Actio libera in causa no esta sometida a los mismos
limites que la autoria mediata, asi mientras que la autoria mediata
hay delitos en los que es practicamente imposible la aplicacion de
esta figura, en particular en los casos de violacion, mientras que en
la Alic no hay obstaculos para admitir su presencia en los delitos de

propia mano.
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CAPITULO III.- La Actio Libera in Causa en la legislacién

comparada

La discusioén sobre la Actio libera in causa es uno de los temas que
clasicamente han sido abordados en la legislacion comparada,
principalmente en paises como Espana y Alemania “donde ha
existido un importante desarrollo dogmatico penal y jurisprudencial
para determinar su estructura para la solucion de aquellos casos
donde el autor provoca, dolosa o culposamente, un estado de
inimputabilidad o de ausencia de accion con la finalidad de verse

exento de pena de forma posterior”156,

Sin embargo el problema mas importante y que ha suscitado el
intenso debate en los ordenamientos internacionales, es ver su

posible inclusion dentro del Derecho positivo, asi tenemos:
3.1.-La Actio libera in causa en el codigo italiano

En la legislacion italiana la opinion mayoritaria se muestra a favor
del modelo de la anticipacion o del injusto tipico. “En efecto, se
considera que la accion tipica antijuridica y culpable concurre en el
momento en que el sujeto se embriaga o en general elimina su
capacidad de imputabilidad, pues es en ese instante cuando coloca
de forma voluntaria la causa que se realizara en el resultado

posteriorls7,

1% ALVAREZ DAVILA, Francisco. La culpabilidad juridico penal y la actio libera in
causa. Tesis para optar el grado académico de magister en derecho penal.
Pontificia universidad catélica del Pera, 2017, pag. 73.

157 JOSHI JUBERT, Ujala. La doctrina de la actio de la actio libera in causa en el
derecho penal (ausencia de accién inimputabilidad provocada por el sujeto).José
Maria Editor, Barcelona, 1992, pag. 259.
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Como muestra de eso el art. 85 del codigo penal italiano describe a
la inimputabilidad como aquel sujeto cuya incapacidad de entender
y de querer, le hace imposible castigarlo. No obstante, segun el art.
87 no se aplicara el art. 85 cuando el sujeto se haya colocado en
situacion de inimputabilidad para cometer el delito o procurarse una

exculpacion!s8,

Como podemos interpretar en dicho ordenamiento sostienen que si
la embriaguez se ha provocado para cometer un delito o para
procurarse una exculpacion o reduccion de la pena, se impondra la
pena sin tener aquella en cuenta, esto vale también para los hechos
cometidos bajo la influencia de sustancias estupefacientes y para la

embriaguez habitual.
3.2.-La Actio libera in causa en el Codigo Penal Espaiiol

“En Espana si existe formalmente una regulacion de la Actio libera
in causa, pues un sector doctrinal admite el planteamiento del
modelo de la excepcion. A diferencia de la legislacion alemana donde
no existe una regulacion de la Actio libera in causa, en el
ordenamiento espanol al existir una descripcion de esta figura en el
Codigo Penal se afirma que se permite realizar una excepcion al

principio de coincidencia”159.

“Asi, en su articulo 20 del codigo penal estan exentos de

responsabilidad criminal:

1. ° El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de

cualquier anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la

158]bidem, pag.259.

139 ALVAREZ DAVILA, Francisco. La culpabilidad juridico penal y la actio libera in
causa. Tesis para optar el grado académico de magister en derecho penal.
Pontificia universidad catélica del Pera, 2017, pag. 87.
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ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension. El
trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese
sido provocado por el sujeto con el propésito de cometer el

delito o hubiera previsto o debido prever su comision.

2.° El que al tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado
de intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que
produzcan efectos analogos, siempre que no haya sido buscado
con el proposito de cometerla o no se hubiese previsto o debido
prever su comision, o se halle bajo la influencia de un sindrome
de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias,
que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar

conforme a esa comprension”160,

Como vemos dicha legislacion regula expresamente los casos de
Actio libera in causa al senalar en su articulo 20, que “no se aplica
la eximente de responsabilidad penal cuando la situacion de
trastorno mental transitorio “haya sido buscada de proposito para
delinquir”. A favor de esta posicion se encuentran autores como
Goémez Benitez, Rodriguez Montafez, Alonso Alamo, Diaz Pita, Silva
Sanchez, entre otros. Estos autores coinciden en que el citado
articulo permite establecer una excepcion en los casos de Actio libera
in causa dolosa en la que el estado defectuoso ha sido buscado por

el autor con la intencion de delinquir”161.

160 SANCHEZ BERNAL, Irene. “Responsabilidad criminal desde la problematica de
la figura “Alic”: Actio libera in causa”. En: Derecho y Cambio Social, Afio 11, N° 38,
2014, pag. 5.(el resaltado es mio)

161 Tbidem, pag. 87.
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3.3.-La Alic en la legislacion Alemana

En la legislacion alemana como se ha manifestado anteriormente no
existe una regulacion de la Actio libera in causa, por lo que se ha
ideado un modelo para fundamentar la punibilidad de la Alic
aplicando las reglas de la autoria mediata, considerando que “asi
como el autor mediato realiza el hecho a través de un instrumento,
igualmente en la Alic el agente que se pone a si mismo en
incapacidad para cometer un delito se convierte en instrumento de
si mismo. Y asi como debe castigarse al tercero, autor mediato, por
el hecho realizado por el instrumento, asi también debe castigarse
al individuo que, poniéndose voluntariamente en estado de
incapacidad, se utiliza a si mismo como instrumento.
Modernamente algunos autores aplican a la Alic las reglas de la
autoria mediata, mientras que otros consideran simplemente una
aplicacion analdgica de tales reglas”162) pues la doctrina alemana
cuestiona la inclusion de la figura de la Alic dentro de su

ordenamiento juridico.

En otras palabras en Alemania no existe un dispositivo especifico
que regule la figura de la Actio libera in causa, por lo que se incluye

a la Alic dentro de la figura de la autoria mediata.

Segun mi punto de vista y como ya lo he manifestado en el capitulo
anterior, este intento de fundamentacion de la punibilidad de la Alic
equiparandolo con la autoria mediata es, en nuestro criterio,
equivocado, pues es sabido que en la autoria mediata hay dos
personas: el autor mediato y el instrumento, pero en el caso de la

Alic solamente hay una persona. Haciendo de esta manera

162 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. “El Régimen de la autointoxicacién plena
en el Derecho Penal Chileno: Deuda pendiente con el principio de culpabilidad”.
En: Revista de Estudios de la Justicia. N° 9, s/d, Universidad de Chile, 2007, pag.
8.
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imposible la aplicacion de las disposiciones de la autoria mediata a
la Alic. Igualmente, la autoria mediata requiere el dominio del autor

mediato sobre el instrumento.

3.4. Actio libera in causa en la legislacion chilena

La doctrina de la legislacion chilena hace un gran aporte al modelo
de la excepcion pues manifiesta que “las razones que justificarian la
excepcion se encuentran en la circunstancia de haber sido el propio
sujeto quien se ha puesto voluntariamente en el estado defectuoso,
sea que lo haya hecho con el deliberado proposito de delinquir, sea
que, al menos, haya sido previsible esa consecuencia. Como se ve,
si bien no se reprime la actio praecedens, ella aporta el fundamento

para la represion excepcional de la conducta defectuosa”163,

Dicha legislacion llega a la conclusion de que este modelo es el que
mejor responde tanto al origen historico como al sentido literal de la
formula que sintetiza la doctrina de la actio libera in causa. “En
efecto, se castiga excepcionalmente por la conducta en estado
defectuoso, no libre, en razéon de que en su origen si lo fue, con lo
cual, si bien no se trata de una actio libera in se, como ocurre en la
generalidad de los casos, es de todas maneras una actio libera -
libera in sua causa- y en esa medida equiparada valorativamente a
la anterior. Para decirlo en los tan categoricos como convincentes
términos de Hruschka: la actio libera in causa lisa y llanamente es

el modelo de la excepcion.”164

163[bidem, pag.12
164Tbidem, pags.12-13.
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3.5.- ¢La Actio libera in causa se encuentra regulada en el
Peru?

“En el Peri son pocos los trabajos que han abordado de forma
especifica esta figura. La mayor parte de la doctrina ha preferido
tocar este tema en forma general en los Manuales de Parte General
de Derecho penal, adoptando en su mayoria cualquiera de las dos
posturas tradicionales (modelo del tipo o modelo de la excepcion).
Villavicencio Terreros, por ejemplo, ha seguido la posicion del
Schunemman al sostener que los casos de Actio libera in causa
deben resolverse bajo la doctrina del tipo y, de forma especifica, a
través de la autoria mediata. Senala al igual que el autor aleman-
que en la Actio libera in causa el autor se instrumentaliza a si mismo
y se pone en un estado de inimputabilidad para cometer un hecho
delictivo (autoria mediata)”165.

Es asi como podemos ver que en lo que se refiere al ordenamiento
peruano, especificamente dentro de la actual teoria del delito, se
emerge la Actio Libera in causa como uno de los temas mas
controversiales que ha intentado sostener una soluciéon a fin de
“fundamentar la punicion de estos supuestos para evitar la
impunidad de aquellos sujetos que provocan un estado de
defectuoso de responsabilidad a fin de cometer luego un licito penal
y verse amparado por las eximentes que plantean los distintos
sistemas donde se exige capacidad de culpabilidad o de acciéon al

momento de la infraccion penal. Sin embargo, al dia de hoy no es

165 ALVAREZ DAVILA, Francisco. La culpabilidad juridico penal y la actio libera in
causa. Tesis para optar el grado académico de magister en derecho penal. Pontificia
universidad catélica del Peru, 2017, pag. 81, en el mismo sentido CANETE PRETT,
Cesar. “La actio libera in causa en el Paraguay a la luz de la dogmatica penal
Alemana: Una decision entre la politica criminal y el principio de legalidad”. En:
Revista De La Facultad De Derecho. N°40, s/d, Universidad de la Republica de
Uruguay, Asuncién: Ubaldo, 2016, pag. 1, manifiesta que la Alic en el Cédigo
Penal paraguayo no se encuentra regulado.
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pacifica la solucion que finalmente termine por sellar de manera
definitiva este problema que abarca todos los aspectos de la teoria
del delito”166.

Conviene subrayar que, si existe hasta cierto punto consenso sobre
la criminalizacion de estas conductas, puesto que politico
criminalmente son necesitadas y merecedoras de sancion penal a fin
de poder garantizar la vigencia del sistema. “En este sentido, es que
la particularidad de la figura de la Actio libera in causa, viene dada
por que supone un verdadero conflicto de la dogmatica y porque
pone en tela de juicio a las construcciones actuales que han venido

siendo desarrollada especificamente”:

El principio de culpabilidad que se “se encuentra reconocido en el
articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Penal peruano, el cual
exige, para la imposicion de una pena, la responsabilidad penal del
autor. El principio de culpabilidad forma parte de los denominados
“principios del Derecho Penal democratico”, que constituyen un
conjunto de garantias juridico-penales propiamente disenadas para
proteger al imputado frente a los abusos propios de un poder politico

abusivo o de un Derecho penal del autor.167”

En otras palabras “el principio de culpabilidad establece que la pena
no se puede imponer al autor de un injusto culpable por el solo

hecho de aparecer un resultado lesivo, sino Ginicamente en tanto

166 ALVAREZ DAVILA, Francisco. “La actio libera in causa. ¢Es plausible de
aplicacion en el ordenamiento juridico peruano?”. En: Ita Ius Esto. s/d, 27 de
Noviembre del 2015, pag. 1.

167 ALVAREZ DAVILA, Francisco. La culpabilidad juridico penal y la actio libera in
causa. Tesis para optar el grado académico de magister en derecho penal.
Pontificia universidad catélica del Pert, 2017, pag. 99.
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puede atribuirsele al sujeto un hecho como suyo, es pues necesario
como presupuesto esencial que el sujeto a quien se le pretende
imputar una conducta delictiva sea un sujeto responsable, esto es,
que tenga capacidad para comprender la ilicitud de su hecho
(capacidad de comprension) y la capacidad para comportarse de

acuerdo a dicha comprension para no comer delitos.”168,

Y en segundo lugar, otro principio que se constituye como barrera
de la figura de la Alic es el principio de coincidencia “el cual exige
se expresa en la exigencia de que para castigar una accioén con una
pena determinada ésta tiene que ser al mismo tiempo antijuridico y
culpable. Esto significa que al sujeto que contraviene la norma penal
debe contar con capacidad, al momento de los hechos, de
culpabilidad.169”

En definitiva el legislador peruano ha guardado silencio en lo que se
refiere a la institucion de la Alic, pues en ninguna ley se ha
determinado su posible aplicacién, asimismo, no se encuentra
jurisprudencia a nivel nacional que permita conducirnos en un
determinado sentido u otro. Si bien en el derecho comparado se
encuentran legislaciones que expresamente recogen la figura de la
Alic.”, sin embargo esto aun no ha convencido a los legisladores

peruanos para dar el gran paso de adoptarlo en nuestro sistema.

168 Tbidem, pag. 99

169 Thidem, pag.100
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CAPITULO IV.-LA NECESARIA REGULACION DE LA ACTIO
LIBERA IN CAUSA EN EL ORDENAMIENTO PERUANO: TOMA DE
POSTURA

4.1.-Exposicion y critica al sistema penal peruano: Un desafio

para la dogmatica peruana la aplicacion de la ALIC

En la actual configuracion del Derecho Penal peruano, como hemos
venido diciendo “la doctrina mayoritaria ha asumido una posicion
favorable para aceptar el castigo en los supuestos en los que una
persona se provoca una situacion de inimputabilidad, en forma
dolosa o imprudente, para realizar la comision de un hecho
penalmente relevante. Razones de politica criminal y de prevencion
general impedira que el ordenamiento juridico rechace la negacion
de un sistema de imputacion de responsabilidad penal para aquellos
sujetos que intentan manipular las causas de exclusion de la
imputabilidad que se encuentran reguladas en el art. 20°.1 del

Codigo Penal”.

“La discusion, en consecuencia, no se centra respecto a si es
necesario que el Derecho Penal castigue los supuestos en los que el
agente ha cometido un delito en un estado de inimputabilidad, pero
que previamente ha provocado esta situacion para ser amparado en
una clausula de exculpacion de la culpabilidad, sino en determinar
el fundamento del castigo en los casos de Actio libera in
causa”79 y a partir de ello determinar si es aplicable a todos los
elementos de la teoria del delito, por lo que el legislador peruano al

no tener claro el fundamento o las bases para su punicion de la Alic

170 ALVAREZ DAVILA, Francisco. La culpabilidad juridico penal y la actio libera in
causa. Tesis para optar el grado académico de magister en derecho penal. Pontificia
universidad catélica del Pert, 2017, pag.111.
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y posterior regulacion es que existe un vacio legal que sencillamente

no podemos avalar.
4.2.- ¢La resignacion como alternativa?

Como hemos visto ninguno de los modelos tradicionales planteados
ha convencido al legislador para dar el gran paso de adoptarlo en
nuestro sistema, a pesar de la necesidad de no dejar impunes tales
casos, sin embargo personalmente considero que optar por la
resignacion como Unica alternativa seria una clara muestra de
injustica al no sancionar a aquel sujeto que de una u otra manera

pudo prever el resultado lesivo.

Y aquello seria un tanto incongruente, pues dejaria que el sujeto
que se induce a un estado de falta de motivacion de la norma se vea
exento de reproche penal, por lo que estariamos nosotros avalando
a aquellos sujetos violentos, impulsivos, incapaces de controlar sus
pasiones, a una situacion de privilegio frente a los mesurados,
tranquilos y benévolos, resultando asi injusto no sancionar dichas

conductas.

Teniendo en cuenta todo eso considero que quien juega a favor de la
busqueda de la real culpabilidad del hombre, esta apostando a la
dignidad del ser humano. Esta diciendo de una forma u otra que el

Derecho tiene un limite; la dignidad humanal?!.

Por ello en mi opinidon soy de la postura que “la figura de la ALIC
debe de recurrir a un sistema de imputacion extraordinario (modelo

de la excepcion) a fin de justificar los supuestos en los que el sujeto

171 Cfr. DONNA, Alberto. Responsabilidad penal y alcoholismo en la jurisprudencia
argentina: Violacion del principio de culpabilidad y nuevas perspectivas. Astrea,
Buenos Aires, 1995, pag. 87.
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no es competente para defraudar la norma, la imputacion no debe
de recaer en el estado defectuoso, sino que debe de verse por el
sentido de haberse colocado en naturaleza, como senala Jakobs,

unido a la posibilidad del mismo, de poder haber evitado aquello”172,

“Solo asi de esta manera, pensamos que existe justificacion material
para no dejar impune a aquel sujeto que se coloca en estado de
incapacidad para cometer un hecho punible, pues un verdadero
Derecho Penal moderno no toma simplemente como punto de
partida los movimientos corporales o la usencia de los mismos, sino

que mira el significado del comportamiento”!73.

4.3.-Razones para optar por el modelo de la excepcion:

Imputacion extraordinaria

Recordemos lo dicho por Garcia Cavero cuando sostuvo que: “La
libertad y responsabilidad no pueden entenderse de forma ilimitada,
es necesario introducir un criterio social que pueda ordenar el
sentido de los comportamientos que se desarrollan en sociedad.
Estos criterios sociales son los roles. En una sociedad que se
caracteriza por innumerables contactos sociales de caracter
anonimo es necesario introducir criterios que nos permiten
determinar la posicion que ocupa cada ciudadano en la vida

social”174.

“Los roles juridicamente relevantes pueden ser La de dos tipos: el rol

general del ciudadano y los roles institucionales. El rol general del

72 ALVAREZ DAVILA, Francisco. “La actio libera in causa. ¢Es plausible de
aplicacion en el ordenamiento juridico peruano?”. En: Ita Ius Esto. s/d, 27 de
Noviembre del 2015, pag. 138.

173 Ibidem.

174 Ibidem, pag. 112.
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ciudadano imponer el deber juridico negativo de toda persona que
alcanza el estatus de ciudadano de organizar su esfera de

organizacion sin danar a otros”17s.

“De otro lado, tenemos los roles especiales que obligan
positivamente al titular de una posicion institucional a mantener
una situacion socialmente deseable. Si el titular de un rol especial
no cumple con la prestacion positiva especifica que nace por su
vinculacion institucional, cabra entonces una imputacion por
responsabilidad penal por el hecho que afecta la vigencia de la

institucion social que corresponda”176.

En este sentido, “cuando la norma penal prohibe matar, lesionar o
violar etc., se abarca el castigo a cualquier persona que organiza su
esfera de organizacion de forma que afecta a terceras personas. El
rol general del ciudadano atribuye una competencia de no lesionar
a otro, de forma que la norma que prohibe matar o lesionar abarca
el castigo de cualquier conducta del sujeto que defraude la
expectativa normativa que exige que el ciudadano reconozca el
derecho a la vida y la integridad personas del resto de individuos
que conforme parten de la sociedad. En este sentido, la
determinacion de la relevancia penal del comportamiento no pasa
por la sola causacion de un resultado lesivo, sino determinar
normativamente la infraccion de un rol atribuido juridicamente a la

persona del autor”177,

175 Ibidem, pag. 112.
176 Ibidem, pag. 113.

177 Ibidem, pagl13.
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Un buen ejemplo de eso tenemos el siguiente: un guarda tren que
tiene que cumplir el cambio de las agujas o vias del tren a las 22
horas, sin embrago, conociendo el viaje de su enemigo a las 8 horas

se toma un somnifero potente que impedira que realice su trabajo.

Como vemos si partimos de este fundamento funcionalista se podra
imputar un resultado a un sujeto a pesar de no encontrarse en ese
momento con capacidad (al estar en un estado de inconsciencia por
haber injerido un somnifero) quebrantado el rol que la sociedad le
impuso que es el cambio de las agujas , es asi como vemos “un
moderno Derecho Penal no toma como punto de partida los
movimientos corporales del individuo, sino que centra su atencion
en la infraccion de los roles que se atribuyen al actuar y la expresion

de sentido comunicativo en su comportamiento prohibido”178.

Y partiendo de dicho fundamento el modelo que mejor encajaria a
mi juicio en la estructura de la Actio libera in causa es el modelo de

la excepcidn por las siguientes razones:

- “El modelo de la excepcion recurre a un sistema de imputacion
extraordinaria consistente en imputar al sujeto la accion
realizada en estado de incapacidad de accion, o de
inimputabilidad. Esta imputacion extraordinaria es posible
porque en el lugar del elemento que falta —-en el supuesto
mencionado la capacidad de culpabilidad o de accion- se coloca
un subrogado como puede ser la obligacion de mantenerse en

un determinado estado fisico o psiquico”!79.

178 Ibidem, pag. 114.

17% Ibidem, pag. 86.
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- Hruschka sustenta su modelo de excepcion en que “el sistema
penal de normas no solo contiene deberes de no actuar
(prohibiciones) y de actuar (mandatos), sino también
obligaciones, de las cuales se infieren esos deberes. Las
obligaciones tienen un caracter general, imponen o prohiben la
realizacion de ciertas acciones, permiten la ulterior imputacion
por la infraccion del deber consistente en la realizacion o
evitacion de la conducta debida. La lesion de una obligacion, si
bien no se castiga como tal, establece una condicion para tomar
en cuenta la punibilidad por la infraccion de un deber. La lesion
de una obligacion siempre opera como un subrogado de ese

requisito ausente”180,

- En un caso concreto, “si A acaba con la vida de su padre comete
delito de parricidio, pero si al momento de realizar el hecho se
encontraba en un estado de inimputabilidad no podra ser
castigado directamente, puesto que el Codigo Penal exigiria que
la culpabilidad esté presente en el momento de la realizacion del
hecho y establece la inimputabilidad como un supuesto de
exencion de pena. Segun la propuesta de Hruschka, el castigo
en este caso es posible a través de una imputacion
extraordinaria, que reconduce la imputacion no al acto de matar
sino de la accién de provocacion de dicho estado, en cuanto con
esa accion se lesiona una obligacion, la cual seria: esta prohibido
ponerse a si mismo en un estado de embriaguez plena cuando
existe el peligro —contemplado desde una perspectiva ex ante- de
que el embriagado realizara en dicho estado un acto tipico y

antijuridico”181.

180 Thidem, pag. 87.
181 Ibidem, pag. 87.
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- El reproche se dirige al autor porque se le puede atribuir
socialmente a la conducta precedente la generacion del riesgo
prohibido al que se reconduce el resultado lesivo, debido a que
el autor ha expresado su falta de fidelidad del Derecho a través
a través de la libre infraccion del rol general del ciudadano que
le impone un deber negativo de evitar organizar su esfera de
organizacion de forma que afectan a otras personas: principio de

autorresponsabilidad.

-  En cuanto al inicio de la tentativa, “la doctrina que avala esta
teoria afirma que no existen problemas para su determinacion
pues —a diferencia del modelo del tipo- el inicio de la tentativa se
fija en el inicio del hecho tipico y antijuridico, por lo que no
existen problemas sobre el adelantamiento de la punicion de
actos —como en el modelo del tipo- que podrian ser considerados

atipicos”182.

- Por lo tanto en los casos de la Alic al momento de llevar a cabo
la valoracion o responsabilidad penal del sujeto que se puso en
un estado de inimputabilidad, no debemos de partir de lo fisico
o psiquico, lo decisivo es el sentido, “significado del
comportamiento y sefialar si el ciudadano promedio pudo evitar
la acusacion de un resultado que contradice al sistema social”183

a través del su rol en la sociedad.

182 |bidem, pag. 87.

183[bidem, pag. 139, comparte la misma opiniéon AGUILAR CABRERA, Denis.
“Problematica en la configuracion del tipo penal culposo”. En: Derecho y Cambio
Social. Afio 12, N° 42, Universidad de la Rioja, 1 de Noviembre del 2015, pag. 14.
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- Asimismo al igual que Zaffaroni consideramos que si bien “el
sujeto que se coloca en estado de inculpabilidad, no se sabe
finalmente lo que hara en tal estado, al no existir ninguna regla
que nos permita determinar que lo que hizo el sujeto inimputable
fue lo que quiso hacer cuando estaba ecuanime; sin embargo,
tal razonamiento si bien es perfectamente aplicable a los casos
de ausencia de imputabilidad (embriaguez) en sentido estricto,
no serian validos para algunos supuestos de ausencia de accion
(fuerza fisica irresistible), ya que en tales supuestos, el sujeto
puede determinar perfectamente la causacion del resultado
(piénsese en el caso del guarda que ingiere una droga para
dormir a fin de no cambiar las agujas llegado el momento de
hacerlo; aqui se puede determinar perfectamente el resultado
que se producira (el no cumpli6é con su rol, de que sabiendo que
debe cambiar las aguajes en un momento determinado, ingiere

droga para verse libre de culpa).

Es asi que afirmamos que al aplicar u optar por el modelo de la
excepcion, el objeto idoneo de la Actio libera in causa lo puede
constituir la ausencia de accion o inimputabilidad, incluso haciendo
una interpretacion gramatical diriamos que el problema radica
estrictamente a nivel de ausencia de culpabilidad producida por la
grave alteracion de la conciencia: embriaguez, drogadiccion,
recordemos que los casos de actio libera in causa no existe libertad,
mientras que en el resto de casos si esta presente la libertad. Asi por
ejemplo: A caza un leopardo pensando que ello le estaba permitido
(error invencible).

Puede suceder también que en aquel momento pueda A informarse,

pero no lo haga (error vencible)”184,

184bidem, pags. 87-88.
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De esta manera, con todos estos argumentos pensamos que existe
justificacion material para poder castigar a aquel sujeto que crea un
riesgo no tolerado y crea una situacion de peligro que produce un
resultado prohibido por la norma. Es claro, las normas penales no
permiten su defraudacion, de no permitir el castigo de estas
conductas, el sistema vendria en incongruente, al permitir que un
sujeto que se induce a un estado de falta de motivacion de la norma

se vea exento de reproche penal.

De lo contrario seria una clara muestra de injusticia dejar impunes
comportamientos que se den dentro de la estructura de la Alic,

circunstancia que el Derecho no puede avalar.

Es que ¢Acaso al momento de buscar ponerse en un estado de
inimputabilidad con el conocimiento que en dicho estado va a
lesionar un bien juridico no constituye un riesgo prohibido, mas aun
cuando el sujeto sabe con motivo de vivencias anteriores que en

ciertos estados es propenso a ser agresivo?

De esta manera mediante el modelo de la excepcion, se va a llevar a
cabo el castigo del sujeto, que segun las reglas ordinarias no es
capaz de culpabilidad, pero se le va a imputar la induccion a ese
estado, ya que al provocar el estado de ausencia de responsabilidad
ya esta creando un riesgo no permitido por la norma penal. No existe
obstaculo alguno para sostener que la norma que prohibe matar
abarca ya conductas dirigidas a defraudar esa expectativa normativa
aun cuando la realizacion de la conducta se realice a través del plan
del autor de ponerse en estado de inimputabilidad-ausencia de

accion para luego no ser motivable por el mensaje de la norma.
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En consecuencia “le corresponde a los operadores de justica no
dejar impune a quien se coloca en ese estado de incapacidad para
cometer un hecho punible, y como hemos dicho antes, la Unica
forma correcta de enfocar el problema de la Alic es regulandola
legislativamente, y todo ello se lograra fundamentando bien la figura
de la Alic”185 pues el hombre al ser libre, debe ser responsable por
los sucesos que vulneren las normas previstas en un sistema
juridico.

4.4.- Actio libera dolosa y culposa

Antes de analizar los casos practicos donde se manifiesta la
estructura de la Actio libera, resulta necesario saber “las distintas
modalidades de imputacion subjetiva que se pueden presentar. Se
trata de determinar los casos en que procede castigar al autor de
una Alic a titulo de delito doloso y en los que lo correcto es el castigo

por imprudencia”186,

Para saber todo aquello, resulta indispensable partir del momento
anterior al hecho ilicito en el cual el sujeto se coloca en estado de
inimputabilidad, pues es ahi donde se determina las posibles formas
en que se puede presentar la Alic, ya que dependiendo si el sujeto
ha preordenado una situacion de exencion para cometer el ilicito, o

sin querer cometerlo se coloca en tal estado debiendo haber previsto

185 CASTILLO GONZALES, Francisco. “Principio de culpabilidad y actio libera in
causa: En Defensa de su regulaciéon legislativa”. En: Anuario de Derecho Penal.
s/d, Université de Fribourg, 2009, pag.113.

186 JOSHI JUBERT, Ujala. La doctrina de la actio de la actio libera in causa en el
derecho penal (ausencia de accién inimputabilidad provocada por el sujeto). José
Maria Editor, Barcelona, 1992, pag. 383.
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la posibilidad de causacion del resultado, nos encontramos frente a

la Actio libera in causa dolosa o culposa respectivamente.

Del mismo modo Jorge Pérez Lopez afirma que: (...), “habra dolo
directo cuando cada vez que el autor se ponga en estado de
incapacidad para realizar el delito, por ejemplo: cuando el agente
ingiere alcohol colocandose en estado de inimputabilidad para darse
animo y asi poder matar a otra persona; habra dolo eventual
cuando el autor se represente el resultado como probable y no tome
ninguna precaucion para evitarlo, por ejemplo: cuando el agente se
represente como probable que en estado de inimputabilidad vencera
por la fuerza la resistencia de una mujer con la que quiere yacer y
continua bebiendo sin tomar ninguna precaucion para evitar la
violacion; y por ultimo, estaremos en el caso del llamado Actio
libera in causa culposo, cuando el autor haya debido o podido
cuando el autor haya debido o podido prever que en el estado de
inimputabilidad cometeria el delito o cuando sabia que tenia que
afrontar un deber para cuyo cumplimiento necesitaba de todas sus
facultades, las que no mantiene, por ejemplo: cuando el autor
persiste en conducir su auto a pesar de sentir cansancio y atropella

a un tercero”.

Y para ilustrar lo que exponemos especificamente en los supuestos
negativos de los elementos de la teoria del delito veamos los
siguientes ejemplos: La Alic se presentara como dolosa (en caso de
ausencia de imputabilidad) cuando aquél personaje que no
pudiendo cometer un ilicito en estado ecuanime, para darse valor se
embriaga o consume sustancias toxicas o drogas hasta quedar
excluida su capacidad de culpabilidad y en ese estado da muerte a

una persona, o el sujeto que convence al sugestionador para que lo
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hipnotice y le ordene en tal estado matar a su enemigo (casos de
ausencia de accion); en cambio la Alic sera culposa en caso de
(ausencia de accion) cuando el chofer que advirtiendo los sintomas
de sueno, continuia conduciendo su vehiculo, por lo que al quedarse
dormido se suscita el accidente en el que resultan lesionados los
pasajeros o el que conociendo sus reacciones agresivas cuando se
encuentra en estado de ebriedad, ingiere licor sin la prudencia

debida y lesiona a otra persona (ausencia de imputabilidad)”.187

No obstante debemos tener en cuenta que en cuanto a la Alic
culposa, un sector de la doctrina sostiene que no es necesario
recurrir a la estructura de la Actio libera in causa, ya que el
comportamiento del autor infractor del deber de cuidado relativo al
resultado tipico fundamenta responsabilidad siempre que sea
causal, es decir, siempre que se demuestre que entre la infraccion
del deber de cuidado imputable al autor y el resultado danoso
finalmente producido, exista una relacion de causalidad, se podra
sustentar una responsabilidad a titulo de culpa; asi, en el caso del
guardagujas que se duerme imprudentemente y no cambia las vias,
originando la desgracia, se fundamenta su responsabilidad culposa
por el sueno imprudente y el resultado, ambos en relacion causal,
no importando si el sujeto al momento de la realizacion del acto se
encontraba en supuestos de ausencia de accién o culpabilidad de
ser el caso, por lo que no es necesario recurrir a la doctrina de la

Alic para resolver tal conflicto!88.

187 PEREZ LOPEZ, Jorge. Las 15 eximentes de responsabilidad Penal: Exhaustivo
Andlisis doctrinario y Jurisprudencial, Gaceta Juridica, Lima, 2016, pags. 40-41.
188 [hidem, pag. 11
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LIBRO III: MARCO EMPIRICO

CAPITULO [I.- ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA
LEGISLACION COMPARADA Y NACIONAL

1.1.-Casos practicos de la Actio libera in causa en la legislacion

comparada

En esta parte del capitulo analizaremos especificamente las
sentencias del Tribunal Supremo espanol, pues es en esta
legislacion la que de forma mas clara y precisa no duda en aplicar
la teoria de la Actio libera in causa si lo estima necesario para
condenar, por ejemplo en su art. 20.1 del su Coédigo Penal, parrafo
segundo en el que dispone que: “El trastorno mental transitorio no
eximira de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el
proposito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su
comision; al mismo tiempo, el articulo 20.1 exime de pena al sujeto
que se halle en estado de intoxicacion plena en el momento de
cometer la infraccion siempre que no haya sido buscado con el
proposito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever

su comision”189,
Como muestra de ello tenemos los siguientes casos practicos:
A) Caso N° 1: Recurso de casacion N° 1996 - 6414

Recurso de casacion por infraccion de ley, interpuesto por la
Acusacion Particular por dona Frida y por el procesado Simon,
contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Vizcaya, que
le conden6é por un delito de parricidio frustrado y una falta de

lesiones.

18CRUZ BLANCA, Maria. “La actio libera in causa en el derecho penal espanol y
su aplicacién jurisprudencial” En: Viex .N°14, Universidad de Jaén, Mayo del
2014, pags. 47-94. (el resaltado en mencién es mio).
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Hechos:

“El 24 de diciembre de 1993 Frida que se encontraba en aquella
fecha residiendo en Palamés en compania de su esposo, Simoén,
mayor de edad y sin antecedentes penales, y de la hija pequena del
matrimonio, llamé por teléfono al domicilio de sus padres sito en
Bermeo, donde residia también su hijo Federico, demandando del
mismo que fuera a buscarla a Palamés porque deseaba trasladarse
a Bermeo y no se atrevia a marcharse por su cuenta a causa del
temor que le inspiraba su marido, hombre de personalidad
impulsiva, explosiva con reacciones desproporcionadas y del que ya
habia sido objeto de agresiones fisicas en varias ocasiones a lo largo

de los 28 anos de matrimonio.

Federico convencido de la seriedad de ese temor y pese al trastorno
que le suponia dirigirse hasta la localidad catalana decidio ir a
buscarla junto a su hermana Maria. Una vez en el domicilio familiar
de Palamés y al transmitir a Simoén el deseo de la esposa de
trasladarse a Bermeo, se entabléo una fuerte discusion entre el
acusado, su esposa e hijos, en la que no hubo agresiones fisicas pero
que determino la toma de decision por parte de Frida de trasladarse
definitivamente a Bermeo, incluso de separarse, como asi lo
comunico a los hijos en el transcurso del viaje a la localidad

Bermeana aunque nada dijo a su esposo.
Contrariado Simon por la decision de su esposa de pasar las

navidades en Bermeo, penso6 en un primer momento hablar con su

esposa - segun €l para arreglar las cosa.
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Asi el 27 de Diciembre Simoén por la tarde, sobre las 19.00 o 20.00
horas, efectu6é una llamada telefonica al domicilio de los padres de
su esposa, en el que hasta hacia cuatro anos habia residido el
matrimonio con los hijos y donde estaba su mujer, manifestando a
la misma que al dia siguiente ambos habian de acudir al Juzgado de
Gernika para solucionar un asunto. En realidad no existia ningan
asunto y se trataba de un ardid para que su esposa accediera a
hablar a solas con él, pero Frida no creyo las palabras del acusado
colgando el teléfono. Simo6n, no obstante, esa misma noche tomo un
tren con destino a Bilbao a donde llegé sobre las 07,00 h. del dia 28.
Al apearse, entr6 en un establecimiento situado en frente de la
estacion ferroviaria de Atxuri y alli ingirié un café y dos o tres copas
de cognac para después tomar otro tren que le condujo a Gernika,
localidad a la que lleg6 sobre las 09,00 h. Alli volvi6 a ingerir alguna
copa mas de cognac asi como algun "carajillo" y efectué una nueva
llamada telefonica a su esposa. El acusado, realizo varios intentos
para contactar telefonicamente con su esposa y viendo que todos
ellos eran infructuosos puesto que la misma habia desconectado el
aparato aconsejada por su hijo Federico, llamo entonces a su
cunada, luego a la Hermandad de Pescadores y finalmente a un
comercio situado enfrente del domicilio de sus suegros a fin de que
le transmitieran el recado de que cogiera el teléfono. Sobre las 11,30
horas el acusado volvio a llamar a su esposa que esta vez si atendi6
la llamada, puesto que habia vuelto a conectar el aparato, y
repitiendo aquél que habian de tratar de un asunto legal, llegando
incluso a manifestarle que con €l estaba un abogado lo que no era
cierto- Frida se negd a sus requerimientos, anadiendo ademas que

no queria saber nada de €l, colgando a continuacion el teléfono.

El acusado contrariado por la respuesta de su esposa decidio

comprar un cuchillo, adquiriendo en un comercio, cuya identidad es
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desconocida, uno de monte de 14 cm. de longitud de hoja, y provisto
del mismo se dirigio a la estacion de ferrocarril para tomar el tren a
Berneo. Ya en la villa Bermeana se encaminé directamente al n°
NUMOO2 de la Calle DIRECCIONOO1 a donde llego sobre las 12,00
horas y tras serle franqueada la entrada al inmueble por algun
vecino que respondi6 a su llamada al portero automatico, ya que no
llamo6 al domicilio de los suegros, subi6 al piso de éstos ubicado en
el NUMOO2. Y como quiera que llamara a la puerta golpeando varias
veces la misma -el timbre no funcionaba- y no le abrieran, sin dejar
de golpearla, se identifico diciendo quien era. La esposa, alarmada
pensando que podia derribar la puerta, finalmente abri6 momento
en que el acusado, sin mediar palabra, se abalanzé sobre ella
rodeandole la cabeza con su brazo a la vez que levantaba el brazo
derecho con el cuchillo. Frida forcejeé para que su marido no entrara
en la vivienda y mientras forcejeaba con él, alertada por el ruido,
aparecio6 su hija Maria que se encontraba en su habitacion: la joven,
intento arrebatar el cuchillo a su padre sin conseguirlo, recibiendo

varios cortes en las manos.

El acusado asestdo a su mujer fuerte golpes con el cuchillo que le
clavo repetidas veces, sin que Frida llegara a ver el arma, en el torax,
abdomen y cuello, produciéndose la agresion tanto en el interior de
la vivienda, a su entrada, como en el descansillo de las escaleras. La
esposa trataba de zafarse del arma doblandose sobre si misma e
interponiendo sus brazos y manos, a la vez que solicitaba la ayuda
de los vecinos contiguos con gritos y golpes a su puerta. En un
momento determinado, Maria ayudada por su abuela que también
se encontraba en el domicilio y habia pedido auxilio desde un balcon
de la casa a una persona que pasaba por la calle, consiguieron

tirando ambas de Frida introducirla en la vivienda, cerrando a
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continuacion la puerta tras la cual quedo al otro lado, en las
escaleras, el acusado que permanecié durante unos breves instantes
propinando puntapiés a la misma para después arrojar el cuchillo

al suelo y marcharse, no sin antes amenazar con volver.

Simoén una vez abandoné el lugar de los hechos se dirigio a las
dependencias de Policia Municipal, si bien en un primer momento
acudio al ayuntamiento, sito en la misma calle, pensando que era
alli donde se encontraban las referidas dependencias, comunicando
al Sargento que una persona en la DIRECCIONOO1 precisaba
asistencia médica urgente como consecuencia de una agresion,
informando seguidamente que €l habia sido el autor de tal agresion

con un cuchillo de monte, instante en que quedoé detenido”190.

Como consecuencia de la agresion inferida por su esposo Frida

sufrio las siguientes lesiones:

“herida penetrante en hemitorax derecho, la cual atraviesa el
diafragma lesionando el higado (herida hepatica) y desencadena
secundariamente un hemotorax; herida penetrante en abdomen a la
altura del hepigastrio que lesiona también el higado por su cara
anterior; herida penetrante en fosa iliaca izquierda que perfora el
intestino delgado, asi como la region musculo-aponeuroética en area
inguinal; multiples heridas en la mano izquierda, térax en su mitad
izquierda y mano derecha; herida inciso-contusa en region cervical

(cuello) en lado izquierdo.

190 Sala Segunda del Tribunal Supremo. R.N. N°6414-1996-Madrid, 16 de
noviembre de 1996, magistrado ponente: Bacigalupo Zapater, Enrique,
considerando 1.
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Asimismo y como consecuencia de estos hechos, desarrollé una
reaccion vivencial incluible en el denominado sindrome de Estress
postraumatico junto a un cuadro de depresion reactiva o depresion

mayor en episodio Uinico grave sin sintomas psiquicos”191.

Decision:

Condenaron al acusado Simon como autor criminalmente

responsable de:

“Un Delito de Parricidio, en grado de frustracion y con la
concurrencia de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad agravante de Abuso de Superioridad y
atenuante de Arrepentimiento Espontaneo, a la pena de DOCE
ANOS Y UN DIA DE RECLUSION MENOR, inhabilitacién
absoluta durante el tiempo que dure la condena, con la
prohibicion expresa en los proximos DIEZ ANOS de que vuelva a
donde su esposa tuviere en ese tiempo su residencia y al abono

de las costas procesales causadas.”192

Recurso del acusado Simoén:
“La Defensa entiende que se han cometido dos infracciones de
Ley. En primer lugar del art. 420, 421,1° CP., fundando el punto
de vista que sostiene, en que el acusado "no tenia intencion de
matar a su mujer’, ya que "su actuacion no estaba guiada por
un dolo directo de matar, aunque si de causarle lesiones".

- Asimismo, afirma la Defensa, se debi6 aplicar el art. 9,1* CP.,

puesto que el acusado obré bajo la influencia del alcohol

191 Ibidem, considerando 1.
192 |pjdem, considerando 2
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ingerido, lo que fue comprobado en comisaria a través de las
pruebas y el registro del grado de impregnacion alcohdlica en
sangre que tenia inmediatamente después de la comision del

hecho”193,

- Por ultimo se alega la inaplicacion del art. 9,8% CP., basandose
para ello en el grado de afecto emocional que le produjo la
decision de su mujer de separarse después de tantos anos de

matrimonio.

Decision de la Sala

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de Ley interpuesto por la Acusacion
Particular, Frida y por el procesado Simoén, contra sentencia dictada
el dia 26 de Septiembre de 19935 por la Audiencia Provincial de

Vizcaya.

Fundamento:
“En lo concerniente al estado de alcoholizacion del recurrente el
recurso no puede prosperar, toda vez que éste era conocedor de
su agresividad y la ingestion de las bebidas fue voluntaria. Por
lo tanto, la aplicacion de las reglas de la actio libera in causa
determina que si el autor conocia su agresividad y el efecto
potenciador que el alcohol puede producir sobre ella, al menos
obrdé con dolo eventual, toda vez que era consciente del peligro

que creaba con su conducta”194.

193 |pidem, considerando B
1% Ibidem, considerando b.
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- “Tampoco es posible tomar en consideracion la propuesta de la
Defensa de apreciar la concurrencia del arrebato (art. 9,8% CP.).
En efecto, es claro que el arrebato no puede ser una
circunstancia atenuante cuando la reaccion de la victima es
consecuencia de la conducta anterior del autor. En este caso el
Tribunal a quo ha comprobado que el deseo de la victima de
terminar la vida en comun con el acusado es consecuencia de
las agresiones fisicas sufridas por ésta a lo largo de 28 anos de
matrimonio. Es indudable que en tales circunstancias no cabe
pensar en una disminucion del reproche que cabe al autor, pues
tal atenuacion soélo sera atendible cuando se base en un "justo
dolor" y no simplemente en el dolor que la actitud de su mujer,
de separarse para evitar los malos tratos, pudo haberle
producido al acusado, toda vez que la separacion constituye una
reaccion defensiva de la victima frente a la conducta del

conyuge”195,

Analisis critico: comentario

En consecuencia luego de leer la sentencia nos damos cuenta que el
tribunal espanol aplica las reglas de la Actio libera in causa en el
sentido de que no se aplico el articulo 20.1 que exime de pena al
sujeto que se halle en estado de intoxicacion plena en el momento
de cometer la infraccion: como es en este caso el sujeto se encontraba
bajo la influencia del alcohol, al considerar que el imputado ha
buscado caer en estado inimputabilidad, lo cual en mi opiniéon es
correcto, toda vez que como también lo manifesté el tribunal en
mencion el autor conocia su agresividad y el efecto potenciador que

el alcohol puedo producir sobre €l en ese momento, pues los

1% Tbidem, considerando c.
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maltratos fisicos y psicologicos que recibia su esposa se dieron por
un periodo de 28 anos por lo que era consciente del peligro que

creaba con su conducta.

B) Caso N°2: Recurso de casacion N°2421-1993

Por infraccion de ley, interpuesto por el procesado Jesus Angel, y el
ministerio fiscal contra sentencia dictada por la audiencia provincial
de Sevilla que le condenoé por delito de asesinato.

- Hechos:

“Siendo aproximadamente las 22 horas del lunes 17 de Agosto de
1987, Jesuis Angel regres6 a su domicilio después de haber pasado
la jornada trabajando en el taller de chapisteria que regentaba- junto
con su socio Hugo, habiendo sufrido a lo largo de la tarde un fuerte
dolor de cabeza que le hizo dejar su trabajo antes de lo que
habitualmente lo hacia, ya en su domicilio después de dejar los
instrumentos propios de su profesion, permanecio junto a su mujer
y alguno de sus hijos cenando y viendo la television. Acostandose
posteriormente tanto estos como aquéllos, Jests Angel permaneci6
en el salon sito en la planta baja de la vivienda, mostrandose cada
vez mas nervioso no solo por el dolor de cabeza que auiin no habia
cesado sino también y sobre todo por las molestias que producia un
aparato transmisor de la casa contigua, que emitia musica a gran
volumen, lo que ya en otras ocasiones habia pasado con la negativa
influencia de su descanso y en el de su familia, situacion que aquella
noche se hizo especialmente incomoda dada la otitis que padecia su
hijo Carlos Daniel de 12 anos de edad”196.

“Y siendo aproximadamente las 24 horas de esa misma noche de los

dormitorios bajé Mercedes, esposa de Jestus Angel comunicandole a

1% Sala Segunda del Tribunal Supremo.R.N.N°2421-1993-Madrid, del 14 de abril
de 1993, magistrado ponente: Bacigalupo Zapater, Enrique, considerando 1.

111



éste que tanto ella como el hijo de ambos Carlos Daniel no podian
dormir por el volumen de la musica que se producia en la casa de al
lado.

Ante ello Jestuis Angel se ofreci6 a ir a decirle al vecino que bajara el
volumen del aparato transmisor pero Mercedes le contesto que iria
ella dado que a €l lo encontraba muy nervioso. Con esa intencion
salio Mercedes de la casa y se dirigi6 a la contigua, ubicada en la
misma calle donde era el domicilio de Gabriel y de su familia. A la
vez que Mercedes salia de la casa su marido penso en subir hasta la
primera planta donde se hallan los dormitorios, con intencion de
acostarse, pero al pasar por la puerta de entrada de la vivienda, que
Mercedes habia dejado abierta al salir momentos antes, cambio de
opinion y pensando que era su deber acompanar a su esposa decidio
salir y acercarse hasta la casa de Gabriel y cuando ya habia
determinado propodsito cogi6 del televisor una de las herramientas
que alli habia dejado al regresar del trabajo, en concreto una especie
de destornillador de 21 centimetros de largo, correspondiendo la
mitad al mango y la otra mitad a la punta de los que utilizan
comunmente para decapar la pintura extendida en alguna
superficie. Con €l en alguna de las manos se dirigié al domicilio de
Gabriel, donde ya se hallaba su esposa la que habia pedido a Gabriel
que bajara el volumen del aparato de musica, habiéndole éste
contestado que lo haria inmediatamente por lo que al hallarse en el
jardin que la casa tiene en su fachada se dirigio al interior de la
vivienda siendo en este instante cuando Jesus Angel que ya habia
llegado alli después de saltar la pequena verja que divide el jardin
de su casa de la de sus vecinos- verja de aproximadamente 90
centimetros de altura- sin mediar palabra cometié con el citado
destornillador a Gabriel clavandoselo en diversas partes del cuerpo,

ante este ataque Gabriel intento defenderse y cayeron ambos al
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suelo, Jesus Angel sobre Gabriel donde siguié clavandole el
instrumento a la vez que con intencion de quitarselo de encima

Gabriel lo empujaba”197.

“Al conseguir su proposito tratéo de huir, siendo perseguido por
Jesus Angel, en ese momento ya se habian congregado en el lugar
varios vecinos de la misma calle y uno de ellos llamado Benjamin,
agarré a Jesus Angel por la espalda mientras perseguia a Gabriel
pero le solto, pues al girar la cabeza y verle la mirada fria, distante
y ausente que tenia le dio miedo, Jesus Angel consigui6 alcanzar a
Gabriel al que sigui6 agrediendo con el instrumento citado hasta que
dejo de moverse.

En ese momento y ante los requerimientos de las personas que alli
habia Jestis Angel después de coger las llaves de su vehiculo y
conduciéndolo €l mismo traslado a Gabriel en union de Manuel y
de su yerno José Augusto hasta la Casa de Socorro de Utrera donde
Gabriel ingreso ya cadaver ante la magnitud de las lesiones sufridas.
Una vez en la casa de Socorro Manuel y José Augusto trasladaron
al interior de la casa de socorro el cuerpo de Gabriel, mientras Jesus
Angel permanecia en el vehiculo con intencioén de aparcarlo pero en
vez de hacerlo asi se marcho del lugar permaneciendo durante toda
la noche en lugar no acreditado y siendo las 10 horas del dia
siguiente después de haber hablado con Hugo quien le comunico la

muerte de Gabriel se entreg6 a las fuerzas de seguridad.

Las lesiones que Jesuis Angel produjo a Gabriel, y que determinaron

su muerte fueron las Siguientes:

- Una herida punzante ovoidea horizontal debajo del omoplato

izquierdo.

%7 Ibidem, considerando 1.
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- Una herida central en la espalda, con la misma direccion y altura.
- Una herida punzante horizontal medial de 15 centimetros a la
altura de los hombros.

- Varias semejantes en igual altura y en la region del omoplato
derecho de 2 centimetros cada una de profundidad afectando a la

superficie cutanea.

- Una herida en la region cefalica de tipo punzante y a la altura de
la mejilla derecha con cola de entrada de arriba hacia abajo de 3

centimetros de profundidad.

- Una herida inciso contusa de 15 centimetros de larga en region
parietal derecha que interesa el grosor del cuero cabelludo dejando

una marca lineal en periostio craneal que va de atras hacia adelante.

- Una herida punzante en region subclavicular media de 8
centimetros de profundidad y trayectoria oblicua descendente que

no interesa 6rganos vitales.

- Una herida punzante en cola de entrada de 11 centimetros que
penetra de forma oblicua descendente hasta interesar corazon y
pericardio, localizandose el punto de entrada, 5 centimetros debajo

de la mama izquierda y que fractura la quinta costilla izquierda.

- Entre otros”198,

%8 Ibidem, considerando 1.

114



Decision del Tribunal:

“Condenaron a Jesus angel como autor criminalmente responsable
del delito de homicidio ya descrito, concurriendo la eximente
incompleta de trastorno mental transitorio a la pena de tres anos y
seis meses de prision menor con las accesorias legales de
suspension de cargo publico y derecho de sufragio durante el tiempo
que dure la condena, a que indemnice a los hijos de Gabriel en veinte

millones y al pago de las costas causadas en este procedimiento.

Se decreta el internamiento por un tiempo maximo de TRES ANOS
Y SEIS MESES de Jestus Angel en un establecimiento, que se
determinara, destinado a enfermos de la patologia psiquica que
padece, este internamiento se llevara a cabo si asi se acuerda en
ejecucion de sentencia a la vista del diagnostico de la enfermedad
que padezca el acusado y su posible tratamiento mediante dicho
internamiento. En su caso se cumplira antes de la pena privativa de
libertad impuesta y se computara el tiempo de su duracion como de
cumplimiento de la misma, pudiéndose reducir su duracion o
sustituirlo por un tratamiento ambulatorio a tenor de los resultados

que produzca”l99,

Interposicion del recurso de casacion

- Fundamento
La Defensa del procesado Jesus Angel se fundamenta en la
infraccion, por no aplicacion, del art. 8,1° LECr. Sostiene la
defensa en apoyo de su tesis que el trastorno mental transitorio
no requiere "un fondo patologico" y que "en el presente caso el

trastorno mental parece dimanar de una enfermedad mental

199 Tbidem, considerando 2.
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aletargada" o de "un estado pasional que da lugar a una reaccion

en cortocircuito".

Segunda Sentencia

“Condenar a Jesus Angel como autor responsable de un delito de
homicidio imprudente (arts. 407 y 565 CP.), concurriendo la
eximente incompleta de trastorno mental transitorio a la pena de
SEIS MESES DE ARRESTO MAYOR. 2°) Ordenar el internamiento
del mismo por el tiempo de duracion de la pena. En fase ejecutiva la
Audiencia establecera si la peligrosidad del condenado requiere una
prolongacion del internamiento pudiendo extenderla por encima del
plazo fijado de acuerdo con el procedimiento previsto en el art. 211
del Codigo Civil”200,

Fundamentos

- “La Audiencia establecio que "el acusado carecia de dominio y de
la posibilidad de dominio de la accion durante el periodo de la
agresion" y que "no cayo en este estado de forma voluntaria y
preordenada a la comision del delito". Sin embargo, la Audiencia
entendi6 que en los momentos previos, cuando so6lo habia
sufrido una "disminucion paulatina y sensible de sus
facultades", el procesado "tuvo conciencia de que interiormente
achacaba todos sus males a su vecino Gabriel (...)
representandose el resultado que podria producirse (...) no
obstante lo cual el acusado cogi6 el destornillador y marcho
esgrimiendo el instrumento hasta la vivienda de Gabriel”. Por lo

tanto, el Tribunal a quo entendi6é aplicables los principios de la

200 Tbidem, considerando 2.
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Actio libera in causa y consideré responsable al recurrente,

aunque aplicando el art. 9,1% en relacion al 8, 12 CP”201,

“La comprobacion de que el autor no ha causado su propio
estado de incapacidad no debe conducir a la absoluciéon por
exclusion de la culpabilidad como lo propone la defensa. En el
presente caso estamos en verdad, en presencia de un supuesto
de inimputabilidad sobrevenida (sin la intervencion del

autor)”202,

Analisis Critico: comentario

Al analizar la sentencia podemos entender que la Audiencia
establecio que el acusado carecia de dominio y de la posibilidad
de dominio de la accion durante el periodo de la agresion" y que
"no cayo en este estado de forma voluntaria y preordenada a la

comision del delito”.

Sin embargo, la Audiencia entendio que en los momentos previos
cuando s6lo habia sufrido una "disminucion paulatina y sensible
de sus facultades", el procesado "tuvo conciencia de que
interiormente achacaba todos sus males a su vecino Gabriel
representandose el resultado que podria producirse (...) no
obstante lo cual el acusado cogio el destornillador y marcho
esgrimiendo el instrumento hasta la vivienda de Gabriel, por
lo tanto, el Tribunal a quo entendié aplicables los principios de
la Actio libera in causa y considerd responsable al recurrente,

aunque aplicando el art. 9,1% en relacion al 8, 12 CP.

201

Ibidem, considerando a.

202 Tbidem, considerando c.
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Conviene subrayar que la legislacion espanola regula
expresamente la Actio libera in causa, teniendo como
fundamento al modelo de tipicidad), que considerada como
accion tipica la causa libera, es decir, la accion que causa la

desaparicion de la capacidad de culpabilidad.

Esta forma de entender la Actio libera in causa ha sido también
reflejada en los textos legales que han regulado expresamente
esta materia el que decide matar a otro y ya durante la
preparacion sufre un ataque epiléptico que excluye la
culpabilidad, si comete el hecho en este estado no habra obrado
dolosamente pues en tal caso no se puede apreciar una

realizacion responsable de su plan".

Las anteriores consideraciones excluyen en el caso que ahora se
juzga la aplicacion de la pena correspondiente al delito doloso.
Pero, sin embargo, no impiden sancionar al procesado como
autor de un homicidio imprudente, dado que éste pudo llegar a
conocer en el momento en el que tomé el destornillador, con el
que luego cometio el hecho en estado de imputabilidad, que su
accion generaba un riesgo juridicamente desaprobado, en tanto

su estado podia evolucionar en forma incontrolable para él.
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Caso practico N°3: Recurso de Casacion N°2602-2016

Interpuesto por la representacion procesal de Julian, contra la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Lugo de fecha 25 de
mayo de 2015 en causa seguida contra Julian, por sendos delitos

contra la seguridad vial, lesiones y danos.

Hechos

“Sobre las 21.00 horas del dia 23 de febrero de 2011, el acusado
Julian, sin antecedentes penales, conducia el vehiculo de su
propiedad, - en el que también viajaban como ocupantes, el también
acusado Sebastian, sin antecedentes penales, en el asiento del
copiloto, y Casiano en el asiento trasero-, por la carretera LU-231,
sin capacidad para hacerlo, su conductor, por hallarse bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas ingeridas anteriormente, razéon por
la cual se sali6 de la via por su parte derecha, impactando contra el
cierre de una finca, propiedad del senor Isidro, causando danos en
dicho cierre.

Al escuchar el ruido producido por el accidente, Romulo (que se
encontraba en un alpendre unido a su domicilio) salio, y al observar
el vehiculo accidentado, se acercé al mismo, para auxiliar al
conductor y demas ocupantes que pudiesen viajar en aquel; al
llegar, observéo a una persona saliendo del asiento trasero del
vehiculo (que resulté ser Casiano), que le dijo -al Sr. Romulo - que
la persona que viajaba en el asiento delantero derecho (del copiloto)
estaba muerto, por lo que -tras ayudar a salir del vehiculo al

conductor (Sr. Julian )”203) “se dispuso a ayudar a aquella persona

2533ala Segunda del Tribunal Supremo. Recurso de Casacién 2602-2016, 31 de
mayo del 2016, magistrado ponente: Marchena G6émez, Manuel, considerando 1.
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que viajaba en el asiento del copiloto, observando como se
encontraba totalmente encogida con la cabeza hacia abajo, por lo
que intent6 reanimarlo, hablandole y respondiéndole dicha persona,
y diciéndole que lo ayudase a salir del coche, cosa que hizo el Sr.
Romulo, apreciando éste, que ambos (el conductor y el copiloto) se
encontraban afectados por la ingesta de bebidas alcohdlicas y/u

otras sustancias.

A continuacion, observdé como discutian y se enzarzaban el
conductor y la persona que viajaba en el asiento trasero, y que éste,
se fue a refugiar a casa de sus padres, yendo detras el conductor,
Sr. Julian, por lo que, ante tal situacion, el Sr. Romulo, se dirigio
también al domicilio de sus padres, encontrando, en la cocina de la
vivienda, a las dos personas anteriormente citadas, intentando el Sr.
Julian agredir al Sr. Casiano, tirandole diversos objetos rompiendo
el cristal vitroceramico, de la cocina, un microondas, una radio
pequena y una cafetera, valorado, todo ello, segun pericial obrante,
en 408,86 euros; en ese momento, intentd separarlos, conminando
al conductor del vehiculo (Sr. Julian) a abandonar la vivienda, y
cuando estaban, ya, fuera de aquella, aparecioé por su espalda (del
Sr. Romulo) la persona que habia quedado al lado del vehiculo —que
viajaba en el asiento del copiloto y que resulto ser Sebastian-, quien
le propind un fuerte golpe en la parte posterior de la cabeza con un
objeto que no quedo identificado, propinandole, a continuacion, el
Sr. Julian, un fuerte punetazo a la altura del ojo izquierdo, dandole
-cuando ya estaba en el suelo, ambos (el Sr. Julian y el Sr.
Sebastian)-, patadas en la cabeza, pecho y cara, con las botas que
llevaban, llegando, el Sr. Sebastian, a ponerle el tacon de su bota,
en la oreja derecha, hasta que, al observar lo que sucedia, el padre

del Sr. Romulo, cogi6é una pala, y se dirigi6 a los citados agresores,
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para que cesaran en su actitud, consiguiéndolo, marchandose, los

mismos, hacia el vehiculo”204,

“Como consecuencia de tal agresion, el Sr. Romulo sufrio las

siguientes lesiones:

- traumatismo craneoencefalico, herida inciso-contusa en region
supraciliar izquierda, herida contusa en labio inferior,
hipermovilidad de tres dientes en la arcada superior derecha
(incisivo lateral), canino y segundo premolar), dolor en region
paraesternal derecha, episodios de hipoglicemias, en su
curacion, doscientos cincuenta y tres dias, de los que tres,
fueron de hospitalizacion, quince, de incapacidad para sus
ocupaciones habituales, y los restantes doscientos treinta y
cinco, no impeditivos, quedandole, como secuelas, la pérdida de

tres dientes de la arcada superior derecha”205,

Decision

“Condenaron al senor Julian, como autor de un delito contra la
seguridad vial, a pena de diez meses de multa con una cuota diaria
de seis euros, con arresto sustitutorio en caso de impago, de un dia
por cada dos cuotas, y privacion del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores, por el tiempo de un ano y seis meses; por el
delito de danos, a la pena de diez meses de multa con una cuota
diaria de seis euros, con arresto sustitutorio en caso de impago, de
un dia por cada dos cuotas; y por el delito de lesiones agravadas, a

la pena de cuatro anos y seis meses de prision, con

204 Ibidem, considerando 1.
205 Ibidem, considerando 1.
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inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo por el tiempo de la condena.

Asimismo, condenaron también al sefhor Sebastian, como autor de
un delito de lesiones agravadas, a la pena de cuatro anos y seis
meses de prision con inhabilitacion especial para el ejercicio del

derecho de sufragio pasivo por el tiempo de la condena”206,

Interponen recurso de casacion por los siguientes motivos:

“Por la representacion legal del condenado se interpone recurso de
casacion. Se formaliza un Ginico motivo, con fundamento la indebida
inaplicacion del art. 20.2 del CP , en el que se declara exentos de
responsabilidad al que "... al tiempo de cometer la infraccion penal
se halle en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas
alcoholicas, drogas  toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotropicas u otras que produzcan efectos analogos, siempre que
no haya sido buscado con el proposito de cometerla o no se hubiese
previsto o debido prever su comision, o se halle bajo la influencia de
un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales
sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar

conforme a esa comprension”.

“Entiende la defensa que, en relacion con los delitos de lesiones y
danos por los que se ha formulado condena "... resulta evidente que
el Sr. Julian habria actuado bajo la influencia de bebidas alcohodlicas
y otras sustancias que producian una plena intoxicacion y alteraba
las facultades del acusado". No solo existe la prueba objetiva -se
argumenta- derivada del analisis de alcohol, sino que los agentes

pudieron constatar el comportamiento erratico, tambaleante,

206 Ibidem, considerando 2.
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exaltado del acusado. Hasta el punto de que el denunciante llego a

manifestar que el conductor se encontraba muy borracho o
drogado". La doctrina de las Actio liberae in causa, que es invocada
por la Audiencia para justificar la inaplicacion de la atenuante en
los delitos de lesiones y danos, no puede servir -insiste la

defensa”207,

Fallo:

“Se deja sin efecto la pena de prision de 4 anos y 6 meses impuesta
por el tribunal de instancia a Julian por el delito de lesiones
agravadas y se condena a éste, como autor del mismo delito, con la
concurrencia de la circunstancia atenuante analogica de
embriaguez, a la pena de 4 anos y 4 meses de prision, con la
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena. Se mantiene el resto de los
pronunciamientos penales y civiles de la sentencia dictada en la

instancia en lo que no se oponga a la presente”208,

Fundamentos:

- “El alcoholismo por si mismo o la alcoholizacién del autor no
operan automaticamente como eximente o, en su caso, como
atenuante. Consecuentemente, si no se comprueba que el autor
haya padecido alteraciones que reduzcan fuertemente su
capacidad de culpabilidad y le impidan seriamente comportarse
de acuerdo con su comprension de la ilicitud, no procedera la
aplicacion del art. 21.1° CP en relacion al 20.2° del mismo, en el

vigente Codigo Penal no aparece la embriaguez como

207 Ibidem, considerando 2.
208 Ibidem, considerando 2.
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circunstancia atenuante simple. La actual regulacion contempla
como eximente la intoxicacion plena por consumo de bebidas
alcohdlicas, junto a la producida por drogas u otras sustancias
que produzcan efectos analogos, siempre que impida al sujeto
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension, exigiendo ademas como requisitos que tal estado
no haya sido buscado con el proposito de cometer la infraccion

penal y que no se hubiese previsto o debido prever su comision.

Tales previsiones, relativas a la llamada Actio libera in causa,
excluyen la aplicacion de la eximente en aquellos casos en los
que el autor se ha colocado voluntariamente en una situacion de
ausencia de capacidad de culpabilidad mediante la ingesta de
determinadas sustancias, con la finalidad de cometer el hecho
en el estado resultante, siendo suficiente para ello el dolo
eventual, o incluso culposamente si es posible sancionar como
imprudentes los hechos comprendidos en el concreto tipo

delictivo".

La Prueba de alcoholemia que consta, y que arroja un resultado
de 1,16 miligramos de alcohol por litro de aire espirado en la
primera prueba, y de 1,5 miligramos en la segunda) el Sr.
Romulo , ya ante los agentes, asi como por éstos en el propio
atestado instruido-, que tal acusado, se encontraba bajo los
efectos del alcohol y otras sustancias estupefacientes (el mismo
manifestaba, ante el Juzgado, que, ademas de alcohol, habia
ingerido, cocaina, heroina y marihuana), ha de tenerse en cuenta
que el propio Sr. Julian manifestaba ante el Juzgado Instructor,

que (a proposito de que debia no recordar lo sucedido) tenia una
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enfermedad que le impedia recordar, y afiadia que " si bebe o
toma sustancias estupefacientes, si bebe en exceso no recuerda,
que ademas le entran ataques de ira incontrolables" (aportando
incluso informe médico en donde consta un mal control de los
impulsos y alteracion de la conducta); de ello se deriva que, tal
acusado era sabedor de los desagradables y peligrosos
efectos que le producia la ingesta de alcohol y sustancias
estupefacientes, y, sin embargo, llevd a cabo la ingesta
desmedida y que dio lugar a que se encontrase en el estado
en el que llevo a cabo los hechos que aqui son objeto de
enjuiciamiento, haciendo ello que no proceda, para el citado
acusado, la aplicacion de la atenuante de embriaguez, al ser
buscado tal estado y situacion, de propédsito, deviniendo, en
consecuencia, de aplicacion el principio denominado de "Actio
libera in causa', provocando el acusado, su estado con
anterioridad, a sabiendas de sus consecuencias en su

comportamiento.209”

Analisis Critico: comentario

En este caso debemos tener especial atencion, pues mas adelante se

hara una comparacion con el caso N° 4 que se desarrollo en el

ordenamiento peruano.

Asi tenemos:

Si bien es cierto -y asi lo ponia de manifiesto (ademas de la
prueba de alcoholemia que consta, y que arroja un resultado de
1,16 miligramos de alcohol por litro de aire espirado en la

primera prueba, y de 1,5 miligramos en la segunda) el Sr.

209 Ibidem, considerando 3.
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Romulo , ya ante los agentes, asi como por éstos en el propio
atestado instruido-, que tal acusado, se encontraba bajo los
efectos del alcohol y otras sustancias estupefacientes (el mismo
manifestaba, ante el Juzgado, que, ademas de alcohol, habia

ingerido, cocaina, heroina y marihuana).

Ha de tenerse en cuenta que el propio Sr. Julian manifestaba
ante el Juzgado Instructor, que (a proposito de que debia no
recordar lo sucedido) tenia una enfermedad que le impedia
recordar, y anadia que "si bebe o toma sustancias
estupefacientes, si bebe en exceso no recuerda, que ademas le
entran ataques de ira incontrolables" (aportando incluso informe
médico en donde consta un mal control de los impulsos y
alteracion de la conducta); de ello se deriva que, tal acusado era
sabedor de los desagradables y peligrosos efectos que le producia
la ingesta de alcohol y sustancias estupefacientes, y, sin
embargo, llevo a cabo la ingesta desmedida y que dio lugar a
que se encontrase en el estado en el que llevo a cabo los hechos
que aqui son objeto de enjuiciamiento, haciendo ello que no
proceda, para el citado acusado, la aplicacion de la atenuante de
embriaguez, al ser buscado tal estado y situacion, de propoésito,
deviniendo, en consecuencia, de aplicacion el principio
denominado de "Actio libera in causa", provocando el acusado,
su estado con anterioridad, a sabiendas de sus consecuencias

en su comportamiento ".
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Caso practico peruano N° 4 en comparacion con el caso N°3 de
la legislacion espafola: vacio en nuestra ley

Recurso de nulidad N°.R.N. N°1377-2014 - Lima contra la sentencia
de nueve de enero del 2014, emitida por la tercera sala penal para
procesos en reo en carcel, de la corte superior de Justicia de Lima,
que condeno a don Victor Alberto Cotaquispe Valerio como autor del
delito contra el patrimonio, en la modalidad de robo agravado, en
perjuicio de don Edson Joel Nanez Pérez y se le impuso a 12 anos

de pena privativa.
Hechos

“El veinte de octubre del 2014, cuando el agraviado se encontraba
en una tienda en el distrito de San Juan de Lurigancho, a dos calles
de su domicilio; fue interceptado por el encausado quien lo sujeto
por el cuello bajo la modalidad de “cogoteo”, y con un trozo o pico de
botella lo amenazo y lo saco de la tienda, conjuntamente con la
persona conocida con el apodo de “pollo”. Entre ambos lo condujeron
a su vivienda (de Cotaquispe Valerio), ubicada a dos puertas de la
tienda; alli lo despojaron de su celular marca Nokia y amenazaron
para que no denuncie el hecho; después lo expulsaron a la calle; por
tal motivo, el agraviado opto por dirigirse a su domicilio y

posteriormente denuncio el robo en la dependencia policial”210.

El encausado cuestiono la sentencia y alego que: no se consider6
que al momento del evento delictivo el recurrente se encontraba en
estado de ebriedad absoluta; con grave alteracion de la coincidencia.
Lo que no le permitio conocer el caracter antijuridico de su acto; por

lo tanto debio eximirsele de la responsabilidad penal.

210 Sala penal transitoria de la corte suprema. R.N. N° 1377-2014-Lima, 9 de Julio
del 2015, magistrado ponente: Salas Arenas, considerando 3.

127



Decision de la Sala:

Declarar Haber nulidad en la sentencia de 9 de enero del 2014 que
condeno a Victor Alberto Cotaquispe como autor del delito contra el
patrimonio, en la modalidad de robo agravado en perjuicio de Edson

Joel Nanez Pérez.
Interposicion del Recurso: Fundamento

El encausado Cotaquispe Yalerio cuestiono la sentencia y alegé que:
No se consider6é que al momento del evento delictivo el recurrente se
encontraba en estado de ebriedad absoluta; con grave alteracion de
la conciencia, lo que no le permitio conocer el caracter antijuridico
de su acto; por lo tanto, debi6é eximirsele de responsabilidad penal.
Ademas, se le recorté el derecho de defensa, ya que durante su
manifestacion policial no fue asistido por su abogado defensor; en

consecuencia, su declaracion preliminar carece de valor probatorio.
Decision de la Sala Penal:

Declarar HABER NULIDAD en la sentencia de nueve de enero de dos
mil catorce (folio doscientos sesenta y cuatro), emitida por la Tercera
Sala Penal para Procesos con Reos en Carcel, de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que condené a don Victor Al berto Cotaquispe
como autor del delito contra el patrimonio, en la modalidad de robo
agravado, en perjuicio de don Edson Joel Nanez Pérez (y no Edzon
como erroneamente aparece en la sentencia), y se le impuso doce
anos de pena privativa de libertad y ORDENAR la inmediata libertad

del procesado don Victor Alberto Cotaquispe Valerio
Fundamento de la Sala penal:

“El resultado obtenido lleva a estimar que en el momento de la
perpetracion del ilicito el nivel de alcohol que presentaba el

encausado era aproximadamente de 2,7 4 g/1 de alcohol por
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litro de sangre (de acuerdo con la Tabla de Alcoholemia esta
considerado como el cuarto periodo: 2,5 a 3,5 g/1, grave
alteracion de la conciencia.; es decir, se encontraba sumamente
embriagado, lo que le produjo alteracion de la conciencia, que
fue n la gravedad que establece el citado numeral primero, del
articulo veinte, del Codigo Sustantivo. Lo que excluye la
imputabilidad no es que el procesado estuvo ebrio en el momento
del hecho, sino que la cantidad de alcohol ingerido fue de tal
volumen que la intoxicacion lo condujo a un estado de grave

alteracion de la conciencia®?11,

- “Ello lleva a estimar que no se podia dar cuenta de sus actos,
por ello, redujo a una persona a dos puertas de su propia casa 'y
de alli la condujo a su domicilio para asaltarlo, es decir, se
expuso a la identificacion y a la ubicacion; circunstancias que
no son propias de la habitualidad en la ejecucion de los delitos,
en que el agente procura no ser ubicado después de perpetrado

el ilicito para no ser aprehendido y/o responsabilizado”212.

“Al estar gravemente alterada la capacidad psiquica del

recurrente (ausentes las funciones superiores), carece de valor

11 Sala penal transitoria de la Corte Suprema. R.N. N° 1377-2014-Lima, 9 de julio
del 2015, magistrado ponente: Salas Arenas, considerando 3.9, del mismo modo
BENDEZU BARNUEVO, Rocci. “El estado de embriaguez como causa de la grave
alteracion de la conciencia y su aplicacion jurisprudencial”. En: Carlos Franco
Montoya Castillo (Director y coordinador). Las causales eximentes de
responsabilidad penal. Gaceta Juridica, Lima, 2014, pag. 17, manifiesta que a
través de la ley N°27753 o ley que modifica los homicidios de delito culposo,
lesiones culposas y conduccién en estado de ebriedad introdujo una tabla de
alcoholemia en el Peri que podria producir un grado de embriaguez letargica,
plena, semiplena o una simple excitacion.

212 Ihidem, considerando 3.10.

129



probatorio el reconocimiento que efectué a escala preliminar; ello
se fuerza con lo afirmado por el efectivo policial Marinos
Izquierdo, quien testifico que en el momento de la intervencion
el imputado se encontraba con visibles sintomas de ebriedad.
Por lo tanto, no era factible recibirle una manifestacion valida,
hallandose el declarante sumamente intoxicado por la ingesta de

alcohol”213
Analisis Critico: comentario

Para finalizar como hemos venido diciendo la legislacion espanola
regula de manera expresa la figura de la Actio libera in causa al
incluirla en su articulo 20.1 de su Codigo Penal, teniendo como
fundamento al modelo de tipicidad, no obstante esto no sucede en
el ordenamiento peruano, pues no existe jurisprudencia ni
regulacion donde hayan aplicado de manera precisa la Alic, por el
contrario en nuestro pais ha sido solo la doctrina quien ha preferido
tocar este tema en forma general en los Manuales de Parte General
de Derecho Penal, ocasionando que en algunos casos se deje impune

como a mi juicio sucede en este ultimo caso.

- Si bien es cierto el acusado Cotaquispe Yalerio en el momento de
cometer el hecho delictivo se encontraba en estado de ebriedad
y que segun nuestro Codigo Penal en su articulo 20 exime de
responsabilidad penal, por inimputabilidad, “el que por anomalia
psiquica, grave alteracion de la conciencia o por sufrir alteraciones
en la percepcién, que afecten gravemente su concepto de la
realidad, no posea la facultad de comprender el cardcter delictivo
de su acto o para determinarse segun esta comprension”; sin
embargo somos de la idea que un verdadero operador de justicia

no aplica la ley de memoria, no toma simplemente como punto

213 Ibidem, considerando 3.11.
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de partida los movimientos corporales o la usencia de los
mismos, sino que mira el significado del comportamiento”214.
Aspectos que esta Sala Penal transitoria de la Corte Suprema no
tomo en cuenta como si lo hizo el Tribunal espanol en el caso
N°3 en particular:
- Al momento que lo trasladaron a la comisaria a Victor Alberto
Cotaquispe, este aceptd su responsabilidad, pues admitiéo haber
sujetado al agraviado por la espalda, que lo amenazo6 con un pico de
botella y lo hizo ingresar a su vivienda, apoyado por el conocido como
"Pollo" donde le arrebataron su celular, entonces si aplicamos la art
20 de nuestro codigo que exime de responsabilidad penal, por
inimputabilidad, “el que por anomalia psiquica, grave alteraciéon de
la conciencia o por sufrir alteraciones en la percepcion, que afecten
gravemente su concepto de la realidad, no posea la facultad de
comprender el cardcter delictivo de su acto o para determinarse segun
esta comprensién”, veremos en este apartado que en el ltimo reglon
manifiesta que siempre que afecten gravemente su concepto de la
realidad no posea la facultad de comprender el caracter delictivo
de su acto o para determinarse segun esta comprension y si lo
aplicamos al caso en concreto, el sujeto si tenia comprension de los
hechos, si podia comprender la realidad, pues recordaba todo lo
sucedido admitiendo haber sujetado al agraviado por la espalda, que
lo amenazo6 con un pico de botella e incluso lo condujo a su vivienda,
por lo tanto tenia nocion de su comportamiento antijuridico, sabia
como llegar a su casa y una persona inconsciente de sus actos no
puede recordar.
- Por lo que la Sala cometi6 una injustica al absolverlo,

permitiendo la impunidad del sujeto al verse amparado por las

214 Thidem.
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eximentes que plantea nuestro ordenamiento, donde se exige
capacidad de culpabilidad al momento del hecho (principio de
coincidencia).

Si nos remitimos al caso N°3 el tribunal espanol si tomo en
cuenta este criterio, por lo que reiteramos que somos de la
postura que para que no sucedan estos casos de impunidad,
nuestra legislacion debe de recurrir a un sistema de imputacion
extraordinario a fin de justificar los supuestos en los que el
sujeto no es competente para defraudar la norma, la imputacion
no debe de recaer en el estado defectuoso, sino que debe de verse
por el sentido de haberse colocado en naturaleza, como senala
Jakobs, unido a la posibilidad del mismo, de poder haber evitado

aquello”15,

21> ALVAREZ DAVILA, Francisco. “La actio libera in causa. ¢Es plausible de
aplicacion en el ordenamiento juridico peruano?”. En: Ita Ius Esto. s/d, 27 de
Noviembre del 2015, pag. 138. Comparte la misma opinion LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo. Derecho Penal. Parte General. Gaceta Juridica, Lima, 2004,
pag. 344, manifiesta para que no ocurran casos como este es necesario establecer
una fundamentacién sdlida para un juicio sobre la inimputabilidad.
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CAPITULO II.- ENCUESTAS APLICADAS A JUECES Y FISCALES
DEL DISTRITO JUDICIAL DE LAMBAYEQUE

2.1.-ANALISIS DE ENCUESTA

Las encuestas aplicadas en el marco del presente trabajo de
investigacion, nos permitiran conocer la forma como los operadores
juridicos, llamense jueces Yy fiscales, entienden la realidad
estudiada, es decir la opinion juridica que les merece la posible

regulacion de la Actio libera in causa en el Peru

Ahora bien a efectos de recoger la opinion de los aludidos operadores
del Derecho, elaboramos y plantemos una interrogante, pues el texto
del mismo recoge en su totalidad, los pormenores del problema que

pretendemos desentranar.
Asi léase:

- ¢Cree usted que deberia ser regulada la Actio libera in causa
en el Derecho Penal peruano?

Planteada la interrogante y absuelta la misma, obtuvimos los

siguientes resultados: los mismos que para un mejor estudio hemos

tabulado graficamente, conforme se aprecia lineas mas adelante.

Respuestas:

NO TOTAL
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Grafico N° 1

80%

SI mNO

Analisis:

De las 20 personas 16 de ellas que representan el 80% entre fiscales
y jueces consideran que si deberia regularse, porque si bien es cierto
la doctrina mayoritaria ha asumido una posicion favorable para
aceptar el castigo de dichas conductas en los que la persona se
provoca una situacion de inimputabilidad, en forma dolosa e
imprudente, sin embargo el legislador peruano ha guardado silencio
en lo que se refiere a los parametros y contornos donde debe
aplicarse la Alic, pues no se encuentra jurisprudencia a nivel
nacional que permita conducirnos en un determinado sentido u otro
existiendo de este modo un vacio legal ocasionando que los sujetos
que se inducen en un estado de falta de motivacion de la norma se
vean amparados por las eximentes y atenuantes que plantea nuestro

ordenamiento.
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Del mismo modo manifiestan que ya hubo un anteproyecto del
Codigo Penal que dada del ano de 1985 que habia regulado la figura
de la Alic de la siguiente manera en el articulo 25: Eximentes de
responsabilidad, esta exento de responsabilidad penal.l.- El que al
momento de cometer el hecho, por anomalia psiquica, grave
alteracion de la conciencia o por sufrir alteraciones, no posea la
facultad de comprender el caracter delictuoso.....Si el sujeto
provoca la pérdida de cualquiera de estas facultades con el
proposito de cometer el hecho o hubiese previsto o debido
proveer su comision, es reprimido con la pena prevista para la
infraccion, pudiendo el juez agravar la pena siguiendo la regla
de la gravante en el articulo 56, sin embargo debido a la
controversia en torno a que contradicen los principios del

ordenamiento no pudo concretarse.

Por otro lado de las 20 personas encuestadas 4 de ellas que
representa el 20 % entre jueces y fiscales manifiestan que No deberia
regularse, porque al igual que en los casos de comision por omision,
para la imputacion de responsabilidad penal por la comision activa
de un delito no es necesario acudir a una clausula alguna de
equivalencia para afirmar la tipicidad de la conducta, ello en la
medida en que la conducta tipica se encuentra regulada o descrita

en un tipo penal de la parte especial.

Asimismo manifiestan que la doctrina mayoritaria en el Perti acepta
que dichas conductas sean merecedoras de sancion penal, por lo
que no seria necesario redactar un texto legal para su posterior

regulacion.
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- Conclusion de los resultados obtenidos

Presentados los resultados graficos y estadisticos, elaborados como
complementos de nuestro trabajo de campo. Corresponde ahora,

realizar el analisis respectivo.

En suma, es de verse bien que existe controversia respecto en torno
a la regulacion o no de la figura de la Alic, porque si bien es cierto la
determinacion de dicha figura en la configuracion de un delito
dependera de los operadores de justicia especificamente jueces y
fiscales que tendran que determinar, si en efecto dada las
condiciones mentales o de salud expuestas por los peritos, el sujeto
ha perdido el concepto de realidad, no siendo capaz de comprender
el caracter antijuridico de su hecho o la capacidad de determinarse
conforme a esa comprension, pero que el mismo se ha inducido, sin
embargo lo que resulta cierto y que no podemos negar es que existe
un vacio legal en nuestra legislacion, pues no se encuentra
jurisprudencia a nivel nacional que permita conducirnos en un
determinado sentido u otro ocasionando que los sujeto que se
inducen en un estado de falta de motivacion de la norma y posterior
lesion del bien se vean amparados por las eximentes que plantea

nuestro ordenamiento.
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Conclusiones

1.-La Alic presenta dos momentos diferentes: primero la actio
praecedens, o accion de provocacion, con la que el sujeto provoca
un estado o una situacion defectuosa para la imputacion de la
responsabilidad penal; y segundo la actio posterior o accion
defectuosa, con la que, inmerso en ese estado o situacion lesiona o
pone en peligro el bien juridico protegido.

2.-Somos de la postura que la figura de la ALIC debe de recurrir a
un sistema de imputacion extraordinario (modelo de la excepcion) a
fin de justificar los supuestos en los que el sujeto no es competente
para defraudar la norma, la imputacion no debe de recaer en el
estado defectuoso, sino que debe de verse por el sentido de haberse
colocado en naturaleza, como senala Jakobs, unido a la posibilidad
del mismo, de poder haber evitado aquello.

3.- La actual configuracion del derecho penal peruano, la doctrina
mayoritaria ha asumido una posicion favorable para aceptar el
castigo en los supuestos en los que una persona se provoca una
situacion de inimputabilidad en forma dolosa o imprudente, para
realizar la comision de un hecho penalmente relevante.

4.-A diferencia de lo sucedido en el articulo 20 del Codigo Penal
espanol, en el articulo 20 del Codigo Penal peruano parece no estar
actualizado con la realidad de los uno de los paises que tiene mayor
influencia tanto en el campo dogmatico como académico, ello en la
medida que no se regula una excepcion para no aplicar la exencion
de responsabilidad penal cuando el sujeto dolosa o culposamente se
motiva a un estado de inimputabilidad.
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Recomendaciones

1.-Se debe considerar que es fundamental y vital que el Derecho se
acomode a las necesidades de la sociedad, pues a medida que esta
va evolucionando, es indispensable que nuestro Derecho se adapte
a las nuevas circunstancias, en tanto y en cuanto este se encuentra
al servicio del hombre, para mantener su convivencia con sus
congéneres. Por lo tanto resulta aconsejable que se tome en cuenta
que el Derecho Penal peruano debe regular la figura de la actio libera
in causa.

2.- Exhortar a los operadores de justicia que frente al silencio y vacio
de la ley es indispensable optar por una teoria, pues de lo contrario
los sujetos pueden verse amparados por las eximentes que plantea
nuestro sistema, ocasionando la impunidad sobre aquellos que
pudieron perfectamente prevenir la produccion de un resultado
lesivo.

3.-Proponemos que la forma correcta de enfocar el problema
de la Alic es regulandola legislativamente, lo cual el tenor del
texto debe ser de la siguiente manera: articulo 20°.1- Esta
exento de responsabilidad penal.1.-El que por anomalia
psiquica, grave alteracion de la conciencia o por sufrir
alteraciones en la percepcion que afecten gravemente su
concepto de realidad, no posea la facultad de comprender el
caracter delictuoso de su acto o para determinarse segun esa
comprension, dicha eximente no se aplica si el agente
provoca la pérdida de cualquiera de esas facultades con
el proposito de cometer el hecho o hubiese previsto o
debido prever su comision, siendo reprimido con la
misma pena prevista para la infraccion .

4.-Sin lugar a dudas el perito contribuye comprobando con criterios
cientificos el estado biologico de la persona, sin embargo la
determinacion de la responsabilidad le corresponde a los operadores
de justicia, haciendo un analisis profundo en cada caso concreto de
forma racional y coherente.
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