Revista YACHAQ N°18
Publicada el 31 de enero de 2025

Centro de Investigacion de los Estudiantes de Derecho

(CIED)

Universidad Nacional de San Antonio Abad del Cusco

ISSN: 2707- 1197 (en linea)

ISSN: 1817 - 597 (impresa)

Fecha de recepcion: 26/09/2024

Fecha de aceptacion: 20/01/2025

[pp.269-286]

Actio libera in causa a proposito de la
incorporacion del inciso 13 del articulo 170
del Codigo Penal: éresulta necesario su

positivizacion?

Actio libera in causa regarding the incorporation of subparagraph 13 of

article 170 of the Penal Code: is it necessary to positivize it?
Milagros Patricia Podesta Rojas!*!

Resumen: El articulo presenta la posicion de autores nacionales e internacionales, asi como de
la jurisprudencia y la legislacién comparada respecto a la positivizacion de la figura del actio
libera in causa en el Cédigo Penal peruano, ello a propodsito de la incorporacién de la agravante
por estado de ebriedad del autor en el delito de violacidon sexual (inciso 13 del articulo 170 del
Codigo Penal peruano) el cual es interpretado por los autores nacionales dentro de los alcances
tedricos de la figura del actio libera in causa, por lo que, este trabajo tiene como objetivo
recopilar la informacién doctrinaria, jurisprudencial, académica y legal nacional e internacional
para responder a la siguiente interrogante: éresulta aplicable y necesaria la positivizacion del
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Milagros Patricia Podesta Rojas

Abstrac: The article presents the position of national and international authors, as well as of
the jurisprudence and comparative legislation regarding the positivization of the figure of the
actio libera in causa in the peruvian penal code, regarding the incorporation of the aggravating
circumstance due to state of drunkenness of the author in the crime of sexual violation
(paragraph 13 of article 170 of the peruvian penal code) which is interpreted by the national
authors within the theoretical scope of the figure of the actio libera in causa, therefore, this work
has as the objective is to collect national and international doctrinal, jurisprudential, academic

and legal information to answer the following question: is the positivization of the actio libera in

causa applicable and necessary in the peruvian penal system?
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I. INTRODUCCION

La figura del actio libera in causa se
encuentra reconocida y tratada por diversos
doctrinarios nacionales e internacionales,
quienes expresan sus posturas a favor o en
contra de su aplicacién y positivizacion. Las
posturas a favor de su aplicacion se basan
principalmente en el hecho de no dejar
impune los delitos cometidos por personas
que alteraron su conciencia de forma
voluntaria, y las posiciones en contra, se dan
mayormente por que consideran, a esta

figura, como un poder punitivo abusivo.

En nuestro pais, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en su jurisprudencia,
no ha desarrollado a esta figura de forma
amplia, ya que, dentro del legajo disponible
en la web, solo existen tres resoluciones que
tratan del tema de forma ligera, sin
desarrollar sus alcances ni la posicion
doctrinaria adoptada. Asimismo, dentro del
Codigo Penal, tampoco se aprecia alguna
regla expresa que autorice su utilizacion, tal
como si lo desarrollan otros paises. En

consecuencia, tanto en el ambito
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jurisprudencial como legal, se desconocen los
limites y alcances de esta figura dentro del

sistema penal peruano.

El andlisis de este tema es de
importancia al momento de interpretar el
inciso 13 del articulo 170 del Cddigo Penal el
cual fue incorporado el 4 de agosto de 2018
mediante Ley N.° 30838 cuando se considera
como una agravante mas: «Si el agente actla
en estado de ebriedad, con presencia de
alcohol en la sangre en proporcion mayor de
0.5 gramos-litro, o bajo el efecto de drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotropicas o sintéticas que pudiera alterar
su conciencia» (Ley N.° 30838, 2018), hecho
es reprimido con pena privativa de la libertad

no menor de 20 ni mayor de 26 afos.

Esta situacion ha sido explicada por

algunos autores nacionales, quienes
consideran que aquello debe ser analizado
bajo los alcances la figura del actio libera in
causa, esto cuando autor del delito se halla
colocado en estado de ebriedad de forma
premeditada para provocar la exoneracion de

su responsabilidad de su actuar delictivo.
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Por estas razones, este articulo tiene

como objetivo recopilar la informacién
doctrinaria, jurisprudencial y legal nacional e
internacional necesaria a fin de responder a
la siguiente interrogante: ¢resulta necesaria
la positivizacion del actio libera in causa en el

sistema penal peruano?

II. DOCTRINA NACIONAL RESPECTO A
LA AGRAVANTE POR ESTADO DE
EBRIEDAD DEL AUTOR DEL DELITO DE
VIOLACION SEXUAL

La novedosa figura del actio libera in
causa, nace implicitamente cuando se
introdujo al Cédigo Penal la agravante por
estado de ebriedad del autor para el delito de
violacion sexual, conforme al inciso 13 del
articulo 170 del mencionado cuerpo legal.
Ante ello, esta autora en concordancia con
algunos doctrinarios nacionales, tiene Ia
postura de que dicha agravante debe ser
interpretado bajo los alcances del actio libera
in causa, ello a fin de que no sea
contradictorio con lo ya dispuesto por el
Cddigo Penal en su parte general, cuando en
su articulo 20 y 21 consideran al estado de
ebriedad del autor como una eximente o

atenuante de la responsabilidad penal.

Asi las cosas, el doctrinario Arbull
(2018), considera que, el estado de ebriedad
del autor es una atenuante de |Ia
responsabilidad penal, pues limita la
capacidad de discernimiento del agente
activo—por el uso de sustancias alucinégenas
o alcohol—, entonces, la agravante
incorporada mediante el inciso 13 al articulo
170 del Cddigo Penal debe entenderse como

que:
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El legislador ha invertido esto y las
coloca como agravantes por lo que
una correcta interpretacion es emplear
la figura de la actio libera in causa por
la que el sujeto activo para motivarse
y cometer el hecho delictivo
previamente consume sustancias que
alteran y lo empujan a cometer la

violacion sexual. (p. 2010)

Por su parte, Salinas (2019), refiere
que esta agravante se da cuando el autor en
estado de ebriedad o drogadiccion
preordenado impone el acto sexual a la

victima, y que:

[...] se verificara la agravante cuando
luego del analisis de alcoholemia
correspondiente se determina que, al
tiempo del acto sexual violento, el
agente tenia en su sangre presencia
de alcohol en proporcién mayor de 0.5
gramos-litro. Asimismo, se verificara la
calificante cuando luego de la prueba
correspondiente se determina que, al
tiempo del acto sexual no deseado por
la victima, el agente estaba bajo los
tdxicas,

efectos de drogas

estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas o sintéticas que altero su
conciencia. Segun la redaccién de la
agravante es irrelevante determinar si
para realizar su acto criminal sexual
violento previamente se puso en
estado de ebriedad o drogadicciéon.

(pp. 998 y 999)

Por su parte, Pefia Cabrera (2020)
considera que, generalmente, cuando el
agente tiene su psique afectada gravemente,

se encontraria dentro de los alcances de la
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eximente de responsabilidad por la grave

alteracion de a conciencia, no obstante:

Se matiza la idea, en tanto la vigente
doctrina de ya larga data, de la actio
libera in causa, importa que la
valoracién del juicio de reproche de
culpabilidad tome lugar un momento
anterior a la comision del hecho
punible, en cuanto el agente se colocd
consciente y/o conscientemente en un
estado de inimputabilidad, por lo que
el acto penal antijuridico, atribuible a
su esfera de organizacion personal si

resulta punible (p. 404).

En consecuencia, advertimos que
Arbuld (2018) y Pefa Cabrera (2020)
consideran que la agravante por estado de
ebriedad del autor deberia ser interpretado
mediante la figura del actio libera in causa,
por su lado, Salinas (2019) refiere que la
interpretacién de la mencionada agravante
debe ser realizada de forma literal, pues la
redaccion de la agravante no propone
analizar si el agente se colocd o no en un
estado de ebriedad o drogadiccidon para la
comision del mismo refiriéndose claramente

a la figura del actio libera in causa.

III. DEFINICION DEL ACTIO LIBERA IN
CAUSA

Para poder definir a la figura del actio
libera in causa, se debe tener en cuenta lo
recopilado por el doctrinario Caro (2017)
quien dentro de la inimputabilidad, refiere

que:

Una grave alteracion de la conciencia
suficiente para eliminar la

responsabilidad supone el no haber
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tenido ni la conciencia ni el dominio de
los propios impulsos y que no posee
conciencia del propio acto, tampoco
pude evocarlo (Exp. N.° 851-98-
P/COT-Camana,

Armanza Zavala, La decision, p. 120).
(p. 76)

Texto completo:

Entonces, el actio libera in causa, en
palabras de Villavicencio (2016), se presenta
como una situacion en la que el agente se
coloca en ese estado de inimputabilidad para
delinquir y posteriormente invocar esta
eximente de responsabilidad (p. 604), por
ejemplo, y realizando una interpretacion

normativa, conforme a Alvarez (2017) se:

[...] admite la posibilidad de castigar al
sujeto que ha provocado una situacién
de ebriedad con el fin de tener acceso
carnal con una menor, debiendo ser el
proceso penal el medio idéneo para
demostrar que el sujeto se embriagd
con el fin de perpetrar el acto sexual

no querido (p. 118).

Asimismo, como lo menciona Perez
(2016) el actio libera in causa, busca resolver
los casos en los que un sujeto cometié una
conducta ilegal en «estado de ausencia de
libertad o de anormalidad motivacional,
estado que con anterioridad el mismo ha
provocado» (p. 40). En pocas palabras, como
lo menciona Mezger (1958) el actio libera in
causa es una accion «en la que el autor
establece la causa decisiva en una situacion
de imputabilidad y se desenvuelve luego de
una situacién de inimputabilidad. En estos
casos, el autor se utiliza a si mismo, por

decirlo asi, como instrumento» (p. 222).
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Finalmente, es necesario tener en
cuenta que esta figura pone en manifiesto
dos tiempos: primero, que el sujeto provoque
dolosa o imprudentemente su incapacidad de
culpabilidad o accién, y segundo, que ataque
el bien juridico protegido en ese estado
defectuoso. (Pérez J. , 2016, p. 41) Al
respecto, como se menciond, el actio libera in
causa puede ser doloso o culposo lo cual se

pasara a detallar a continuacion.

3.1 Ambito doloso del actio libera in

causa.

En primer lugar, debemos comprender
que los supuestos de actio libera in causa
doloso no son muy frecuentes. (Mezger,
1958, pag. 222) (Roxin, 1987, pag. 27) El
actio libera in causa doloso se da «cuando el
autor origina dolosamente su propia
incapacidad de culpabilidad (o la disminucion
de tal capacidad) (el delito doloso excluye la
incapacidad de accién [...])» (Jescheck &

Weigend, 2014, pag. 658).
Por ejemplo, cuando Roxin (1997)

[...] el marido se emborracha para dar
una paliza a su mujer en estado de
inimputabilidad (intencién 0
propdsito), o cuando al beber contara
al menos con la posibilidad de que,
tras producirse la inimputabilidad,
pasaria a realizar actos violentos
contra su mujer (dolus eventuales)

(Roxin, 1997, pag. 852).

Es decir, que el actio libera in causa
doloso se da cuando el agente se embriaga
para animarse a cometer un delito, o cuando,
pese a conocer el resultado probable de su

embriaguez, no toma precauciones para
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evitarlo (dolo eventual), pues, esta situacion
«es preordenada a la comision del delito.
Aqui se sitUa la autoria mediata al momento
en el que el sujeto decide la privacion de la

conciencia» (Villavicencio, 2016, pag. 605).

3.2 Ambito imprudente o culposo del

actio libera in causa

El actio libera in causa imprudente, por
su parte, se presenta cuando el autor origina
«negligentemente su incapacidad de accion o
de culpabilidad (o, en su caso, la disminucidn
de esta ultima), si pudo haber contado con
que esa situaciéon realizaria el tipo de un
concreto delito imprudente» (Jescheck &
Weigend, 2014, pag. 659). , pues el agente
«no reconoce Yy tampoco quiere esta
conducta posterior, pero habria podido
conocerla y preverla si hubiera tenido algin
cuidado» (Villavicencio, 2016, p. 605).

Su fundamentacién resulta mas
sencilla que el actio libera in causa culposo,
porque no presenta peculiaridades
estructurales frente a delitos imprudentes,
«Pues la infraccién del cuidado debido puede
también preexistir ampliamente en los demas
casos, siempre y cuando repercuta en la
posterior realizacion del tipo» (Roxin, 1997,

pag. 851).
Por ejemplo, esta situacion se da:

[...] cuando el agente bebe alcohol sin
prever que encontrandose en estado
de incapacidad no podra dirigir
plenamente sus actos y conduce su
vehiculo provocando un accidente,
asimismo, cuando el autor persiste en
conducir su auto a pesar de sentir

cansancio y tropella a un tercero, o en
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el caso de que la madre conociendo su
mal suefo, coloca a su hijo recién
nacido en la cama, ahogandolo al
darse vueltas en el lecho mientras
duerme. (Pérez J. , 2016, pags. 40-41)

El actio libera in causa puede
cometerse principalmente en omisiones
culposas, por ejemplo, el guardavia que se
embriaga y asi omite realizar el cambio de
turno; o como comision culposa, por ejemplo,
cuando el conductor del vehiculo este ebrio y
atropella a un obrero. (Mezger, 1958, pag.
222)

IV. TRATAMIENTO DEL ACTIO LIBERA
IN CAUSA EN LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU

4.1 Casacion N.° 1357-2017 Ancash de
26 de enero de 2018

Emitido en un proceso por violencia o
resistencia a la autoridad, en la que el
imputado presentaba 1.24 gr/I de alcohol en
la sangre, acreditado ademas con el hecho
que el procesado no pudo mantenerse de pie
al momento de la intervencién. Sobre, la
figura del actio libera in causa, la Sala

Suprema dejo por sentado que:

3.5 [...] quien bajo efectos del alcohol
incurra en este delito tendra una
disminucién del marco punitivo
abstracto, ello presupone la existencia
de dolo —cuando el sujeto activo sea
aun consciente de su conducta o
cuando, al no serlo, obrd
premeditadamente para colocarse en
dicha situacién y cometer el ilicito,
figura conocida como actio libera in

causa-.
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Y que:

[...] i) no se pudo sostener que el
sujeto activo era consciente de sus
actos y ii) no se probd en el proceso
gue aquel se colocd en dicho estado
premeditadamente para cometer el
delito. Asi, el Ad quem afirmé la
inexistencia de dolo y, al faltar este, el
elemento subjetivo del delito imputado
no se presentd y el ilicito nunca se
consumd. (Casacion N.° 1357-2017

Ancash, 2018)

4.2 Recurso de Nulidad N.° 2794-2017
Lima Norte de 22 de febrero de 2018

Siendo lo relevante de dicha resolucion,

lo siguiente:

Undécimo. Asi, con lo sefalado
precedentemente por el encausado,
de haber cometido el ilicito bajo los
efectos del alcohol y la droga,
alterado

sustancias que habrian

gravemente su conciencia y
percepcidon no valorando la gravedad
de sus acciones y que configuraria el
actio libera in causa. A dicha version
se contrapone lo sefalado por la
agraviada, quien vio al encausado con
signos de drogadiccién [con ojos
rojos]; sin embargo, al momento de la
sustraccion de sus pertenencias el
encausado presentaba signos de
embriaguez relativa, por ello huyé del
lugar de manera normal y pronunciaba
bien las palabras —fojas ciento setenta
y dos—. Por lo que, dichos argumentos
no son de recibo. (Recurso de Nulidad

N.° 2794-2017 Lima Norte. 2018)
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Asi, al existir declaraciones —del
imputado y la agraviada— que se
contraponen, es imposible determinar que el
imputado se encuentre dentro de los
alcances del actio libera in causa —conforme
asi lo indicd el abogado defensor en sus
fundamentos—, pues, finalmente resolvieron
no anular la condena por robo agravado que

se le atribuia.

4.3 Recurso de Nulidad N.° 1053-2018
Huancavelica de 17 de julio de 2018

Dictado sobre el delito de parricidio en
grado de tentativa, en donde un padre habria
lesionado a su menor hijo con el cuchillo del
cortalfas. Por su parte, el procesado indicd
gue su intencién era agraviar a la madre para
llevarse a su menor hijo, encontrandose en
estado de ebriedad, entonces la Sala analizo
la figura del actio libera in causa, de la

siguiente manera:

39 [..] EH

implicaria evaluar un supuesto de actio

mencionado estado

libera in causa en el que se habria
colocado el procesado [...]. Sin
embargo, en el expediente no obran
declaraciones que manifiesten que el
dia de

emborrachado deliberadamente con la

los hechos se hubiesen

finalidad de situarse en un estado de
inimputabilidad. Asimismo, alegar el
estado de ebriedad para situarse en tal
eximente tampoco es propio, puesto
que el reconocimiento en Ila
planificacion de los hechos tendientes
a arrebatar al menor de los cuidados
de su madre denota comprensién
espacio-temporal 'y, por tanto,

conciencia en los actos que realizan.
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En ese sentido, no se considera
relevante la ebriedad alegada en la
ejecucion del hecho. (Recurso de
Nulidad N.° 1053-2018. Huancavelica.
2018)

4.4 Anadlisis de las resoluciones en

conjunto

De las resoluciones previamente
citadas, se puede colegir que, la Corte
Suprema no brinda mayor aporte para la
utilizacion del actio libera in causa, pues
solamente detalla que, para comprender a un
ebrio dentro de Ilos alcances de Ila
mencionada figura, aquel debié ponerse en
ese estado de inimputabilidad, para lo cual se
es necesario tener pruebas objetivas que
denoten ello. Asimismo, indica que el solo
hecho de estar ebrio no significa que se le
considerara dentro de los alcances del actio
libera in causa, ni tratarlo como un

inimputable o disminuirle la responsabilidad.

La Corte Suprema no se ha detenido a
analizar a profundidad esta figura, empero,
eventualmente para poder invocarlo dentro
de los casos judiciales, se requiere un previo
analisis y consenso doctrinario sobre los
alcances de esta, caso contrario, podriamos
acarear conjeturas no acordes a nuestra
realidad, lo cual provocaria caos, confusion e
inseguridad juridica en cuanto a la resolucion

de casos a nivel nacional.

V. ACTIO LIBERA IN CAUSA EN LA
LEGISLACION COMPARADA

En primer lugar, para poder analizar la
legislacién comparada respecto al actio libera
in causa, debemos tener presente que «En el

Derecho Penal peruano no existe una regla
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expresa que autorice la sancidon para estos

casos» (Villavicencio, 2016, pag. 605).
5.1 Espaina

La legislacién espanola, contempla a la
figura del actio libera in causa dentro de su
Codigo Penal —especificamente en el articulo

20.1—, el cual regula que:

1. [...] El trastorno mental transitorio
no eximira de pena cuando hubiese
sido provocado por el sujeto con el
proposito de cometer un delito o
hubiera previsto o debido prever su
comision. (Ministerio de la Presidencia,
Justicia y Relaciones con las Cortes de
Espana, 2019).

De lo cual, observamos que, en
palabras de Pérez (2016) «el legislador
espanol mantiene un esquema legal
conforme al cual la cuestion de si el autor
posee 0 no la capacidad suficiente para ser
considerado culpable viene referida al
momento de la comisién del hecho [...]»
(pp.46-47).

espafola, no tiene dudas al momento de

Asimismo, la jurisprudencia
aplicar el actio libera in causa, y que solo en
los casos en que la embriaguez no fue
buscada para delinquir se aplicaria el actio

libera in causa culposo. (p. 49)

5.2 Alemania

! Strafgesetzbuch (StGB)

§ 323a Vollrausch

(1) Wer sich vorsatzlich oder fahrldssig durch
alkoholische Getranke oder andere berauschende
Mittel in einen Rausch versetzt, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wenn
er in diesem Zustand eine rechtswidrige Tat begeht
und ihretwegen nicht bestraft werden kann, weil er
infolge des Rausches schuldunfahig war oder weil dies
nicht auszuschlieBen ist.
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Por su parte, el Cddigo Penal aleman
(Strafgesetzbuch - StGB), conforme lo refiere
Pérez (2016):

[...] legisla los delitos cometidos en
estado de embriaguez; el paragrafo
323 a) StGB! reprime con pena hasta
5 afos de prision o multa al que se
embriaga dolosa o imprudentemente
con alcohol u otras sustancias y en ese
estado comete un hecho antijuridico,
siempre que no se le pueda castigar al
agente por el delito ejecutado debido
a que como consecuencia de la

embriaguez sea inculpable. (p. 46)

Ademas, la regla general en este
cdédigo es que una concentracidon de alcohol
en la sangre mayor a 2% produce la
disminucién de la culpabilidad del agente,
empero, Jescheck & Weigend (2014) refieren
que esta «embriaguez culpablemente
inducida no es considerada como causa de
atenuacion de la pena [...] sin embargo, se
alzan considerables objeciones en contra de
un tratamiento  esquematizador que
desatiende los elementos internos y externos

del acontecimiento [...]» (p. 660).
Por su parte, el Tribunal aleman;

[...] afirma que la tipicidad culposa se
realiza en funcion de los principios
generales de la culpa sin necesidad de

recurrir a la actio libera in causa, 10

(2) Die Strafe darf nicht schwerer sein als die Strafe,
die fiir die im Rausch begangene Tat angedroht ist.
(3) Die Tat wird nur auf Antrag, mit Ermachtigung oder
auf Strafverlangen verfolgt, wenn die Rauschtat nur
auf Antrag, mit Ermachtigung oder auf Strafverlangen
verfolgt werden konnte. (Véase en
https://www.gesetze-im-

internet.de/stgb/ 323a.html consultado el 27 de
setiembre de 2024)
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que hubiera podido significar el fin de
la teoria de la actio libera in causa en
Alemania; si en un criterio distinto al
antes expuesto, el mismo colegiado no
se habria pronunciado a favor del
mantenimiento de este instituto.

(Pérez. 2016, p. 49)

Como se observa, Alemania, cred un
delito para aquellas personas que se
coloquen en estado de ebriedad para
cometer otro ilicito, es decir que, no lo
sancionan por el delito cometido, sino por la

puesta en ebriedad para cometerlo.
5.3 Paraguay

Ahora bien, del articulo «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>»
se aprecia que el actio libera in causa no fue
fundamentado en la literatura ni en la
jurisprudencia de dicho pais, pues solamente
se aprecia que el articulo 23 (del Cddigo
paraguayo) establece que aquél que tenga
una grave perturbacion de la conciencia esta

exento de pena (Cafete, 2016).
5.4 Argentina

Terragni (1981), nos relata que, en el
Proyecto de 1960 de Argentina, se establecia

en el articulo 17 que:

Cuando el agente hubiere llegado
voluntariamente al estado de grave

perturbacion de la conciencia [...]

mediante el uso de bebidas
alcohdlicas, sustancias
estupefacientes u otros medios

similares, se observaran las siguientes

reglas: a) Si el agente se hubiere

Revista YACHAQ N°© 18

puesto en dicho estado con miras a la
comision del hecho o asintiendo a la
concreta posibilidad de cometerlo, el
delito sera considerado doloso, y no
habra lugar a exclusién de pena ni a
disminucion de la escala penal

correspondiente; [...]. (p. 139)

Pues, no importaba que el agente se
encontrara con alteracion de la conciencia, ya
que, cuando se habia colocado en estado de
inimputable para cometer un ilicito aquel iba

a ser tomado como doloso.

Actualmente, el Codigo Penal
argentino, ya no regula dicho extremo, pues
solamente se tiene al articulo 34 que

establece que:
No son punibles:

10, El que no haya podido en el
momento del hecho, ya sea por
insuficiencia de sus facultades, por
alteraciones morbosas de las mismas
o por su estado de inconciencia, error
o ignorancia de hecho no imputables,
comprender la criminalidad del acto o
dirigir sus acciones. [...] (Ministerio de
Justicia y Derecho Humano argentino,
2020)

5.5 Colombia

En el inciso segundo del articulo 33
Codigo Penal colombiano (Ley N.° 599 de
2000), se dispuso que: «No sera inimputable
el agente que hubiere preordenado su
trastorno mental». (Secretaria General del

Senado colombiano, 2020)

Al respecto, Araque Moreno en su

articulo «Consideraciones sobre /a actio libera
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in causa», comenta que aquella norma se dio
sin el analisis debido porque es una copia fiel
de un Proyecto de Ley postulado por otro
fiscal de la Nacién, del cual no existen
memorias de los debates llevado, lo que pone
en manifiesto el desconocimiento del
legislador de acudir al elemento histérico de
interpretacién. Ademas, que este articulo
limita su aplicacion solo a los casos de
trastornos mentales y no abarca a todas las
causales de irresponsabilidad que admitan
ser preordenadas, las cuales deberan ser
resueltas por sus propias reglas, finalmente,
este articulo no contempla al actio libera in
causa culposo, como si lo hacia el Cddigo de
1980. (Araque, 2003)

5.6 Italia

En el Codigo Penal italiano, se prevé
en su articulo 87, de acuerdo a lo expresado
por Caseres (2019) que «Las disposiciones de
la primera parte del art. 85 no se aplican a
quien se haya colocado en estado de
incapacidad de entender o de querer con el
fin de cometer el delito o de prepararse una

excusa» (p. 47).
5.7 Costa Rica

En el Cddigo Penal costarricense, se
aprecia que el articulo 44 establece que:
«Cuando el agente haya provocado la
perturbacién de la conciencia a que se
refieren los articulos anteriores, respondera
del hecho cometido por el dolo o culpa en que
se hallare en el momento de colocarse en tal
estado [...]» (Caseres, 2019, p. 50).

Caseres (2019), reflexiona que el articulo
citado, considera dos anulaciones a los

principios generales:
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(1) El articulo 44, en los términos que
ha sido citado, nos hace advertir que
mediante aquel se adelantan
injustificadamente los fines de
proteccion del bien juridico a una
etapa previa a su agresion. (...) (2)
Por otro lado, el articulo 44 del
Codigo Penal costarricense también
implica una excepcién al principio
general de la culpabilidad. (Caseres,

2019, p. 50)

VI. POSICIONES A FAVOR DE LA
APLICACION DEL ACTIO LIBERA IN
CAUSA

Antes de analizar las posiciones a favor
de la aplicacién del actio libera in causa, es
necesario conocer que, a fin de dar
soluciones a los casos en los que se
presentaba esta

figura surgieron dos

modelos: el de excepcion y el de tipo.

El primero, conforme a lo analizado por
Villavicencio (2016):

[...] se orienta por el momento de la
ejecucién del delito en estado de
incapacidad, pero enfrenta un
obstaculo insalvable, que es el de
justificar la emisidn de un juicio de
responsabilidad personal sobre una
persona que en aquel momento era
incapaz de motivarse de conformidad

con la norma. (p. 604)

Por otro lado, el modelo del tipo
«pretende anticipar el inicio de la ejecucién
del delito a una fase en la que no se puede
demostrar empiricamente cualquier peligro o
lesion al bien juridico» (Villavicencio, 2016, p.

605). Ahora bien, luego de este preambulo,
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pasaremos a desarrollar las principales
posiciones, de los doctrinarios, que se
encuentran a favor de aplicar estan figura en

el derecho penal.

El profesor Villavicencio (2016), dentro
de sus consideraciones, indicd que el actio
libera in causa, puede ser tratado como una
autoria inmediata, porque el sujeto se utiliza
a si mismo para cometer el delito y habria
abusado deliberadamente de su libertad
individual, lo que generd la inimputabilidad
por ebriedad. (p. 605)

Jakobs (1997), expresa que: <«El
propio autor puede convertirse a si mismo,
como autor mediato, en instrumento,
colocandose en una situacién que excluya la
imputabilidad, y en la que metera un hecho
previamente conocido o cognoscible como
(p. 611).

adelante que, en caso de tentativa, aquella

antijuridico» ,detallando mas
se regiria como tentativa en autoria mediata
«es decir, habra tentativa acabada con la
ejecucién del Ultimo acto necesario para

ocasionar la inimputabilidad» (p. 614).

En ese mismo sentido, se pronuncia Roxin
(1997) al indicar que:

[...] la tentativa comienza en la a.l.i.c.
con la colocacion de la propia persona
en estado de inimputabilidad: el sujeto
se convierte en su propio instrumento
irresponsable 'y, a partir de la
produccion de la inimputabilidad, no
tiene ya en sus manos el ulterior

acontecer. (p. 853)

En contraposicién a esta concepcion
esta Alonso (1989), cuando menciona el actio

libera in causa no podria estar sometida a los
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mismos limites que la autoria mediante,
porque dada la identidad personal se puede
admitir esta figura en los delitos de propia
mano a diferencia de la autoria mediata;
ademas, que solo podria ser paralelo al actio
libera in causa doloso ya que no cabe una
autoria mediata en un delito culposo, por lo

que este extremo no quedaria respondido.
(p. 65)

Ahora bien, recordando lo explicado a
inicios de este apartado, hablaremos del
criterio de Roxin (1997), quien considera que
el modelo del tipo es la que, a pesar de tener
dificultades,

aquellas son superables,

teniendo en consideracidn que:

Una consecuencia necesaria del
modelo del tipo es el dolo (es decir, al
menos el dolus eventualis) del sujeto
ha de dirigirse no sdlo a la produccion
del resultado, sino también al hecho
de colocarse a uno mismo en estado

de inimputabilidad. (p. 851)

Por su parte, Pérez (2016), considera
que «En nuestro pais, un sector mayoritario
de la doctrina estd de acuerdo con la
aplicacion de la actio libera in causa a nuestra
realidad, sobre todo en el caso regulado por
el inciso primero del articulo 20 del Cdédigo
Penal [...]» (p. 47).

Por otro lado, Jescheck & Weigend
(2014) consideran que el autor resulta
responsable por su incapacidad dolosamente
producida, como medio para iniciar con la
ejecucion de la accion tipica, por lo que

considera que existe un doble dolo:

[...] como portador del desvalor de la

accion y de la actitud interna respecto
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al hecho. Pero, no obstante, se trata
de una excepcidn a la regla general de
que la incapacidad de culpabilidad “en
la comision del hecho” conduce a la
impunidad, pues en la actio libera in
causa, a pesar de la presencia de esa
ineptitud en tal momento, tiene lugar
la punibilidad del hecho. (p. 659)

Esta situacion no es admitida por
Padilla Alba, pues al comentar la legislacion

espanola, indica que el actio libera in causa:

[...] no implica la existencia de dos
dolos en la accion precedente pues, en
rigor, el dolo penal sélo puede ser uno
—por eso hablo de tesis de un Unico
dolo—, el dirigido a cometer la
posterior infraccion penal, que es
ademas la Unica exigencia que el
nimero  primero  (anomalia vy
alteracion psiquica) y segundo (estado
de intoxicacion plena) del art. 20
demandan para aplicar la exencién
completa de responsabilidad criminal.

(Padilla, 2001)

Pefa Cabrera (2017), por su parte,
considera que la alteracién de la conciencia
puede ser utilizado como eximente de
responsabilidad, siempre que no se haya
utilizado con el propdsito de cometer un
ilicito, o se haya previsto o podido prever su
comision. Ademas, existe una embriaguez
preordenada destinada a delinquir, es decir,
es aquella que se provoca para cometer un
ilicito, entonces, el actio libera in causa, debe
ser admitida en nuestra legislacion a partir de
criterios desprendidos de la imputacion
delictiva, lo cual no constituye una

vulneracién a los principios de legalidad y
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reproche personal, ya que la ausencia de

valoracién devendria en impunidad y
decaimiento de los fines preventivos de la
pena, porque resultaria insatisfactorio que
estas personas se vean favorecidas con una

atenuante de pena. (pp. 904, 906 y 907)

Por su parte, Terragni (1981) indica
que, si considera que el origen del hecho
estaria al momento del consumo de alcohol y
que la causa es la puesta del individuo en
estado de inimputabilidad, el actio libera in
causa contrae un problema de causalidad,
empero no se puede forzar que el momento
del hecho sea todo el periodo desde el
consumo del alcohol hasta el acto delictivo,
ya que la simple embriaguez no es ilicita y se
desconoce la actuacidon posterior del ebrio.
Sin embargo la solucidn la encuentra en el
articulo 17 del Proyecto de 1960 argentino,
citado precedentemente, el cual considera
que si el agente se colocd en estado de
inimputabilidad previo a cometer el delito,
aquel (delito) sera considerado como doloso
y no se excluird la pena, y si fuera por
negligencia se le aplicara la atenuacién

respectiva. (pp. 138-139)

Vilavila Ticona, en su articulo «La actio
libera in causa como Fundamento de
punibilidad» concluye que el efecto del actio
libera in causa es retrotraer la
reprochabilidad cuando se manifestd Ila
voluntad, y que el estado mental del agente
es indiferente para la imposicion de la pena;
ademas, considera que resulta politico-
criminalmente insatisfactorio favorecer con
una atenuacién o exencién de la pena a los
agentes que perpetren el delito bajo la
influencia de alcohol o droga, y, finalmente,

concluye indicando que es racional que no
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quede impune la conducta criminal de quien
se preordend a delinquir y se puso en estado
de inimputabilidad. (Vilavila, 2013)

VII. POSICIONES EN CONTRA DE LA
APLICACION DEL ACTIO LIBERA IN
CAUSA

Villavicencio (2016) nos relata que,
para algunos, el actio libera in causa afecta
las garantias del principio de culpabilidad,
ademas que no resultaria facil la construccion
de la parte subjetiva del tipo, ya que «quien
se encuentra en un estado de inconciencia
mal puede construir en su mente una actitud
dolosa o imprudente respecto de algo» (p.
604).

En esa misma linea se pronuncia Roxin
(1997) cuando indica que si se tomara en
cuenta el modelo de excepcion, —recordando
gue Roxin esta orientado al modelo del tipo—
el sujeto seria imputable durante la comision
de los hechos y se le estaria castigando por
una conducta desplegada durante un estado
de ebriedad, es decir, inimputable. Ademas

agrega que este modelo:

Atenta contra el principio nullum
crimen sine lege [ ...] ademas contra el
principio de culpabilidad, pues si se
prescinde de la conexién causal de la
conducta previa con el resultado como
base de la imputacién, el dolo y la
imprudencia pierde su relacion con el
hecho y no pueden fundamentar un
reproche de culpabilidad por el hecho;
flotan entonces en el aire como puras
actitudes internas vy disposiciones

incorrectas. (pp. 850-851)
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Asi también lo menciona Alonso (1989), al

sostener que:

La actio libera in causa implica, por
consiguiente, de acuerdo con el
criterio aqui sostenido, una desviacion
del principio de culpabilidad y, en su
caso, del principio nullum crimen sine

actione (p. 59).

Ademds, se debe tener en
consideracion que, de acuerdo a lo analizado
por Joachim (2001) «Una soluciéon de la
excepcion no expresamente prevista en la
ley, implica una clara violacion del principio

Nullum crimene sine lege» (p. 68).

Para Pérez (2016), nuestra realidad
peruana rechaza la aplicacion del actio libera
in causa, pues considera requisitos no
establecidos en la ley y exige que la
culpabilidad se remonte en los origenes del
estado pasional, cuando la norma exige que
aquella concurriese en el momento de la
comision del ilicito (articulo 9 del Cddigo
Penal), considerando que vulneraria el
principio del nullum crimen sine lege y la
ampliacion del momento temporal de la
comision del hecho quebraria el principio de
culpabilidad y provocaria peligro para la

seguridad juridica. (p. 50)

Finalmente, Dimock en su articulo
«Actio libera in causa»> admite la posicion de
que, si los delitos requieren un acto
voluntario (acto real), los que actian
involuntariamente, en consecuencia, no
pueden satisfacer los elementos de su
conducta; por ejemplo, si se tratase de un
ebrio incapaz de satisfacer el elemento de
conducta del actus reus (acto culpable), y, es

mas, ningun acto satisface el concepto de
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tener relaciones sexuales como requiere el
acto reus de dicho delito, en consecuencia su
actuacion involuntaria no cumple con la
voluntad requerida para los delitos. (Dimock,
2013),

VIII. POSITIVIZACION DEL ACTIO
LIBERA IN CAUSAEN EL CODIGO PENAL
PERUANO.

Guevara (2018), en la tesis
«Fundamento de la punicion de la actio libera
in causa en el derecho penal peruano» se
aprecia que realiza la siguiente distincion en

una de sus conclusiones:

A diferencia de lo sucedido en el
articulo 20 del Codigo Penal espafiol,
en el articulo 20 del Cddigo 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.
(p. 137)

Perez O. (2016) en su tesis titulada
«La actio libera in causa aplicado en la Corte
Superior de Lima el afio 2014 y su impacto en
el derecho penal», considera que cada hecho
debe ser analizado de forma particular
las circunstancias

teniendo en cuenta

concretas, pues:

[...] si el autor antes de embriagarse
planeé violar a una determinada
mujer, pero una vez embriagado viold
a una mujer completamente
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diferente, por regla general no
puede considerarse que quiso 0
aceptd la violacién que a la postre
realmente cometid. En tal caso, el
autor, al no coincidir plan y ejecucion,
por regla general no puede ser

condenado por un delito de violacion
[...]. (p. 72)

Asimismo, considera, que el Cddigo
Penal al no regular la aplicacion del actio
libera in causa, a su juicio, esto deberia ser
fundamentado en la jurisprudencia, empero,
sin perjuicio de que aquello sea incluido en el
Codigo Penal al igual que ha sucedido con la
comisidon por omision. (Pérez O. , 2016, pp.

Viyv)

Esta falta de regulacion también se da
en el Caodigo Penal de Paraguay, pues en su
articulo 23 se establece que aquél que tenga
una grave perturbacién de la conciencia esta
exento de pena, empero, para Cafete,
«Deberia incluirse [...] un segundo inciso que
prevea una excepcion para la constelacion de
casos de la alic, es decir, para cuando el autor
haya causado su estado de irreprochabilidad
con miras a la posterior comision de un
delito» (Cafiete, 2016).

En ese mismo sentido se pronuncia Reynaldi

(2008), cuando indica que:

Mientras no se legisle expresamente la
estructura de la alic, tal como el caso
espanol, no se puede en absoluto
optar por una teoria de la sancién, sin
sistema

desnaturalizar el penal,

vulnerando los  principios que
constituyen su eje funcional vy
normativo. Sin embargo,

consideramos que no se deberia
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sancionar de un modo tan genérico
esta figura, tal como lo ha hecho el
cddigo penal espaiiol, sino Unicamente
determinados Casos, debiendo
excluirse los relativos a la ausencia de
imputabilidad y algunos relativos a los

de accién [...]. (p. 21)

Asimismo, para Pérez J. (2016) Lopez,
no es posible sostener al actio libera in causa
doloso o culposo, sin una disposiciéon legal
gue establezca esa excepcion dentro de la
parte general del Cédigo Penal, ya que «otra
interpretacién constituiria una inadmisible
ampliacion contra legem de la punibilidad vy,
por ende, una lesion al principio de legalidad

penal». (p. 51)

Ademas, conforme lo dijo el profesor Pefia
Cabrera (2017):

Nuestra realidad criminoldgica revela
que los delincuentes mas avezados
acostumbran a drogarse o a ingerir
determinadas dosis de alcohol, a fin de
acometer a sus victimas con mayor
frialdad, o en todo caso, existen otros
que necesitan ingerir esta clase de
sustancias para adquirir valor en la
plasmacién de su proceder criminal.
(p. 904)

Por su parte, Castillo (2015), considera que:

[...] la Unica forma correcta de enfocar
el problema de la alic dolosa es
regulandola legislativamente. Es el
legislador quien debe establecer como
punible la «actio praecedens» y la
excepcion que representa, para la alic,

el principio de coincidencia entre el
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momento de la
imputabilidad. (p. 113)

accion 'y la

IX. CONCLUSIONES

Como hemos podido apreciar, la figura
del actio libera in causa trae consigo una
diversidad de posiciones contrapuestas,
empero, enfocandonos en nuestra realidad
nacional, la Corte Suprema utiliza esta figura
sin que exista una norma expresa que le
faculte, lo cual generaria la vulneracion del
principio de legalidad (nullum crimen sine
lege), por ello considero que, si ni la
jurisprudencia, ni los acuerdos plenarios han
fundamentado el actio libera in causa, es
necesario que se implemente un articulo que
regule esta figura dentro del Cddigo Penal,
mas si se considera que esta omision y la
aplicacién de la eximente o atenuante de
responsabilidad por inimputabilidad o Ia
disminucion de esta de forma preordenada

resultaria insatisfactorio.

A partir de ello, el actio libera in causa,

deberia implementarse  en nuestro

ordenamiento  juridico procurando no
vulnerar el principio de legalidad y reproche
personal, teniendo en cuenta el momento de
la comision del ilicito (articulo 9 del Cddigo
Penal) y el dolo requerido con el que se actud

para cometer el ilicito penal.

Por ello, considero que la posicion
alemana es la mas acertada, por resultar
completa y mejor estructurada. Como se
estudio, en el Cddigo Penal aleman se
consideré como un delito el acto de colocarse
en estado de ebriedad para cometer un ilicito,
pues sancionaron el hecho de que con dolo
planearan la comision del delito en estado de

inimputabilidad, siempre que no sea posible

283



sancionar al agente por el ilicito cometido por
no encontrar en ello la conciencia y voluntad,
dicha pena no puede superar la sancion por
la vulneracion del bien juridico protegido. En
ese sentido, debemos considerar que existen
dos tiempos: el primer es la puesta en estado
de ebriedad para cometer el ilicito y la
segunda es la comisién del delito en ese

estado de inimputabilidad.

Por lo que, la propuesta versaria en:
1) Considerar como delito el acto de
colocarse en estado de ebriedad para
cometer un ilicito penal premeditado —para
ello, el plan de embriagarse debe coincidir
con la ejecucion dada—; y 2) sancionar por
el delito planeado teniendo en cuenta los
articulos 20 y 21 del Cédigo Penal, —atenuar
la pena o eximir de responsabilidad de
acuerdo al periodo de embriaguez o
drogadiccidn que se encuentre el agente
activo—. Entonces, cuando una persona se
coloque en estado de ebriedad para cometer
un ilicito seria sancionado por dicha accion,
ademas de ser sancionado por el delito
cometido, lo cual no constituiria una doble
sancion por un mismo hecho, pues, como ya
lo he explicado, el actio libera in causa tiene
dos momentos, el primero es la puesta en
ebriedad para cometer el ilicito y el segundo

es la comision del ilicito en si.
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