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I. Introducciéon

En un Derecho penal conformado a partir de la politica criminal,
la primera mirada debe dirigirse hacia el problema: hacia el conflicto
social que esta llamado a regular; para después proceder a la integra-
cién del mismo dentro de los parametros de imputacion de responsa-
bilidad, y llegar asi a una solucién juridico-penal. Es preciso, enton-
ces, determinar si una situacién social, una conducta prima facie
contraria a las normas del ordenamiento, puede subsumirse en las dis-
posiciones del mismo y puede, en suma, atribuirse responsabilidad. En
dicho proceso, hay ocasiones en las que, no obstante, pueden surgir
tensiones dificilmente resolubles entre problema y sistema; casos tales
como aquéllos en los que, con respecto a un supuesto que puede ser
calificado como un problema de indole juridicopenal por afectar la con-
ducta a bienes juridicos penalmente protegidos, la aplicacién de la con-
secuencia juridica pena se muestra no sélo necesaria desde pardame-
tros preventivos, sino ademds correcta desde los criterios de
merecimiento de pena, pero sin embargo los marcos de imputacién que
perfilan el sistema del delito no son capaces de englobar dicho supues-
to, decayendo entonces el requisito previo de legitimidad para la impo-
sicién de pena.
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Pues bien, es ante este tltimo conflicto frente al que se enfrenta la
dogmatica juridico-penal con la figura de la actio libera in causa (alic,
en adelante): un grupo de acciones, politico-criminalmente necesita-
das y merecedoras de sancién penal, cuya particular estructura es de
muy dificil acomodo en los criterios de adscripcién de responsabilidad
que conforman el sistema del delito. En este sentido, lo que caracteri-
za la figura de la alic, lo que la convierte en un verdadero conflicto para
la dogmatica, es que viene a poner en tela de juicio la capacidad ins-
trumental de la teoria del delito, al mostrarse el sistema incapaz de dar
una solucién a un problema politico-criminall. Y es quiza por operar
como piedra de toque de la predicada fluidez entre sistema y proble-
ma, por lo que se ha producido en la actualidad un verdadero renaci-
miento de la cuestion?.

Muestra de ese renacimiento es que, habiendo estado practicamente
huérfana de atencién por parte de la doctrinal espafola desde la publi-
cacién de la brillante tesis doctoral de Joshi Jubert en 19923, en el bre-
ve periodo que va de 2001 a 2003 han aparecido tres importantes mono-
grafias sobre la materia: Gonzalez Rivero, Pilar, Strafrechtliche
Zurechnung bei Defektzustinden: Zugleich ein Beitrag zur allgemeinen
Zurechnungslehre, Berlin, 2001; Diaz Pita, M.* del Mar, Actio libera in
causa, culpabilidad y Estado de Derecho, Valencia, 2002, y Demetrio
Crespo, Eduardo, La tentativa en la autoria mediata y en la actio libera
in causa, Granada, 2003. La finalidad de este breve estudio va orien-
tada a analizar los contenidos de dichos trabajos en relacién con la fun-
damentacién de la responsabilidad penal en los supuestos de alic, labor
que creo de interés no sélo en aras de dar a conocer al lector su con-
tenido, sino por el hecho de que cada una de ellas opta por un mode-
lo de solucién distinto al problema, de modo que su exposicion criti-
ca conjunta permitird, a su vez, mostrar un panorama mas 0 menos
completo de las lineas de discusion trazadas por la doctrina. Antes de

1" Con razén ha afirmado MiR PUIG, en el Prélogo a la obra de su discipula Jos-
hi Jubert, La doctrina de la «actio libera in causa», que se trata de uno de los «puntos
oscuros» de la teoria del delito.

2 En el ambito de la doctrina alemana, destacar que en el reciente Libro-home-
naje a Hirsch, tres de las contribuciones (Jerouscheck, Schliichter, Spendel) tratan
sobre esa figura. Y que la sentencia del BGH 42, 235 (de 22 de agosto de 1996), en la
que se analizan diversos problemas vinculados a dicha figura, ha sido objeto nada
menos que de ocho comentarios doctrinales distintos. Sobre dicha sentencia en la doc-
trina espafiola cfr. Diaz PITA, Actio libera in causa, culpabilidad y Estado de Derecho,
2002, pp. 21 ss.

3 La doctrina de la «actio libera in causa» en Derecho penal (ausencia de accion
o inimputabilidad provocadas por el sujeto), Barcelona, 1992.
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comenzar, no obstante, una advertencia: dicho anéalisis se apartara del
formato habitual de las recensiones bibliogréficas, en el que, aparte de
los consabidos halagos al autor, se suele entrar a valorar aspectos pro-
pios de la obra comentada, tales como su estructura y presentacion, la
metodologia empleada, la completud de las fuentes consultadas, etc.
Por el contrario, la exposicién se centrara en el contenido argumental
de la obra con exclusiva relacién a la alic, y se hara desde una pers-
pectiva eminentemente critica. De modo que la ulterior toma de pos-
tura personal de quien esto escribe sobre la citada figura dogmatica
—que no me resistiré a exponer*— en absoluto habra de implicar una
mejor valoracién sobre la obra con cuyos postulados coincida. De igual
manera, e inversamente, las objeciones tedricas que sobre sus respec-
tivos puntos de vista se formulen, en absoluto deberan interpretarse
como una critica a la calidad intrinseca de la obra de referencia.

Concluida esta digresion, serd preciso, antes de pasar al estudio
individualizado de las citadas obras, introducir algunos conceptos ba-
sicos.

II. La «actio libera in causa». Concepto y principios
implicados

Desde una concepcién amplia, la alic puede definirse como el con-
junto de supuestos en los que un sujeto lesiona (o intenta lesionar) un
bien juridico en un estado o situacién que impide la imputacién de res-
ponsabilidad penal, pero habiendo provocado él mismo, dolosa o
imprudentemente, ese estado defectuoso>. Dada esa provocacién pue-
de entonces afirmarse que, si bien la accién lesiva del bien juridico no
es libera in actu, si es, en todo caso, libera in causa. Estructuralmente,
entonces, este tipo de conductas presenta dos secuencias distintas: pri-
mero, la actio praecedens, o «accién de provocacién», con la que el suje-
to provoca un estado o una situacién «defectuosa» para la imputacién
de responsabilidad penal; y segundo, la actio posterior, o «accién defec-
tuosa», con la que, inmerso en ese estado o situacién, lesiona o pone
en peligro el bien juridico protegido; ademas, ha de existir entre ambas
conductas una relacién de medio a fin (o algtin vinculo de imputacién
subjetiva), estando la realizacién de la accién de provocacién orienta-

4 Algunas de las consideraciones que se efectuaran en las paginas siguientes reci-
ben un méas amplio tratamiento en un trabajo mas extenso de préxima publicacién.

5 Similar es el concepto amplio que aparece en JosHI JUBERT, Actio libera in cau-
sa, p. 117.
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da a la posterior lesion del bien juridico por medio de la accion en esta-
do defectuoso.

Ateniéndonos a esta nocién amplia y genérica, podria, en princi-
pio, incluirse bajo la figura de la alic la provocacién de cualquier for-
ma de exclusion de responsabilidad penal, desde la provocacién de una
situacién de ausencia de accién hasta la ausencia de imputabilidad,
pasando por la provocacién de un estado de justificacién (actio illici-
ta in causa), de una situacién de necesidad exculpante, de un error de
tipo o de prohibicién o de una causa de inexigibilidad. En cualquier
caso, dicha concepcién amplia no es en absoluto unédnime en la doc-
trina, existiendo tanto posturas que restringen la alic a los casos de
provocacion de situacién de inimputabilidad®, como posturas inter-
medias, que admiten tanto la provocacién de una situacién de inim-
putabilidad como la provocacién de una situacién de ausencia de
acciéon’. En lo que sigue, a efectos estipulativos, operaré con este ulti-
mo concepto intermedio —y ello aunque los autores de referencia ope-
ren con un ambito distinto del concepto8, sobre lo que no entraremos
a discutir—. Del mismo modo, me limitaré al ambito de la alic dolo-
sa, por cuanto es en torno a ella donde ha adquirido mayor contro-
versia la discusién, considerando la mayoria de la doctrina, por el con-
trario, que no es precisa una particular estructura de alic para
establecer responsabilidad por imprudencia, por cuanto, al no ser
necesario determinar un momento puntual de inicio de la tipicidad
—el comienzo de la tentativa—, el resultado puede imputarse a cual-
quier fase anterior donde se haya evidenciado ya una vulneracién al
deber de cuidado vinculado a dicho resultado tipico®. Asi, por ejem-
plo, si un conductor al volante se queda dormido y en ese estado atro-
pella a un peatén y lo mata, el resultado podrd imputarse ya al momen-
to en que el sujeto comienza a quedarse dormido.

Como ha sido ya mencionado, el problema en la actio libera in cau-
sa radica en que, a pesar de ser considerada undnimemente merece-
dora de sancién penal, los criterios de atribucion de responsabilidad
que conforman el sistema del delito no son susceptibles de abarcar esos

6 Tal es la concepcion de HRUSCHKA, JuS 1968, p. 555.

7 Tal es, por ejemplo, la concepcién de ALoNso ALamo, ADPCP 1989, pp. 62, 71,
74 ss.; o de LACKNER/KUHL, StGB § 20/25, entre otros.

8 Tal es el caso de Diaz Pita, Actio libera in causa, pp. 111 ss.; no asi de DEME-
TRIO CRESPO, Tentativa, p. 126.

9 Cfr., entre otros, PUPPE, JuS 1980, p. 350; JosHI JUBERT, Actio libera in causa,
pp. 392 ss., p. 393; OtTO, Jura 1986, p. 433; RoxiN, AT 20/58; RoxiNn, ADPCP 1988, p.
26; ESER/BURKHARDT, Derecho penal, p. 363.
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supuestos. Concretamente, ello es debido a la exigencia que imprime
el llamado principio de coincidencia, como concrecién del principio de
culpabilidad!0.

El principio de coincidencia, o de simultaneidad, atiende a la estruc-
tura temporal de los presupuestos de la culpabilidad, y establece la exi-
gencia de una congruencia temporal entre la accién realizada y los
requisitos subjetivos de responsabilidad —dolo y culpabilidad en sen-
tido estricto— que se remiten a dicha acciénl!l. En otras palabras, para
establecer responsabilidad penal los elementos objetivos y subjetivos
del delito deben coincidir en un mismo momento. Asi, dicha exigencia
impone, de una parte, una congruencia plena tanto entre la realizacién
del tipo objetivo y su aprehensién por el dolo, de una parte, como entre
el injusto y la culpabilidad, de otral2. De este modo, queda vedada toda
imputaciéon de responsabilidad basada tanto en un dolus antecedens o
en un dolus subsequens!3, como la basada en una culpa antecedens o
en una culpa subsequens.

Desde el respeto a este principio, sila capacidad de culpabilidad no
acontece durante toda la fase de realizaciéon de la conducta tipica
(excluyendo, obviamente, la fase del resultado), no podremos castigar
por el delito consumado. Asi, por ejemplo, si un sujeto comienza la rea-
lizacién de un delito y antes de ejecutar todo lo necesario para produ-
cir el resultado entra en un estado de inimputabilidad, produciendo la
lesién en dicha situacién, no podremos castigar por delito consuma-
do, porque no estaremos, por decirlo asi, ante una «culpabilidad de ten-
tativa acabada»; esto es, el sujeto no habra realizado imputablemente
la totalidad de la accién tipica, por lo que sélo podra ser hecho res-
ponsable de una tentativa inacabadal4.

Pues bien, es este principio el que va a centrar la discusién en la
alic, por cuanto lo que caracteriza a esa figura es que la fase en la que

10 Asi, HORN, GA 1969, pp. 291 ss.; RoxiN, ADPCP 1988, p. 24. Ulteriores refe-
rencias en JOSHI JUBERT, Actio libera in causa, p. 343.

11 Sobre el principio de coincidencia, cfr., con caracter general, HRUSCHKA, AT,
pp. 1 ss., y passim.; NEUMANN, Zurechnung, pp. 14 ss.; JoSHI JUBERT, Actio libera in cau-
sa, pp- 333 ss.; ESER/BURKHARDT, Derecho penal, pp. 353 ss.

12 También rige, por ejemplo, en las causas de justificacion: entre las relaciones
existentes entre la accion de defensa o salvacién y la representacion subjetiva acerca
del caracter salvador o defensivo de dichos actos. En este sentido, JOSHI JUBERT, Actio
libera in causa, p. 336.

13 Cfr. HRUSCHKA, AT, pp. 1 ss., 4 ss.; RoxIN, AT 11/75 ss., presentando lo relati-
vo a la «dimension temporal» del dolo.

14 Cfr. HorN, GA 1969, pp. 291 s.; WOLTER, Leferenz-FS, pp. 566 ss.; OTTO, Jura,
p. 433; ALONSO ALaMo, ADPCP 1989, p. 84 ss.
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el sujeto ejecuta la accién lesiva no coincide temporalmente con la fase
en la que actiia imputablemente. Estariamos, en otras palabras, ante
una culpa antecedens, que en virtud del principio de coincidencia ha
de ser irrelevante para el Derecho penal, por lo que la conducta habria
de quedar impune. Por lo demas, desde el punto de vista del Derecho
positivo, el principio de coincidencia aparece consagrado tanto en el
StGB como en el CP vigente. En el primer cuerpo legal citado, su § 20
dispone que «actia sin culpabilidad el que durante la realizacion del
hecho debido a alguna enfermedad mental (...) es incapaz de com-
prender el injusto del hecho o de comportarse segin dicha compren-
si6én»15. Por lo que respecta al Derecho penal espafiol, la introduccién
del CP de 1995 ha incorporado una novedad importante en este aspec-
to, que sera sustancial para la discusion. A diferencia del texto dero-
gado, en el que no se establecia mencién expresa de dicha exigencia,
el actual articulo 20 dispone que la anomalia o alteracion psiquica que
impida al agente comprender la ilicitud del hecho (apartado 1.°) o el
estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohélicas o
drogas téxicas, etc. (apartado 2.°), para poder eximir de pena debera
presentarse «al tiempo de cometer la infraccion penal», estableciéndo-
se, asi, la exigencia de una coincidencia temporal plena entre la reali-
zacién de dicha infraccién penal y la capacidad de culpabilidad.

En suma, toda solucién doctrinal que pretenda darse al problema
de la alic, tiene que enfrentarse al principio de coincidencia. Como ha
afirmado recientemente Schiinemann, «la valoracién de la actio libe-
ra in causa es verdaderamente la piedra de toque de la seriedad en la
puesta en practica de la idea de la culpabilidad»!. Es por esta razén
por la que todas las soluciones doctrinales propuestas han girado en
torno a este principio, ya asumiéndolo, ya intentando sortearlo o rela-
tivizarlo. Prescindiendo en este estudio de otras tesis alternativas!?, la
discusion sobre la alic ha girado en torno a dos opciones basicas:

1. Considerar la posibilidad de establecer una excepcién al princi-
pio de coincidencia, alterandose entonces las reglas generales de
la culpabilidad, y admitiendo la correcciéon de una imputacién
extraordinaria basada en una culpa antecedens. Ello es lo que

15 Traduccién tomada de JosHI JUBERT, Actio libera in causa, p. 338. (Cursivas
anadidas). Esa férmula se repite en el § 21, relativo a la culpabilidad disminuida.

16 SCHUNEMANN, La culpabilidad: Estado de la cuestion, p. 121.

17 Entre las que podria citarse el llamado «modelo de la ampliacién» defendi-
do, desde diferentes presupuestos, por autores como SPENDEL 0 HERZBERG (SPENDEL,
JR 1997, pp. 133 ss.; el mismo, HIRSCH-FS, 1999, pp. 379 ss.; HERZBERG, SPENDEL-FS,
1992, pp. 203 ss.), 0 como STRENG (vid. JZ 1994, pp. 709 ss.; el mismo, JZ 2000, pp.
20 ss.).
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postula el «<modelo de la excepcién», que considera como accién
tipica la realizada en fase defectuosa y funda la imputacién de
culpabilidad en virtud de la accién de provocacién, no coinci-
diendo, entonces, el momento de injusto tipico y el momento de
culpabilidad.

2. Retrotraer el momento de realizacion del injusto tipico a la fase
de provocacién del estado defectuoso, haciendo coincidir la
situacién de culpabilidad con la realizacién de la accién tipica
y respetando, con ello, lo exigido por el principio de coinciden-
cia, si bien al precio —asi se afirma por sus detractores— de alte-
rar los criterios generales de valoracion del injusto tipico y la
tentativa. Tal es la solucién del «modelo de la tipicidad».

IIlI. Tres contribuciones doctrinales recientes!s

1. Demetrio Crespo y la solucion de la tipicidad

I. Laobra, como su titulo indica, no limita su estudio al &mbito de
la alic, sino que, de una parte, abarca mas, abordando la teoria de la
tentativa, en relacién tanto con la fundamentacién de su injusto como
con el comienzo de la tipicidad, tanto en la tentativa inacabada como
en la autoria mediata, y, de otra, abarca menos, por cuanto se limita al
comienzo de la tentativa en los supuestos de alic. No obstante, ha de
ser tenida muy en cuenta en relacién con el tema que nos ocupa, por
dos razones. En primer lugar, por cuanto uno de los aspectos funda-
mentales de discusion en la alic radica precisamente en el comienzo de
su tipicidad —tal como el propio autor destaca (p. 137)—, dado que
cada uno de los modelos genéricos situaran dicho comienzo en dos
momentos distintos: el modelo de la tipicidad tendra que justificar que
la tentativa puede comenzar ya con la fase de provocacién, en aras de
hacer coincidir la fase de tipicidad con la culpabilidad; el modelo de la
excepcion, en cambio, sitiia el inicio de la tentativa tipica en el comien-
zo de la ejecucién, esto es, cuando el agente (ya en estado defectuoso),
se dispone inmediatamente a lesionar o poner en peligro el bien juri-
dico. En segundo lugar, porque los defensores del modelo de la tipici-
dad, en aras de justificar ese adelantamiento del comienzo de la tipi-
cidad, se sirven de los criterios de la tipicidad aplicables a la autoria

18 En la exposicién de las obras las paginas de referencia aparecen en el texto.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



400 RAFAEL ALCACER GUIRAO

mediata, considerando la alic como una variante estructural de aqué-
lla. En este sentido, la mera vinculacién y estudio conjunto de la ten-
tativa en ambas figuras denota ya implicitamente la linea de solucién
que seguira el autor: en efecto, su postura personal se orientara a una
defensa del modelo de la tipicidad, en la linea de autores —y siguién-
dolos de cerca— como Hirsch o Roxin.

Requisito previo para trazar ese paralelismo estructural citado y
legitimar desde la autoria mediata la ubicacién del inicio de la tipici-
dad en la fase de provocacién es la opcién por la llamada solucion indi-
vidual o del autor mediato como criterio del inicio de la tipicidad de la
autoria mediata, opcién que Demetrio toma, siguiendo, en particular,
la concepcién de Roxin, segtn la cual la tentativa en la autoria media-
ta comenzara cuando exista un peligro inmediato para el bien juridi-
co o bien, en todo caso, cuando el autor abandone el control sobre el
curso causal (pp. 119-120); es decir, no habra de estarse al momento
en que el instrumento se dispone inmediatamente a lesionar el bien
juridico, sino que la tentativa comenzara ya en cuando el autor media-
to deje en manos de aquél el curso causal peligroso, aunque reste un
lapso espacio-temporal para la produccién del resultado.

Trasladada esta solucién al ambito de la alic, la fase de provocacion,
en la que el agente se halla en situaciéon de culpabilidad, se corres-
ponderia con la actuacién del autor mediato, y la fase defectuosa con
la del instrumento, de modo que ésta tltima es considerada como un
mero curso causal sin relevancia para la tipicidad de la conducta, que
comenzaria entonces cuando el agente se pone en situaciéon de inca-
pacidad de accién o de inimputabilidad. Tal es, en efecto, la tesis mayo-
ritaria dentro del modelo de la tipicidad, que sostiene que en la alic el
autor se convierte en instrumento de si mismo (Roxin)!?, llegando a
esa identidad estructural con la autoria mediata, tal como, de hecho,
defiende Demetrio Crespo (p. 133), resaltando —junto con otros auto-
res— que ello no ha de interpretarse en el sentido de que la alic sea una
autoria mediata, sino en el de que presentan una similar estructura.
Afirma, asi, que «aun cuando se estimara que la alic no es un caso de
autoria medita, habria que reconocer que existe un paralelismo entre
ambas: en los dos casos tiene lugar una accién mediante la cual el cur-
so del acontecimiento tipico se «transfiere» a un «instrumento» (con
la particularidad de que en la alic el autor se convierte en instrumen-

19" RoxiN, ADPCP 1988, p. 22: «El que se embriaga es, en cierto modo, un autor
mediato, que utiliza su propia persona, en situacién de incapacidad de culpabilidad,
como mediador del hecho, no diferenciandose, en principio, del que se sirve de otra
persona incapaz de culpabilidad para la ejecucion del delito».
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to de si mismo» (p. 138). Asumiendo, por tanto, dicho paralelismo, aco-
ge el modelo de la tipicidad, y procede a contraargumentar frente a las
criticas que tradicionalmente han venido oponiendo los partidarios del
modelo de la excepcién (delitos de propia mano, desistimiento, etc.),
siguiendo muy de cerca, como ya se puso de manifiesto, las razones ya
aportadas por Roxin o Hirsch.

Mas relevante, entonces, que repetir esos argumentos es poner de
manifiesto las consideraciones del autor acerca de la compatibilidad
del modelo por él defendido con la regulacion establecida por el Codi-
go Penal espariol. La figura de la alic, afirma, aparece recogida en los
numeros 1y 2 del articulo 20, si bien no comparte la opinién de que
dichas referencias legales constituyan una verdadera «excepcién al
principio de culpabilidad» —ni tampoco «que el principio de culpabi-
lidad pueda ni deba excepcionarse en ningiin supuesto»—, sino que
considera que no es mas que «una declaracién legal de que a los corres-
pondientes casos de alic dolosa e imprudente no les es aplicable la exi-
mente correspondiente, y que por tanto, no deben quedar impunes (es
mas una opcién politico-criminal que propiamente dogmatica)» (p.
127). Y concluye, a continuacion, destacando la compatibilidad de la
regulacién positiva con sus puntos de llegada: «De dicha declaracion
legal no cabria deducir, en todo caso, el rechazo de la imputacién a la
actio praecedens, accién que viene caracterizada en la alic por confi-
gurarse (...) no como un mero acto preparatorio, sino como un inicio
de la ejecucion». Es decir, el modelo de la tipicidad es compatible con
el articulo 20, si bien no llega a afirmar —al menos no expresamente—
que sea el tinico compatible.

II. En la medida en que el nucleo duro de los argumentos de
Demetrio Crespo en su defensa del modelo de la tipicidad son origi-
narios de la doctrina alemana, y en la medida en que considero que tal
es el modelo de solucién correcto para el problema de la imputacién
de responsabilidad en los supuestos con estructura de alic, no habria
lugar a un extenso comentario critico sobre la concepcién del autor.
No obstante, el problema es que el autor, después de acoger y hacer
suyos dichos argumentos, parece desdecirse de los mismos y sucum-
bir a las objeciones emitidas por el sector critico al modelo de la tipi-
cidad, por cuanto al final de sus consideraciones termina por afirmar
que «aqui no se comparte, en cualquier caso, la idea de que deba cas-
tigarse al sujeto que se embriaga con intencién de obtener el valor sufi-
ciente para matar a su enemigo, pero finalmente no llega a salir de
casa» (p. 140), es decir, la idea de que la provocacion del estado de inim-
putabilidad (iltimo momento en que el agente acttia culpablemente)
constituye ya el inicio de la tipicidad; idea que representa el pilar cen-
tral donde gira todo el modelo de la tipicidad, por cuanto esa es la tini-
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ca via de hacer coincidir injusto y culpabilidad y, por ello, de respetar
el principio de coincidencia. Y el problema es que en sus considera-
ciones no encuentro argumentos que permitan justificar esa conclu-
sién, ni tampoco un criterio que pueda erigirse en alternativa de cara
a la determinacion del inicio de la tipicidad en la alic.

Tras rechazar por razones dogmaticas la solucién de la «provoca-
cién relevante» de Joshi Jubert (p. 140), que si llegaria a esa conclu-
sién —no es momento ahora de valorar esa concepcién—, afirma que
el fundamento para sostener la afirmacién antes citada pudiera extra-
erse de la postura de Farré Trepat?9, a partir de un razonamiento poli-
ticocriminal relativo a la ausencia de necesidad de pena en esos supues-
tos, sobre la base de la menor proximidad de peligro. No obstante,
dicha concepcién —consistente en exigir para el castigo de la tentati-
va en la alic y autoria mediata una condicién objetiva de punibilidad
consistente en la puesta inminente en peligro del bien juridico— es
igualmente rechazada, afirmando —con razén— que sin necesidad de
pena la conducta no tendria por qué considerarse constitutiva de un
injusto penal, dado que careceria de la base minima para fundamen-
tar la antijuridicidad de la conducta (pp. 140-141)21,

20 En su articulo titulado «Sobre el comienzo de la tentativa en los delitos de
omision, en la autoria mediata y en la “actio libera in causa”», en Estudios Penales y
Criminolégicos, XIII, 1990, pp. 43 ss.

21 Esa objecion de caracter dogmatico habia sido ya resaltada por mi en ALCA-
CER GUIRAO, Tentativa y formas de autoria, pp. 146 ss., junto con otras de diversa indo-
le. DEMETRIO CRESPO, La tentativa en la autoria mediata, pp. 115, considera que dichas
criticas a la postura de Farré son cuanto menos excesivas, e incluso contradictorias,
y ello por dos razones: en primer lugar, porque la «acuso» de no respetar los presu-
puestos de un concepto de injusto basado en el peligro al bien juridico, siendo asi
que tal es el punto de partida de la autora; y en segundo lugar, porque objeto que su
postura limita en demasia la punicién de la tentativa en la autoria mediata, frustrando
lo necesario desde el fin preventivo-general de la pena, lo cual es asimismo desacer-
tado porque la autora sigue el modelo de solucion individual, que satisface amplia-
mente las exigencias preventivas. Pues bien, a mi modo de ver nada tiene de contra-
dictoria la critica y si, por el contrario, la argumentacién de este autor, que considero
incurre en un vicio de circularidad. De una parte, la razén por la que objeto que Farré
prescinda del criterio del peligro al bien juridico es precisamente porque Farré afirma
acoger dicho presupuesto y, sin embargo, pospone el castigo de la tentativa a la accion
del instrumento a pesar de afirmar que ya en la accion del autor mediato concurre un
peligro para el bien juridico. En otras palabras, la critica es interna, relativa a la inco-
herencia entre las premisas y las conclusiones de su argumentacion. Por ello, inten-
tar rebatir esa critica simplemente reiterando la premisa no rebate nada. Y lo mismo
puede decirse de la segunda razén alegada por Demetrio: afirma que mi objecién rela-
tiva al restrictivo ambito de punicién y su disfuncionalidad con el cometido preventi-
vo-general es incongruente con el hecho de que Farré siga la solucion del autor media-
to (o individual), que satisface ampliamente dichos fines. Pues bien, mi critica a Farré
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Rechazadas ambas concepciones, Demetrio Crespo expone cua-
les habrian de ser las lineas generales de solucién, si bien sin con-
cretar criterio alguno, e incluso incurriendo, a mi modo de ver, en
contradicciones. Lo primero que manifiesta es que «sera decisivo, a
mi juicio, si en el caso sometido a analisis quedan, segtn el plan del
autor valorado desde el plano objetivo, actos intermedios esenciales
que llevar a cabo, y sobre todo, si puede afirmarse que se ha produ-
cido ya la pérdida voluntaria del control del riesgo» (p. 141). Ello
parece ser contradictorio porque fusiona dos criterios necesaria-
mente diversos: el propio del inicio de la tentativa inacabada (ausen-
cia de actos intermedios esenciales) y el aplicable a la autoria media-
ta —que el autor considera, con razén, una variante estructural de
la tentativa acabada (pp. 101 ss.)—, siendo asi que en otro lugar de
la obra habia manifestado, también con razén, que la tentativa en la
autoria mediata no puede seguir los criterios propios de la tentativa
inacabada (p. 121)22,

Después de esa consideracion introductoria, ratifica que «parece
l6gico que el sujeto realice algo mds que embriagarse para que la con-
ducta resulte relevante para el Derecho penal» (p. 141, cursivas ana-
didas), sin poner de manifiesto, en cualquier caso, qué es lo que ha
de hacer el sujeto para que se inicie la tentativa. Si lo que se viene a
afirmar es que tiene que realizar los actos que pondran inmediata-
mente en peligro el bien juridico, entonces ya no estaremos ante un
modelo de la tipicidad, sino ante un modelo de la excepcién, por cuan-
to esa fase de accién generadora de un peligro inminente, que fun-
damentaria el injusto tipico, formaria parte ya de la fase defectuosa,
no coincidiendo entonces objeto y fundamento de la imputacién de
responsabilidad, opcién que es rechazada de plano por Demetrio
Crespo (p. 141). Por altimo, y —en lo que alcanzo— sin relacién argu-
mental con lo anteriormente afirmado, termina por establecer una
distincién entre «inicio de la ejecucién objetivamente dirigida a la

va dirigida precisamente en tanto en cuanto su solucién se aleja de la del autor media-
to, al posponer el castigo de la tentativa a la intervencién del instrumento: esto es,
siguiendo en realidad la solucién del instrumento (o solucién global). Por ello, no sir-
ve para rebatir dicha critica argumentar con los perfiles propios de un modelo de solu-
cién doctrinal que en realidad Farré no acoge. En este sentido, lo mismo puede afir-
marse de la concepcién de Demetrio: no podria defenderse de esas mismas objeciones
politicocriminales alegando que él acoge un modelo de la tipicidad (que es el trasunto
de la solucién individual en el ambito de la alic) por cuanto en realidad no parece
seguir sus criterios.

22 Si bien indirectamente, sirviéndose y considerando como validos argumen-
tos de otro autor.
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lesion del bien juridico» (que hasta el momento lo habia considerado
requisito suficiente para el comienzo de la tentativa tipica: p. 138) y
«6rbita del tipo», entendiendo que puede haber casos en los que se dé
lo primero pero no lo segundo. La oracién completa es la siguiente:
«cuestion distinta es que, habiéndose producido un comienzo de eje-
cucién mediante una accién objetivamente dirigida a la lesién de un
bien juridico, la accién entre ya por ello necesariamente en la 6rbita
del tipo, cosa que no sucede en el caso (...) en el que alguien se embria-
ga con intencién de matar, pero finalmente omite continuar actuan-
do» (p. 141).

En suma, a mi modo de ver esa conclusion es contradictoria con la
defensa que habia formulado del modelo de la tipicidad, segtin el cual
la tentativa en la alic comenzara —siguiendo la simetria estructural con
la autoria mediata— cuando el agente abandone el control del curso
causal, lo que se produce cuando, decidido o asumiendo la realizacién
de un delito, el sujeto se pone a si mismo en situaciéon de ausencia de
culpabilidad o de accién, por cuanto a partir de ese momento dismi-
nuye la posibilidad de control del riesgo. Asi, resalta que «también en
la autoria mediata (...) el injusto comienza en su actio praecedens, es
decir, en un momento anterior al de la accién que «inmediatamente»
lesiona el bien juridico» (p. 138). Asimismo, pone de relevancia que es
preciso diferenciar «en su valoracién juridica entre la actio praecedens
del sujeto A consistente meramente en «beber en exceso», y la actio prae-
cedens del sujeto A «beber en exceso, con el propésito de cometer una
infraccién penal, habiendo previsto o debiendo prever su comisién (p.e.
la de matar a B)», porque, aunque el aspecto subjetivo no sea definiti-
vo si debe concedérsele cierta importancia, en la medida en que la valo-
racion de hechos con igual apariencia puede conducir, sin embargo, a
resultados distintos en el plano objetivo» (p. 137). Asi, mientras el pri-
mer supuesto no puede castigarse «porque la vida de su enemigo B en
ningdn caso estuvo sometida a peligro alguno», el segundo «si podria
llegar a serlo si estimamos que se trata de una situacién de peligro para
el bien juridico en el sentido de una peligrosidad objetiva ex ante de la
accion, bien que éste no sea todavia inminente» (pp. 138-139). La cues-
tién sigue incontestada: ¢cuando podemos afirmar ese peligro seguin
Demetrio Crespo? ¢Qué es ese «algo mas» que tiene que realizar el
autor? Si bien por un lado parece afirmar que habra casos en los que
ya el hecho de beber asumiendo subjetivamente la posterior realizacién
delictiva generen ya un peligro tipico sin necesidad de hacer mas, des-
pués resulta que el agente ha de hacer siempre algo mas, es decir, con-
tinuar con los actos dirigidos a la produccién del resultado. Pero la
cuestién es que si la tentativa comienza a partir de la realizacién de
esos actos ulteriores, estaremos ya en la fase de inculpabilidad, y ya no
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se podra hacer coincidir el injusto tipico con la culpabilidad, tal como
exige el principio de coincidencia que este autor considera presupues-
to irrebasable de la imputacién de responsabilidad.

III. En suma, el autor no termina por concretar como delimitar
el comienzo de la tentativa en la alic, por lo que parece oscilar entre
ambos modelos de solucién. Desde mi punto de vista, creo que desde
dentro del modelo de la tipicidad pueden discriminarse situaciones de
mayor o menor peligro en casos objetivamente similares como «beber
en exceso» orientados a la posterior comisién delictiva y, por tanto,
delimitar la irrelevancia de la relevancia tipica. Pero para ello no es pre-
ciso —ni congruente desde el modelo de solucién citado— exigir que
el agente realice actos posteriores que ya formaran parte de la fase
defectuosa.

La cuestién primordial, en cualquier caso, es previa: ¢es suficien-
temente grave el peligro existente para el bien juridico en ese momen-
to (provocacién del estado de inimputabilidad) como para justificar pri-
ma facie el castigo desde el merecimiento de pena? Pues bien, considero
que, con caracter general, debe responderse afirmativamente. Frente
al mero hecho de beber, la accién de embriagarse para después delin-
quir, siendo incapaz de motivacién normal en contra del mensaje nor-
mativo y disminuyéndose notablemente la capacidad volitiva de deci-
sién del sujeto, aumenta el grado de peligro de produccién de
resultado, en la medida en que el propio sujeto disminuye o anula dolo-
samente las posibilidades de control sobre la fuente de peligro en que
él mismo se convierte. Y ese aumento del peligro posee, a mi entender,
la trascendencia suficiente para convertir la acciéon en penalmente rele-
vante. En cualquier caso, el acento no debiera ponerse directamente
en el peligro existente para el bien juridico, al menos no entendido
como un resultado de peligro, de inminente desenvolvimiento en el
resultado de lesién, sino mas bien, y siguiendo con el paralelismo con
la autoria mediata, en la capacidad de control por parte del destinatario
de la norma del foco de peligro que amenaza, de forma més o menos
inmediata, el bien juridico?3. Pues bien, no otra cosa es lo que ocurre
en la alic: el agente que dolosamente se pone en estado de ebriedad con
el fin o la clara representacién de que sera muy probable que delinquira
en ese estado se convierte, en ese momento, en un foco de peligro y, en
cuanto cae en ese estado defectuoso, en el que ya no puede dominar

23 Tal es el criterio que sostengo para determinar la tentativa en la autoria medi-
ta: la tentativa comenzara cuando el agente abandone o pierda voluntariamente el
control sobre el riesgo para el bien juridico (ALCACER GUIRAO, Tentativa y formas de
autoria, pp. 173 ss.).
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plenamente su conducta, pierde el control sobre ese foco de peligro:
sobre sf mismo. Y, si bien es cierto que temporalmente puede ser atn
lejana la efectiva lesion del bien juridico desde que el sujeto se coloca
en ese estado defectuoso, la diferencia cualitativa que imprime la pér-
dida de control sobre el peligro otorga ya prima facie una gravedad rele-
vante penalmente a la situacién?24.

En cualquier caso, la cuestion de si la actio praecedens conlleva o
no un peligro en grado suficiente para ser tenido en cuenta por el Dere-
cho penal y erigirse en el comienzo de un injusto tipico no podra afir-
marse con caracter aprioristico, sino que tendra que analizarse caso
por caso, teniendo en cuenta las circunstancias que rodean el hecho,
asi como el plan del autor?>. Asi, por ejemplo, no puede considerarse
igual de peligrosa la accién de quien, con el propésito de pegar una
paliza a su mujer, se emborracha en la habitacién contigua a la que se
encuentra ésta, que la acciéon de quien se emborracha con el propési-
to de robar un banco, teniendo todavia que conducir 15 kilémetros para
llegar al mismo, siendo probable que o bien tenga un accidente o bien,
por quedarse dormido o por otras razones, no llegue nunca a pisar el
banco. Ello no es, en absoluto, una exigencia de nuevo cufio, sino sen-
cillamente la distincion habitual entre tentativas peligrosas y no peli-
grosas, la cual puede elevarse a exigencia general. Esta estableceria que
no basta con emborracharse con el propésito de delinquir —elemento
subjetivo— para castigar la actio praecedens, sino que, para que poda-
mos hablar del comienzo de un injusto tipico debe existir un peligro
relevante para la lesiéon prevista del bien juridico, en el sentido de que
un espectador objetivo, situado en el momento en que el sujeto se pro-
voca el estado defectuoso y conocedor del plan previsto por el autor,
pueda afirmar un grado relevante de probabilidad de que el sujeto
alcanzara a lesionar el bien juridico. Debe destacarse que, una vez per-
dido el control del peligro, la conducta posterior del autor, la que rea-
lizara en estado defectuoso, ha de ser tenida en cuenta como un mero
proceso causal mas, de igual forma que es tenida en cuenta la poten-
cialidad lesiva del instrumento empleado por un sujeto para, por ejem-

24 En igual sentido, por ejemplo, WOLTER, Leferenz-FS, p. 556. El factor tem-
poral, por lo demas, no se considera el mas relevante ni siquiera en la tentativa ina-
cabada con la exigencia de ausencia de actos intermedios esenciales. Cfr. SCHLUCH-
TER, Hirsch-FS, p. 356. Vid. también ALCACER GUIRAO, Tentativa y formas de autoria,
pp. 77 ss., sobre el criterio de la «inmediatez temporal».

25 Por los defensores del modelo de la tipicidad se afirma, con caricter general,
la existencia en la actio praecedens de un grado suficiente de peligro, sin efectuar
mayores ponderaciones. Cfr., entre otros, HOrRN, GA 1969, p. 300; Otto, JA 1980, p.
300; SiLvA SANCHEZ, El delito de omision, pp. 268, 271; RoxiN, ADPCP 1988, p. 22.
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plo, matar a su victimaZ2°. Y, al igual que la accién planeada por el autor
puede ser considerada no peligrosa —ejemplo: azuzar a un perro para
que, oliendo las ropas de la victima, llegue hasta la ciudad donde ésta
vive, alejada 200 kilémetros, y la mate a dentelladas— y no conformar
por ello una tentativa tipicamente relevante, la accién de provocacién
puede ser considerada indiferente para el Derecho penal si el plan tra-
zado por el autor, cuando se sumié en estado de inimputabilidad, no
ostentaba, desde el plano de un observador objetivo, un grado de peli-
gro apto para lesionar el bien juridico. Es decir, sélo el abandono de
un foco de riesgo adecuado para lesionar los intereses protegidos pue-
de ser tenido en cuenta para la punicién.

En suma, desde el modelo de la tipicidad puede asimismo discri-
minarse entre acciones peligrosas y no peligrosas para el bien juridi-
co, a partir de una prognosis relativa a las posibilidades de éxito del
proyecto delictivo del sujeto (concretamente planeado por el autor o,
en todo caso, previsible por un espectador objetivo) en el momento de
la actio praecedens, y ello sin necesidad de exigir realizacién personal
ulterior. Respecto a la exigencia derivada del principio de lesividad,
entiendo, en conclusién, que el autor que dolosamente se sittia en un
estado de inimputabilidad con el fin de delinquir —o asumiendo como
probable la realizacién de la acciéon delictiva— genera, prima facie, una
situacién de riesgo que, por no estar controlada —o por disminuir
seriamente las posibilidades de control—, excede en todo caso del
ambito de lo tolerado por el Derecho. Por ello, la actio praecedens pue-
de, siempre que la produccién del resultado sea previsible, considerarse
una conducta tipicamente relevante.

2. Diaz Pita y el modelo de la excepcion

I. La preocupacién fundamental de Diaz Pita en su obra es el
maximo respeto al principio de culpabilidad, del que, como ya se afir-
mo y la autora pone de manifiesto, es emanacién el principio de coin-
cidencia. Con respecto al mismo, es de destacar que ponga de mani-
fiesto con toda claridad que la nueva regulaciéon del catdlogo de
eximentes en el Cédigo Penal plasme el citado principio, de modo que
su respeto deviene irrebasable: «con la nueva redaccién del art. 20 del
Co6digo Penal espariol, el legislador ha precisado bastante mas la capa-
cidad de culpabilidad y parece que define, de forma mas exacta, la

26 HirscH, NISHIHARA-FS, pp. 95-96. En el mismo sentido se manifiesta, por ejem-
plo, ScHiLD, AK StGB §20/83.
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necesidad de una coincidencia temporal entre la capacidad de culpa-
bilidad y la comisién del hecho (...) Es decir, nos encontramos, sin lugar
a duda, ante la consagracion clara del principio de coincidencia (...) El
principio de coincidencia, por lo tanto, ya no es una cuestiéon que se
pueda someter a debate doctrinal, sino que es una exigencia claramente
expresada por el legislador» (pp. 43-44). Sin embargo, rechaza de pla-
no todas las concepciones susceptibles de inclusién bajo los «modelos
de la compatibilidad», es decir, aquéllos que configuran la estructura
de imputacién de responsabilidad bajo el afan de hacer coincidir en
un mismo momento injusto y culpabilidad. Tras una pormenorizada
exposicion de las distintas concepciones, rechaza tanto la solucién
aportada por Schmidhduser como el «modelo de la ampliacién» aus-
piciado por Spendel, Herzberg o Streng (denominado, creo que con-
fusamente, modelo de la tipicidad), asi como también el modelo que
aqui se ha denominado «de la tipicidad» —que fusiona con el anterior
a pesar de sus notables diferencias— considerando que la identifica-
cién entre autoria medita y alic no es sostenible, por cuanto el articu-
lo 28 del Cédigo Penal espanol exige la presencia de «otro» como ins-
trumento, no pudiendo entonces asimilarse a esa estructura la de la
alic, donde s6lo hay un agente (pp. 50, 128 s.).

Rechazadas dichas concepciones, Diaz Pita se declarara partidaria
del modelo de la excepcién, no sin antes plantearse la pregunta esen-
cial que gira en torno al problema: ;qué es ser culpable en el ambito
del Derecho penal? (p. 73). Para intentar dar respuesta al interrogan-
te, procede a exponer tres grandes concepciones actuales de la culpa-
bilidad: «La culpabilidad como prevenciéon (Jakobs), «La lealtad al
Derecho como categoria de la culpabilidad (Kindhéuser), y «El indi-
viduo como persona reflexiva» (Giinther), que, en un momento pos-
terior, y con el fin de enfrentarlas al problema de la alic, sintetiza en
dos criterios de fundamentacién: culpabilidad como prevencién y cul-
pabilidad como participacién en una sociedad democratica. Con ello
pretende mostrar que la opcién por uno u otro fundamento de la cul-
pabilidad habra de llevar necesariamente a distintas conclusiones
sobre la alic, empresa, a mi juicio, condenada al fracaso.

Ello se muestra ya en la pretensién de probar que la concepcién pre-
ventivogeneral de Jakobs explica que este autor opte por un modelo de
la tipicidad basado en el paralelismo con la autoria mediata, preten-
sién que viene presidida por una seleccién interesada de la obra del
autor citado, tal como luego se pondra de manifiesto. A partir del hecho
de que para Jakobs sélo un agente culpable sea considerado compe-
tente para la desautorizacién de la norma —por el contrario un inim-
putable se asimila comunicativamente a la naturaleza—, y de la con-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



RECENSIONES DE LIBROS 409

cepcion de la tentativa en Jakobs, segin la cual un Derecho penal de
ciudadanos sélo castigara hechos externamente perturbadores para
esferas de libertad ajenas, concluye Diaz Pita que Jakobs se ve obliga-
do a adoptar por el paralelismo con la autoria mediata como tnica for-
ma de castigar los supuestos de alic, dado que sélo en la fase de pro-
vocaciéon hay una conducta competente frente a la norma; sin
embargo, el hecho de beber licores no puede considerarse externa-
mente perturbador para un esfera de libertad ajena. Con ello conclu-
ye que, de una parte, la concepcién de Jakobs sobre la alic se contra-
dice con sus premisas en materia de tentativa y, de otra, que la
asimilacion de la alic con la autoria mediata vulnera flagrantemente el
principio de legalidad, en virtud del argumento, ya citado, de que la
autoria mediata exige un «otro» que no aparece en la estructura de la
alic (pp. 128 s.). A juicio de la autora, Jakobs habria tenido que llegar
a dos conclusiones: o bien dejar impune la alic, o bien castigarla a par-
tir de la toma en consideracién del «“fraude a la norma” que eviden-
cian aquéllos sujetos que se “esconden” de la sancién tras un estado de
inimputabilidad provocado por ellos mismos» (pp. 130-131). Tal ser4,
de hecho, la postura que adopte Diaz Pita.

Por lo que respecta a la culpabilidad como participacién en la socie-
dad democratica (Kindhduser y Giinther), afirma la autora que, si bien
sus postulados no permiten llegar a un contenido material de la cul-
pabilidad y pecan de un excesivo idealismo al considerar la culpabili-
dad como emanacién del abandono de la participacién del ciudadano
en el procedimiento de creacién de las normas juridicas sin tener en
cuenta los supuestos en los cuales, debido a fallos del propio sistema,
el ciudadano concreto no participa, de hecho, en dichos procesos, de
la misma, «y esto puede resultar paradéjico», puede extraerse una posi-
ble apoyatura para la justificacion de la alic, «entendida ésta como una
excepcion a las formas tradicionales de imputacién» (p. 132).

No obstante, y en lo que alcanzo, en su toma de postura personal
la autora no extrae de esta concepcién de la culpabilidad consecuen-
cia alguna para sus tesis sobre la alic —salvo quiza el principio de igual-
dad, que no es privativo de esa concepciéon—, sino que, de hecho, y des-
pués de haber orientado su exposicion en torno a la busqueda de un
contenido material de la culpabilidad (siendo una de las criticas a la
concepcién antes citada precisamente el no poder proporcionarlo), ter-
mina por asumir un «vaciamiento del contenido de la culpabilidad» (p.
194). Una vez que la conducta se declara tipica y antijuridica, afirma,
en realidad el paso siguiente no radica en afirmar si el sujeto es cul-
pable, sino si se le puede disculpar; que es culpable es la premisa de
que la que se parte y que hay que refutar, si se puede, con argumentos
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de descargo; es decir, «en ningin caso se afirma el contenido de la cul-
pabilidad, sélo se ofrecen excusas para el sujeto» (p. 194). Culpable,
entonces, serd quien no puede ser excusado, esto es, quien no pueda
alegar en su favor las situaciones legalmente previstas que impiden
aplicar la sancién en funciéon de determinadas circunstancias que
hacen referencia directamente al individuo en concreto» (p. 195). La
culpabilidad, en este sentido, es el reflejo del principio de igualdad: «La
exencion de la sancién aparece como un mecanismo dirigido a paliar
la gravedad de su imposiciéon en aquellos supuestos en los que resul-
tarfa injustificado castigar a un sujeto por un hecho cometido en cir-
cunstancias determinadas que no le permiten discernir con claridad al
alcance de su propio comportamiento» (p. 185), circunstancias que
aparecen consagradas en los textos legales como expresion de ese res-
peto a la igualdad.

A partir de estas premisas, desarrolla Diaz Pita una justificacién (o
explicacion) del castigo a la alic. «<En los supuestos de alic, sin embar-
go, esta desigualdad se rompe en tanto es el propio sujeto el que da
lugar a las circunstancias que subyacen a tal situacién» (p. 185); «cuan-
do el sujeto provoca la situacién excepcional, su estatus desigual es
pura ficcidn; su tratamiento desigual resultaria, pues, injusto» (p. 186):
«la situacién del sujeto es real desde el punto de vista factico pero irre-
al desde el punto de vista juridico. La valoraciéon de ambas no puede
ser la misma. Esta ficcién creada por el sujeto debe ser anulada por
otra: tratando al sujeto como si estuviera en una situaciéon de norma-
lidad, puesto que no retne las condiciones para ser considerado no cul-
pable» (pp. 190-191. Cursivas anadidas).

Ademas, refuerza su postura con un segundo argumento: la defen-
sa del ordenamiento juridico. «Esta provocacién, ademads, supone la
manipulacién, a favor del sujeto, de unas medidas legales previstas en
el ordenamiento juridico, con la finalidad de adecuar a éste principios
constitucionales como el de igualdad. Su utilizacién por parte del suje-
to, implica, a la vez, un abuso de derecho, una especie de ‘fraude de
ley’ en el que el sujeto ‘simula’ las circunstancias facticas que sirven de
base para la aplicacién, mas favorable, de estas medidas. La figura de
la alic vendria, asi, a representar un mecanismo de defensa del propio
ordenamiento juridico, dirigido a evitar la utilizacién torticera de los
mecanismos en el mismo previstos, para eximir de sancién en deter-
minados casos» (pp. 185-186).

Ambos argumentos le llevan a la conclusién de que «los supuestos
de alic son una excepcioén pero una excepcion real al principio de cul-
pabilidad» (pp. 183-184), y que la regulacién esparfiola del articulo 20
consagra esa excepcion (p. 160): «Esta regulacién viene, en mi opinion,
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arefrendar ese caracter excepcional de la actio libera in causa con rela-
cién a los presupuestos de la culpabilidad» (pp. 65-66). Asi, si bien,
como la misma autora afirma, dicha regulacién consagra por vez pri-
mera el principio de coincidencia (p. 43), al mismo tiempo lo excep-
ciona para determinados supuestos. De este modo, y siguiendo el
modelo de la excepciodn, el injusto penal se dara cuando, ya en la fase
defectuosa, el agente se dispone inmediatamente a lesionar el bien juri-
dico, y la culpabilidad se imputara en virtud de la acciéon precedente,
no coincidiendo entonces en un mismo momento.

II. La virtud de las tesis de Diaz Pita es que se sirve de principios
hondamente asentados en la conciencia juridica general, asi como
constitucionalmente sancionados, y evita con ello ensayar, al modo de
la doctrina alemana, fundamentaciones basadas en presupuestos con-
suetudinarios o en complejas construcciones normolégicas, tales como
las de Hruschka o Kindhiuser??. Sin lugar a dudas, la autora cuenta,
frente a la doctrina alemana, con una fundamental ventaja: el hecho
de que el legislador espafiol haya hecho mencién de los supuestos de
alic, lo que le permite sortear las objeciones basadas en la aplicacién
de la analogia contra reo y de la consiguiente vulneracién del princi-
pio de legalidad, habituales en la literatura alemana frente al modelo
de la excepcion?8. Al igual que ella, otros autores espafioles han crei-
do, o querido, ver en dicha regulacién la plasmacién no sélo del casti-
go a los supuestos de alic, sino ademas la asuncién por parte del legis-
lador del modelo de la excepcion?®. No obstante, a mi modo de ver, esa
solucién es errada, y no puede extraerse ni de los argumentos mane-
jados por la autora ni de la propia regulacién —que estimo que, de
hecho, apunta a la solucién opuesta—.

Con respecto a los fundamentos manejados por Diaz Pita, el basa-
do en el abuso de derecho o fraude de ley habia sido ya manejado por
distintos autores de la doctrina espafiola y alemana, cuyas aportacio-
nes, por cierto, no se ven reflejadas en la obra. Silva Sanchez, por ejem-
plo, lo expone en los siguientes términos en un trabajo de 1988: «Para
hacer responsable por delito consumado al sujeto habria que entender

27 Sobre ellas, con amplitud y claridad, puede verse JosHI JUBERT, Actio libera in
causa, pp. 138 ss., 149 ss., respectivamente.

28 Asi, por ejemplo, Puppg, JuS 1980, p. 347; RoxiN, ADPCP 1988, pp. 23 s;
STRENG, ZStW 101 (1989), p. 310; JosHI JUBERT, Actio libera in causa, p. 351;
ESER/BURKHARDT, DP, p. 356; JEROUSCHECK, JuS 1997, p. 387; OtTO, Jura 1999, p. 217;
STRATENWERTH, AT (2000), 10/47.

29 QUINTERO/MORALES/PRATS, PG, p. 427; MORALES PRATS, Comentarios, p. 144.
También S1LvA/BALDO/CORCOY, Casos de la Jurisprudencia Penal, p. 321, si bien advier-
ten que «probablemente, esto serd objeto de debate en los proximos meses y afios».

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



412 RAFAEL ALCACER GUIRAO

que las eximentes provocadas no surten efecto y que cabe imputar el
delito directamente a la actio posterior realizada por el sujeto. La solu-
cién de negar eficacia a las eximentes provocadas tiene una indudable
similitud con la forma de resolver las situaciones de «fraude de ley».
En efecto, también en estos casos de actio libera podria hablarse de una
ley defraudada —la sancionatoria— y de una ley de cobertura —la que
establece la exencion en los casos de justificaciéon o de inimputabili-
dad— cuya aplicacién se provoca. El resultado del complejo deberia
ser la exclusién de la ley de cobertura (por haberse provocado su entra-
da en juego) y la aplicacién directa de la ley defraudada»39.

A mi modo de ver, y por una parte, la estructura del fraude de ley
parece acomodarse a algunos supuestos de alic intencional, casos en
los cuales el agente se provoca un estado de inimputabilidad con la
intencion de delinquir y, ademds, persigue con ello estratégicamente la
exencion de responsabilidad. Pero no en los casos, que seran la mayo-
ria, en los que el agente ni siquiera se representa esa regulacién legal
y, por ello, no la asume como una razén para la acciéon de provocacion.
En este sentido, la inclusién en el Cédigo Penal de la alic imprudente,
asi como, a fortiori, de supuestos de dolo eventual —lo que no apare-
cia incluido expresamente en el anterior texto punitivo—, dificulta, a
mi entender, a los defensores de esta tesis fundamentar su compatibi-
lidad con la ratio legis.

Por otra parte, es indudable que la exencién de pena para estos
supuestos vulneraria, desde un plano deontolégico, el principio de
igualdad y resultaria, desde un plano teleolégico, disfuncional para el
cometido de prevencién general. Pero el hecho es que con ambos prin-
cipios —incluso dando por vélido el relativo al abuso de Derecho—, a
todo lo que puede aspirarse es a aportar las razones que legitimen el
castigo en esos supuestos, es decir, el por qué de su sancién, pero de
los mismos no puede inferirse, sin asumir mas de un salto 16gico, un
determinado cémo de la sancién, esto es, una particular estructura de
imputacién de responsabilidad; y menos atn, por tanto, una defensa
del modelo de la excepcién. En otras palabras, que la alic implique un
abuso de derecho, y que incluso pueda admitirse que su sancién no sea
contraria al fundamento material de la culpabilidad, no justifica que,
operando con esa ficcion del «como si» (esto es, como si el sujeto no

30 Siiva SANCHEZ, RDC 1988, p. 172 (cursivas en el original). Sigue esta argu-
mentaciéon MORALES PRATS, Comentarios, p. 144. En similar sentido, PAEFFGEN, ZStW
97 (1985), p. 523; OTTO, Jura 1986, p. 431; JAHNKE, LK StGB § 20/76; ESER/BURKHARDT,
DP, pp. 356: Abuso del Derecho. Sobre ello vid. asimismo, NEUMANN, Zurechnung, pp.
154 ss.
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se hallara en situacién de inimputabilidad en el momento de la reali-
zacion tipica)3!, puedan ignorarse —excepcionarse— los presupuestos
conceptuales y estructurales de imputacién, y, singularmente, entre
ellos, el principio de coincidencia. A mi entender, el establecimiento de
excepciones a este postulado garantistico3? se aproxima peligrosamente
a un Derecho penal de autor, en tanto el punto neurélgico de la atri-
bucién de responsabilidad no se halla ya en el hecho culpable, sino en
la voluntad o personalidad del autor. Por ello debe rechazarse el mode-
lo de la excepcion, que basa la imputacion precisamente en una culpa
antecedens existente unicamente en el momento de la provocacién del
estado defectuoso, pero inexistente cuando tiene lugar el hecho anti-
juridico: cuando se ejecuta el tipo33. Como afirma Roxin, «una tal cul-
pabilidad «ambulante» que nunca ha pasado la «prueba de fuego de la
situacioén critica» no es mas que puro sentimiento malo: una ejecucién
no culpable y una decisién juridico-penalmente irrelevante no pueden
dar juntas un hecho culpable»34.

En otro orden de cosas, la objecién central de la que se sirve Diaz
Pita para criticar el modelo de la tipicidad, consistente en afirmar que
no cabe equiparar la alic a la autoria mediata porque con ello se vul-
nera el principio de legalidad3>, carece de fundamento. Y ello porque,
aun asumiendo alguna excepcién (quiza el mismo Jakobs)3¢, la mayo-
ria de quienes sostienen esa identificacién, no sostienen que la alic sea
un caso de autoria mediata, sino —tal como vimos que afirmaba Deme-
trio Crespo— que ambas figuras tiene una estructura factica similar

31 Ficcién ampliamente manejada dentro del modelo de la excepcioén: cfr. por
ejemplo HRUSCHKA, AT, pp. 64, 306; ALONSO ALamo, ADPCP 1989, p. 92.

32 Vid., por ejemplo, OcTavio DE TOLEDO/HUERTA TocIiLpo, PG, p. 340, quienes
hablan de «un principio general garantizador, como lo es el de que el sujeto sea impu-
table en el momento de la accién».

33 Criticos con el modelo de excepcién desde el principio de coincidencia, Pup-
PE, JuS 1980, p. 347; RoxiN, ADPCP 1988, p. 23; SiLva SANCHEZ, RDC 1988, p. 175, nota
42; JosHI JUBERT, Actio libera in causa, pp. 354-355; BAUMANN/WEBER/MITSCH, AT, 19/43;
HETTINGER, GEERDS-FS, p. 635-637; SCHLUCHTER, HIRSCH-FS, pp. 347-348; STRENG, JZ
2000, p. 25.

34 RoxiN, ADPCP 1988, p. 24. En igual sentido, RONNAU, JA 1997, p. 604.

35 Criticas de esta indole habian sido ya emitidas por autores como HRUSCHKA,
SchwZStr 90 (1974), p. 66 o STRENG, JZ 1994, p. 710. Cfr., frente a esta critica, JEROUS-
CHECK, JuS 1997, p. 387, quien sostiene que esa concepcién ontologicista no es un obs-
taculo para un Derecho penal normativamente conformado.

36 Cfr. JAKOBS, PG 17/64; el mismo, Nishihara-FS, pp. 119-120. Claramente, BAu-
MANN/WEBER/MITSCH, AT, 19/45. También parece entenderlo en este sentido, BACIGA-
LUPO, PG, pp. 332-333, aunque, si bien primero afirma que «se trata de un supuesto
de autoria mediata», acto seguido lo formula resaltando «la similitud de esta situa-
cién con la autoria mediata».
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que permite establecer un mismo criterio normativo de imputacién y
valoracién. Por ello, en ningtiin momento se pretende subsumir la alic
en la regulacién de la autoria mediata3’.

Asumido ese presupuesto, desde mi punto de vista considero que
esa identidad normativa es plenamente correcta. En la autoria media-
ta la fase defectuosa (realizada por el instrumento) carece de rele-
vancia a efectos de imputacién de responsabilidad penal por cuanto
el sujeto carece en esa fase de la condicién de «agente», no siendo sus
movimientos corporales susceptibles de calificarse —desde la 6rbita
de la imputacién juridicopenal— como una actio. Ha de darse la razon,
por ello, a Feijéo, cuando pone de manifiesto que «los inimputables
no son mas que puros sucesos naturales desde el punto de vista del
Derecho penal. Dicho de forma grafica, incitar a un nifio o a un ena-
jenado a atacar a una persona equivale normativamente a azuzar a un
perro. Con respecto a estas personas sélo podemos hablar de causali-
dad y no de imputacién»38. Pues bien, si ello es asi cuando un agente
instrumentaliza a otro, o cuando se sirve de un instrumento mecani-
co 0 no humano3?, lo mismo puede y debe decirse de los casos en los
que el agente se instrumentaliza a s mismo: en ambos casos esa fase
defectuosa (de un tercero o del mismo sujeto) son irrelevantes desde
el punto de vista de la imputacién, habiendo de concebirse como el
desenvolvimiento de un curso causal49. Asi, desde un punto de vista
normativo —es decir, en cuanto a criterios de imputacién de respon-
sabilidad— no creo que puedan hacerse diferencias de tratamiento

37 Asi, desde luego Roxin, a quien la autora mete en el saco anterior (cfr. ROXIN,
ADPCP 1988, p. 28; el mismo, AT, 20/60; el mismo, Maurach-FS, pp. 220-221); Pup-
PE, JuS 1980, pp. 348-349; GOMEZ BENITEZ, PG, p. 477; OctAviO DE TOLEDO/HUERTA
TociLpo, PG, p. 337; FARRE TREPAT, Sobre el comienzo de la tentativa, pp. 65,71; JOSHI
JUBERT, Actio libera in causa, pp. 184, 370; HirscH, NISHIHARA-FS, pp. 95-96; ScH-
LUCHTER, HIRSCH-FS, pp. 354, siguiendo al anterior; CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG,
p. 608. Vid. también SCHUNEMANN, La culpabilidad: estado de la cuestion, p. 125; el mis-
mo, Nuevas tendencias en el concepto juridico-penal de culpabilidad, p. 127.

38 FEIOO SANCHEZ, Homicidio y lesiones, p. 112. En igual sentido, HERZBERG, JuS
1985, p. 4; SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbst-
verantwortung des anderen, 1986, pp. 105 y 106 (citado por BoLEA BARDON, La auto-
ria mediata, p. 321). No obstante, estas afirmaciones distan de ser unitarias en la doc-
trina, por el hecho de que no existe consenso en tratar todos supuestos de
aprovechamiento de la inimputabilidad de un tercero como autoria mediata. Sobre
ello, cfr. por todos BOLEA BARDON, La autoria mediata, pp. 311 ss., y pp. 327 ss. (posi-
cién personal).

39 Sobre la necesidad de que la tentativa comience en ambos casos (autoria
mediata y tentativa acabada con medios mecénicos o no humanos) en el mismo
momento, HERZBERG, JuS 1985, pp. 3 ss.

40 HirscH, NISHIHARA-FS, p. 98.
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entre el supuesto en que un sujeto A consigue provocar en B una
embriaguez plena para que cometa un delito y el supuesto en que A
se pone a si mismo en ese estado para cometer el delito*!.

Dos cuestiones restan por ser explicitadas. La primera es la critica
a la interpretacion que efecttia Diaz Pita de la concepcién de Jakobs
sobre la tentativa; y la segunda es la relativa a la regulacion de la alic
en el Cédigo Penal espafiol. Con respecto al primer aspecto, habia afir-
mado que la autora maneja de forma interesada las tesis de Jakobs, des-
tacando algunas fuentes y ocultando otras. Concretamente, se sirve del
articulo de Jakobs de 1985 titulado Criminalizacion en el dmbito pre-
vio a la lesién del bien juridico, pero prescinde enteramente del traba-
jo, posterior (1989) y especificamente dedicado a la tentativa, titulado
Representacion del autor e imputacion objetiva, en el que expresamen-
te modifica su concepcién anterior, asi como, por lo demas, del Trata-
do. Asi, la defensa de una extrema objetivacién en la valoracién de la
tentativa, que le lleva a la afirmaciéon de que sélo cuando estemos ante
un acto que ya externamente sea perturbador sera legitimo indagar
acerca de lo interno e incluso a defender la teoria de la falta de tipo4?,
es rechazada en la posterior obra citada, en la que pasa a afirmar que
es la «representacion del autor la que tiene que ser comunicativamen-
te relevante»43, asi como en su Parte General, donde claramente pone
de relevancia que es el aspecto subjetivo (racionalmente interpretado)
donde reside el injusto de la tentativa44.

Desde esta interpretacion de la concepcion de Jakobs, la cual,
siquiera sea por ser la tltima en el tiempo, habria de ser mas atendi-
ble que la anterior, puede concluirse que ninguna contradiccién exis-
te entre la misma y su postura en materia de alic: la consideracién de
la accién de provocacién como un injusto tipico puede ser perfecta-
mente sostenida desde esos presupuestos por cuanto en ella el agente
desautoriza ya la norma de manera comunicativamente relevante, al
conllevar ya esa accion, intersubjetivamente analizada, el inicio ade-
cuado de una arrogacién en una esfera de libertad ajena, dado que des-

41 En igual sentido, HIRSCH, NISHIHARA-FS, pp. 98-99; SCHLUCHTER, HIRSCH-FS,
pp. 358-359.

42 JAKOBS, Criminalizacion, p. 302: «De acuerdo con ello, para que una conduc-
ta pueda ser punible tiene que ser entendida como una perturbacién con indepen-
dencia de la parte subjetiva».

43 JAKOBS, Representacion del autor, p. 235.

44 Vid. JAKOBS, AT, 25/23: «el autor debe enjuiciar por si mismo cuando se da la
situacion descrita en la norma. El autor juzga, por tanto, desde su punto de vista, pero
debe tratarse de un juicio racional». En igual sentido, el mismo, Representacion del
autor, p. 231.
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pués el agente deja de serlo para convertirse en un curso causal ciego
e incontrolable.

III. Con relacién a la regulacién positiva, la tesis que sostengo es
que no soélo no es legitimo interpretar el articulo 20 desde el modelo
de la excepcion, sino que, de hecho, el mismo se orienta més hacia un
modelo de la tipicidad. Lo primero que debe plantearse es si la via legis-
lativa es el camino adecuado para llegar a una solucién dogmatica
sobre la alic. A mi modo de ver, una modificacion legal de tal calibre
como es el establecimiento de excepciones al principio de nulla poena
sine culpa deberia, en buena técnica legislativa, establecerse a modo
de principio general introductorio y con pretensién de generalidad, y
no limitada a dos circunstancias de inimputabilidad. Asi, si se conclu-
ye que de esa regulacién parcial puede extraerse una excepcién gene-
ral al principio de culpabilidad, la extensién de la misma a otros
supuestos de inculpabilidad o a los supuestos de actio libera in causa-
ausencia de accion nos llevaria a una rechazable analogia contra reo.
Si, en cambio, consideramos que ello sélo rige para el trastorno men-
tal transitorio y para la embriaguez plena, nos veriamos abocados a
concluir que o bien para estos supuestos rige un sistema de imputa-
cién completamente distinto al aplicable a los supuestos de ausencia
de accién provocada, conclusion que llevaria a asumir una asistema-
ticidad y una desproporcion valorativa de todo punto rechazable, o bien
tendriamos que asumir que la provocacién de la ausencia de accién
habria de quedar impune, lo que de igual modo nos lleva a dicha des-
proporcién valorativa, al tratar de modo distinto supuestos material-
mente idénticos.

Es debido a estas o similares razones por las que buen namero de
autores han rechazado no sélo que los textos legales vigentes (ni en el
aleman ni en el espanol) incluyan excepciones a ese principio, sino que
tampoco una modificacién del legislador encaminada en esa direccion
seria ni recomendable ni en realidad susceptible de quebrar en tal
medida los principios y garantias que, segin interpretacién consen-
suada, imperan en el Derecho penal moderno. En este sentido se mani-
fiestan Joshi Jubert4>, Jakobs*®, o Hirsch, quien tajantemente sostiene

45 JosHI JUBERT, Actio libera in causa, p. 355: «el principio de coincidencia no
puede, en ningun caso, infringirse». «Tampoco es conveniente una intervencion del
legislador para que prevea excepciones a este principio»; la misma, LL 1994, p.
1102: «la actual redaccién del trastorno mental transitorio o de la atenuante especi-
fica de embriaguez no obliga a concluir que «eximente provocada equivale a ausen-
cia de eximente». En estos preceptos sélo se sefala que en caso de provocacion de
proposito de la eximente no eximird a su autor. Nada se dice de la razén de ello».

46 JAKOBS, NISHIHARA-FS, p. 109.
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que «el principio de culpabilidad por el hecho vinculado a la realiza-
cién de una conducta no tolera excepciones. Por ello, toda proposicién
al legislador para que lo infrinja es errénea»*’. Y las razones por las
que ello es asi podrian ser las que aporta el mismo Hruschka, firme
defensor del modelo de la excepcion. Este autor sostiene que el prin-
cipio de coincidencia es «un principio previo al Derecho, que formula
una condicién de vigencia general para todo discurso con sentido»48,
y destaca que, si bien ese principio puede verse reflejado en diversas
disposiciones del Cédigo Penal, «ello no significa que pueda ser «infe-
rido» de dichas disposiciones. Mas bien son los articulos los que se
remiten al principio, sélo a partir del cual se tornan aquéllos com-
prensibles; si las disposiciones no tuvieran en cuenta dicho principio,
no soélo serian falsas, sino que sencillamente carecerian de sentido
(Unsinn)»*9. Pues bien, si ello es asi, si, como parece afirmar el autor
alemén, el principio de coincidencia es un requisito basico para la
racionalidad de todo sistema de imputacién de responsabilidad, no esta
en manos del legislador —al menos si pretende mantener la racionali-
dad del sistema— el establecimiento de excepciones al mismo, y las
solicitudes a aquél para ello, asi como las interpretaciones que pre-
tenden encontrar tal excepcién en el texto legal, deben ser de todo pun-
to rechazables.

También en la doctrina espafiola han surgido voces similares, que
ademas de afirmar, en la linea acabada de citar, que no es labor del
legislador tomar partido por los criterios dogmaéticos de imputacion,
niegan, con razoén, la existencia de esa excepcién en el Cédigo Penal
espafiol vigente. Asi, puede citarse a Bacigalupo®?, o a Cobo del Rosal
y Vives Antén, quienes destacan que «el propésito del legislador, al con-
signar dicho requisito, nada tiene que ver con la fijacién del momen-
to de la imputabilidad. En el articulo 20, nameros 1.° y 2.° el legisla-
dor no se plantea, ni tendria por qué hacerlo, la problemaética del
momento en que cabe estimar cometido el delito ni, por consiguiente,
la del tiempo de la inimputabilidad, sino que trata de establecer una
serie de reglas que sirvan en la préactica para determinar en qué casos
se es responsable criminalmente de una infraccién y en cuéles no. La
exigencia de que el trastorno mental o el estado de intoxicacién plena

47 HirscH, NISHTHARA-FS, p. 95. Vid. ya, del mismo autor, NStZ 1997, p. 232; el
mismo, JR 1997, p. 392. Recuérdese ademas la clasica afirmaciéon de Radbruch de
que la ley no sélo puede ser mas sabia que el legislador, sino que tiene que serlo.

48 HRUSCHKA, AT, p. 5.

49 HRUSCHKA, AT, p. 7.

50 BACIGALUPO ZAPATER, PG, p. 332.
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no hayan sido preordenados a la comisién del delito significa, pues,
unicamente, que si lo han sido no queda excluida la responsabilidad
criminal. Determinar el fundamento de la responsabilidad criminal de
quien delinque en tales condiciones es un problema doctrinal, no una
cuestion legislativa»>1,

Pero lo cierto no es sélo que no existan elementos suficientes para
llegar a tal conclusién, sino que, de hecho, cabe hallar, en la regula-
cién del articulo 20, elementos que llevaran a asumir que postula un
modelo de la tipicidad. Y ello por dos razones.

Por una parte, desde el anterior Cédigo Penal se sostenia que, dado
que, a diferencia del StGB, en nuestra legislacién no aparecia expre-
sado el principio de coincidencia, no habia, desde el principio de lega-
lidad, ningtan obstaculo a incluir determinadas excepciones al mis-
mo>2. Pues bien, la consagracién legal expresa del principio de
coincidencia —tal como Diaz Pita reconoce— permite afirmar una
mayor proximidad de la regulacién del articulo 20 al modelo de la
tipicidad, en la medida en que es la tnica de las soluciones doctri-
nales que lo respeta.

Por otro lado, el hecho de que el legislador establezca el caracter
doloso o imprudente de los supuestos delictivos de actio libera in cau-
sa también en funcién de si la propia provocacion del estado de inim-
putabilidad fue dolosa o imprudente, habla en favor del modelo de la
tipicidad, el cual exige un doble dolo (ambos en la actio praecedens:
dolo de autopuesta en estado de inimputabilidad, y dolo de lesién del
bien juridico), y no del modelo de la excepcién, en el cual, consecuen-
temente?3, el caracter doloso o imprudente de la accién delictiva va tni-
camente referido a la actio posterior, bastando con que la situacién de
inimputabilidad no fuera fortuita. El articulo 20.1 exige que haya sido
provocada con el propdsito de cometer el delito. Pues bien, en esa
redaccién estan incluidas las referencias a ambos momentos de dolo,
pues si la autopuesta en ese estado se realiza con el propdsito de delin-
quir, es evidente que también esa autopuesta en esa situacién de inim-

51 CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, p. 608. En igual sentido, por ejemplo, OTTO,
Jura 1986, p. 430.

52 RODRIGUEZ MONTANES, PJ 1989, p. 143.

53 Cfr. HRUSCHKA, JZ 1996, p. 72: «lo relevante para la cuestion «¢delito doloso
o imprudente ?» es el hecho realizado en estado defectuoso». Como afirma JosHI
JUBERT, Actio libera in causa, p. 388, «un modelo de la excepcién consecuente...debe-
ria prescindir por completo de la accién precedente, de la provocacién dolosa o impru-
dente de la situacion defectuosa, y en fin, también del dolo en el momento previo diri-
gido al hecho lesivo».
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putabilidad se realiza de propdsito, es decir, intencionalmente. Resul-
ta, ciertamente, absurdo afirmar que, si alguien se emborracha con el
propdsito de delinquir cuando llegue al estado de embriaguez, pudiera
haberse emborrachado imprudente o fortuitamente; de otra forma, que
alguien se emborrachara, para delinquir, pero sin darse cuenta, puesto
que la acciéon de emborracharse esta preordenada a la de delinquir. Por
ello, el articulo 20, que exige ademas un dolo dirigido a la provocacién
del estado de inimputabilidad (primer dolo) y, en todo caso, un dolo
dirigido a la futura comision delictiva (segundo dolo), y que establece
—tal y como postula el modelo de la tipicidad>*— la diferencia entre una
alic dolosa e imprudente tanto en funcién de la representacién dolosa
o imprudente de la futura comisién de un delito (actio posterior) ya en
la actio praecedens (puesto que ésta es la base de imputaciéon) como de
la provocacion dolosa o imprudente del estado defectuoso, puede con-
siderarse claramente mas cercano al modelo de la tipicidad que al de
la excepcién.

3. Gonzalez Rivero y el deber de ser persona

I. Si las dos anteriores posturas doctrinales se autoadscriben a
modelos de imputacién ya existentes y desarrollados en la discusion
dogmatica — respectivamente, modelo de la tipicidad y modelo de la
excepcion — la concepcioén desarrollada por Gonzélez Rivero en su
tesis doctoral de Bonn aspira a un abierto distanciamiento de las line-
as de solucién citadas, asi como, en consecuencia, al desarrollo de un
modelo alternativo, sustentado en distintos presupuestos y guiado por
un diferente arsenal teérico, capaz de dar solucién a los supuestos de
provocacion previa de un estado defectuoso. Si bien, como luego vere-
mos, las soluciones a las que llega pudieran aproximarse a alguno de
los modelos anteriores, su original tratamiento del problema, asi como
la insercién de su argumentacion en toda una teoria del sistema penal
de imputacién, justifican su analisis independiente, si bien limitado al
cometido de estas paginas; esto es, a sus consecuencias para la alic.

La concepcién de la responsabilidad penal y de la teoria del delito
de Gonzalez Rivero es fiel deudora de los presupuestos teéricos de par-
tida de la escuela de Jakobs, en su versién mas radicalmente normati-
vizadora —deudora en mayor medida de Hegel que de Luhmann—

54 Cfr. JosHI JUBERT, Actio libera in causa, p. 402: «Para este punto de vista, lo
decisivo es la posicién psicolégica que, en el momento de la accién precedente, el suje-
to mantiene con el posterior hecho tipico».
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seguida por Lesch. Muy sintéticamente expresados, dichos presupues-
tos pueden concretarse en los siguientes aspectos>>. Delito y pena ope-
ran en un contexto de comunicacién: el delito expresa una contrarie-
dad al «<mundo objetivo» que conforma el ordenamiento juridico, el
cual define la identidad normativa de la sociedad y es condicién pri-
mera de la subjetividad, y la pena, de cara a mantener inalterable esa
identidad, viene a contradecir esa negaciéon que, como proyecto alter-
nativo de la configuracién normativa de la sociedad, expresa el delito
(pp. 111-114)5%, Dado que no se persigue generar un determinado esta-
do psiquico en el individuo, condicién para el mantenimiento de la
identidad normativa no sera una aceptacién surgida de la individuali-
dad del sujeto, sino una determinada concepcion del ciudadano como
«persona», conformada desde parametros juridico-formales, y basada
en la comunicacién normativa.

La individualidad, perteneciente al ambito de las expectativas cog-
nitivas, se orienta en funcién de una comunicacion instrumental: per-
secuciéon del maximo interés individual, de modo que el respeto a la
norma, configurada como un imperativo hipotético, dependera de si
satisface o no la consecucion de ese interés. En esa concepcién de la
sociedad ni siquiera existe un mundo objetivo comtin al que poder ape-
lar, y los demaés individuos, la sociedad y el Derecho son concebidos
como meros elementos externos al individuo, sujetos a ese proceso de
céalculo de intereses (p. 115). Pero la misma subjetividad depende de
la existencia previa de un mundo objetivo de normas, que defina la
comunicacién entre ellas y cuya vigencia sea independiente de la acep-
tacion del individuo. Dentro de ese orden normativo, el sujeto sera defi-
nido, construido, como persona, cuyo modelo de actuacion estara basa-

55 Una exposicién mas extensa de dicha orientacién doctrinal —sin mencién a
la obra de esta autora—, asi como una critica a algunos de sus presupuestos meto-
dolégicos, puede encontrarse en ALCACER GUIRAO, ¢ Lesion del bien juridico o lesion de
deber?, pp. 54 ss., 79 ss. A continuacién limitaremos el aparato bibliografico a la obra
analizada.

56 Ahora bien, afirma esta autora que ello no debe entenderse segun la com-
prensién mayoritaria de la prevencién general positiva: no se trata de aspirar a la
orientacion de conductas, de fomentar la fidelidad al Derecho, o de confirmar expec-
tativas psico-sociales de comportamiento; por el contrario, «se trata del manteni-
miento del sistema juridico en cuanto tal», siendo la prevencién un cometido secun-
dario y dependiente de aquél. La idea del mantenimiento de la identidad normativa,
no siendo una funcién preventiva, no esta orientada al futuro: el fin no se consigue
en las consecuencias de la imposicién de la pena, sino ya con el significado del pro-
ceso de su imposicién; por ello, no es un fin empiricamente demostrable. Para una
critica a esa concepcion idealizada y, por ende, circular, de la funcién de la pena, me
permito remitir a ALCACER GUIRAO, ADPCP 1998, pp. 444 ss.
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do en la comunicacién personal, a partir de la adscripcién de roles,
derechos y deberes. Persona serd aquél a quien se declara competente
para la administracién de su propia autonomia, siendo sélo entonces ins-
tancia adecuada para la atribucién de responsabilidad penal. La com-
petencia en la administraciéon de su propia libertad se erige, entonces,
en el factor determinante de la responsabilidad por las consecuencias
de esa autoorganizaciéon. En suma, la nocién de persona en sentido
juridico-formal radica en la atribucién de la competencia para la comu-
nicacién acerca de las normas (su asuncién o su quebrantamiento), de
cara a la imputacién de responsabilidad penal (pp. 115-118)37.

Dicha atribucién de competencia, entonces, conforma el criterio de
la capacidad de imputacién de responsabilidad, por lo que vendra defi-
nida en virtud de los requisitos necesarios, segiin el orden normativo,
para esa responsabilidad, que a su vez se perfilaran en funcién de las
necesidades de estabilizacién del sistema penal, dada esa relacion de
reciprocidad existente entre el orden normativo y la configuracién de
la persona. Asi, dada la necesidad general de perpetuar esa identidad
normativa, habra de partirse de la capacidad de imputacién de la per-
sona, y s6lo cuando excepcionalmente no sea necesario reafirmar esa
identidad —porque el conflicto pueda resolverse de otra manera que
no sea la aplicacién de la pena— podra declararse incompetente al
autor (pp. 119, 138). Es decir: «la capacidad de imputacioén, esto es, la
culpabilidad, sélo ha de ser negada cuando ello sea posible sin que con-
lleve un dano para el sistema» (p. 139). Ello implica que para la atri-
bucién de culpabilidad no puede partirse de las motivaciones y cir-
cunstancias individuales, pero, no obstante, tampoco han de ser
ignoradas: en un sistema funcional dichas circunstancias psiquicas de
motivacién deberan pasar el filtro de lo comunicativo normativamen-
te, de modo que sélo obtendran relevancia en funcién de las necesi-
dades de mantenimiento del sistema juridico (pp. 120-121)38. Por otra
parte, en un sistema funcional, en el que lo relevante es la competen-
cia comunicativa del agente de cara a la desautorizacién de la norma,
la culpabilidad se erige en elemento esencial y practicamente tinico del

57 Vid. también p. 134: «el concepto basico del Derecho penal es por tanto el con-
cepto de persona, donde la autonomia y la responsabilidad se configuran como sus
dos facetas opuestas y dependientes».

58 Vid. también pp. 136, 137, donde se acentuia la necesidad de atender a la indi-
vidualidad del sujeto: «Al igual que una sociedad sélo es real cuando los individuos
obtienen un desarrollo en ella, la persona sélo sera real cuando sean tenidas en cuen-
ta la particularidades de los individuos». «Por ello, la capacidad de culpabilidad no
puede ser entendida como un puro estrato de deber ser, sino que debe ser plasmada
a través del mundo de la experiencia» (p. 136).
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delito, perdiendo relevancia auténoma la antijuridicidad, que no sera
sino un momento de la culpabilidad, y fusionandose, en suma, ambos
estratos de valoracién (pp. 64, 121-122, 130).

Asi, dado que la concepcion basica de persona se define interna-
mente al sistema penal en virtud del entramado de derechos y debe-
res, la adscripcion del caracter de persona al sujeto serd tanto un dere-
cho (reconociéndosele la autonomia o libertad de organizar su mundo
de relaciones sociales) como un deber: el deber de ser responsable de
cara al quebrantamiento de la norma y, més genéricamente, de res-
ponder de las consecuencias del ejercicio de su autonomia (p. 140). Ello
conlleva que el ciudadano, en tanto persona, tiene un deber de mante-
nerse en situacion de competencia, esto es, de capacidad de culpabili-
dad: nadie tiene la eleccién de decidir cudndo ha de aparecer como
competente. Esto no implica que la vulneracién de dicho deber con-
lleve la vulneracién directa de una norma juridicopenal, pero si que la
lesion de ese deber muestre que el sujeto era competente y que, por tan-
to, pueda tratarsele como tal (pp. 140-141, 96). Y con ello responde
Gonzalez Rivero al problema de la provocaciéon de un estado defec-
tuoso: la decisién del agente de ponerse a si mismo en un estado de
inimputabilidad (es decir, el quebrantamiento de ese deber de «ser per-
sona»)>? conllevara que el Derecho no tendra en cuenta dicha inim-
putabilidad y operara en consecuencia, y sélo en los casos (excepcio-
nales) en los que esa situacién de inimputabilidad (o analogas) pueda
atribuirse a la competencia de un tercero o al azar podra negarse la
responsabilidad del agente, porque sélo en esos casos la imposicion de
la pena no sera necesaria para el mantenimiento del sistema: «Su inten-
to de autodefinirse a través de un estado (cognitivo o extrajuridico) de
incapacidad sencillamente no sera permitido como autodefinicion,
continuara siendo tratado como persona» (pp. 141-142).

Hasta aqui la fundamentacion de por qué pueden legitimamente cas-
tigarse los casos con estructura de alic. Ahora bien, ¢cémo ha de casti-
garse?, ¢bajo qué criterios de imputacion? Pues bien, Gonzalez Rivero
rechaza los puntos de partida tanto del modelo de la tipicidad como
del modelo de la excepcién —si bien coincide con éste en la innecesa-
riedad de un adelantamiento de la tipicidad a la accién precedente—,
considerando que ambos responden a un esquema de imputacion basa-
do en la comunicacién instrumental, que no tiene en cuenta el carac-
ter normativo y obligatorio del «ser persona». Con respecto al modelo

59 Lo que considera la autora que es una «autocontradiccién del autor, la nega-
cién del derecho subjetivo del autor a ser considerado como persona» (p. 142).
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de la tipicidad, afirma que desde un sistema normativo de imputacién
que no se base en las particularidades individuales del sujeto, sino en
la persona, «no es necesario un principio especifico de coincidencia
como emanacién del principio de culpabilidad»: dado que injusto y
culpabilidad no han de ser concebidos como elementos diferenciados
del delito, sino como una unidad de imputacién, es impensable no
imputar desde el principio de coincidencia; es decir, por evidente resul-
ta superfluo. Con respecto al modelo de la excepcién, objeta que no
es preciso acoger una imputaciéon extraordinaria para atribuir res-
ponsabilidad por lo realizado en la accién «defectuosa», sino que se
trata de normativizar el propio concepto de culpabilidad y de impu-
tacion... no considerando en realidad como defectuosa la acciéon rea-
lizada (pp. 160-162).

Asi, la provocacién de una situacién defectuosa conlleva la vulne-
racién de un deber de mantenerse competente, y no viene a manifes-
tar con ello sino la afirmacién de la competencia del agente, pero ese
deber no conlleva la lesién de una norma de conducta —«el deber de
ser persona no se infiere de deberes penalmente sancionados, sino de
las reglas de imputacién propias de la personalidad penal formal» (pp.
163-164)— ni, por ello, la realizacién del tipo, por lo que no puede ver-
se como el objeto de la imputacién (p. 163). Dado que la capacidad de
imputacién se determina desde, por y segtn los intereses del sistema
penal, sera exclusivamente desde el Derecho penal desde donde ema-
nara si la anulacién de determinadas capacidades debe ser tenida
excepcionalmente en cuenta o no; por ello, «la accién precedente no
es ni fundamento ni objeto de imputacién, sino que manifiesta la impu-
tacién del posterior hecho punible a través de la afirmacion de la capa-
cidad de imputacion» (p. 164).

II. Si hubiera que ubicar la concepcién de Gonzélez Rivero bajo
uno de los modelos estudiados hasta ahora, el candidato mas cercano
seria el modelo de la excepcién. En este sentido, a primera vista podria
afirmarse que mientras del modelo de la tipicidad son rechazadas tan-
to la fundamentacién como sus consecuencias, con respecto al mode-
lo de la excepcién sélo parece rechazar, en principio, la fundamenta-
cién, pero coincide en sus consecuencias. Asi, el momento
determinante para el surgimiento de la conducta penalmente relevan-
te es la fase defectuosa: es en ese momento cuando comienza la reali-
zacién tipica y cuando, por tanto, tendremos que hallar el comienzo
de la tentativa, puesto que sélo entonces se producira el quebranta-
miento de la norma de conducta. De igual modo, y por ello, la presen-
cia de dolo o imprudencia en la fase de provocacién sera irrelevante
para la configuracién del tipo subjetivo del hecho punible, siendo inne-
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cesario un doble dolo (p. 171): lo tnico relevante es que la produccién
del estado defectuoso sea imputable al agente (y no a un tercero o al
azar). No obstante, en realidad esa diferente fundamentacién arrojara
también diferencias con el modelo de la excepcién en el tratamiento
de los casos, pudiendo llegar en ocasiones a un menor ambito de puni-
bilidad, pero siendo, por lo general, y a mi modo de ver, mas extensi-
va, y ello porque ni siquiera considerara necesaria la presencia de una
vinculacién subjetiva entre la provocacion del estado defectuoso y la
posterior realizacién de la accién lesiva. Pero vayamos por partes.

En cuanto al plano de la fundamentacién, las similitudes con el
modelo de la excepcién son en realidad notables. Asi, ese deber de ser
persona, de mantenerse competente, remite directamente a lo que en
la concepcion de Hruschka®® se configura como la lesion de la obliga-
cion, que de igual modo viene definida como la obligaciéon de mante-
nerse en situacién de culpabilidad de cara al respeto de las normas de
conducta. La tinica diferencia es que mientras Hruschka afirma que esa
obligacién se infiere de la norma de conducta —apareciendo, si asi
quiere expresarse, como un deber previo que a su vez protege el deber
de no lesionar un interés ajeno (norma de conducta), en tanto sélo el
cumplimiento del primer deber posibilitara la motivacién en el respe-
to al segundo—, Gonzalez Rivero niega tajantemente todo anclaje penal
a ese deber de ser persona, en tanto afirma que ese deber de ser per-
sona no emana de una norma penal, sino «de las reglas de imputacién
de la personalidad juridicopenal formalmente configurada» (pp. 163-
164). Cierto es que ese deber lo vincula a las necesidades de manteni-
miento del sistema —sin personas responsables, digamoslo asi, no exis-

60 Genéricamente expresado, la concepcion de Hruschka en la que basa la idea
de la «imputacién extraordinaria» —aplicable no sé6lo a los supuestos de alic, sino
asimismo a la imprudencia (considerada como un subrogado del dolo ausente)— se
apoya en la distincién entre deberes (Pflichten) y obligaciones (Obliegenheiten), con-
siderando que mientras la infraccién de los deberes, en cuanto normas de conducta
dirigidas a la evitacion de lesiones de bienes juridicos, da lugar a un injusto tipico,
la vulneracion de las obligaciones no fundamentan directamente la contrariedad a
Derecho, sino que permiten la imputacién de responsabilidad por operar dicha vul-
neracién como subrogado de un requisito de imputacién ausente. Asi, por ejemplo,
en la alic la obligacién consistiria en mantenerse en situacion de culpabilidad (esto
es, en situacién de poder respetar el deber de conducta), de modo que su previa vul-
neracién permitira afirmar la culpabilidad aun cuando posteriormente, cuando se
produce la accion lesiva del bien juridico, ésta esta ausente. Cfr. HRUSCHKA, AT, p. 289
ss., 416 s.: «Las obligaciones pueden determinarse como aquellos mandatos o prohi-
biciones cuya lesién, si bien no es como tal castigada, se configura como una condi-
cién para la posibilidad para tomar en cuenta la punibilidad por la infraccién de un
deber».
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te sociedad—, pero si ello ha de derivar de las necesidades del siste-
ma penal (que se presupone autorreferente), ese deber de mantener-
se competente sélo podra justificarse funcionalmente en tanto de su
quebrantamiento pueda derivar el riesgo de la realizacién de accio-
nes delictivas, esto es, de acciones con potencial comunicativo para
poner en duda la identidad normativa, por lo que sélo podra inferir-
se de las normas que prohiben dichas acciones socialmente lesivas,
protegidas por la sancién penal. En otras palabras, dado que la vul-
neraciéon de ese deber de ser persona sélo adquiere trascendencia
comunicativa (penal) en tanto pueda debilitar el grado de motivacién
fiel a Derecho, el mismo sélo podra emanar de las normas que regu-
lan las conductas comunicativamente relevantes: penalmente rele-
vantes, tal como plantea el modelo de Hruschka. Es maés, considero
que s6lo sera legitimo en tanto se derive funcionalmente de ellas, por-
que sélo entonces podra ser asumido como un medio para el fin de
evitar la lesion de la vigencia de las normas; de lo contrario, y atin
obviando la cuestion relativa a la génesis de esos deberes desde un
plano positivista, y no iusnaturalista, nos encontrariamos ante la obli-
gatoriedad de ser «persona» como un fin en si mismo. En suma, si
ese deber de mantenerse competente es sinalagma del derecho a la
libertad de organizar, s6lo deberia surgir cuando con su vulneracién
se temiera o previera un mal uso de esa libertad, a través del menos-
cabo de la libertad ajena.

En cualquier caso, el mecanismo con que opera la concepcién de
Gonzalez Rivero con relacién a las exigencias del principio de coinci-
dencia es el mismo que el del modelo de la excepcién patrocinado por
Hruschka: servirse de la ficcién del «como si» para considerar que
quien realiza una accién lesiva en estado de inimputabilidad o ausen-
cia de accién debe ser penalmente tratado como si hubiera actuado res-
ponsablemente, tal como vimos que hacia Diaz Pita. Con ello el prin-
cipio de coincidencia no se salva, sino que se ignora, y, por tanto, se
vulnera. Y en nada modifica ese hecho la afirmacién de que en reali-
dad dicha exigencia es perfectamente satisfecha porque injusto y cul-
pabilidad han de fusionarse y porque en realidad la vulneracién del
deber de ser persona producida en la fase de provocacién no es tam-
poco fundamento de la imputacién, sino sélo la confirmacién de la
competencia del sujeto. El hecho indudable es que esa competencia,
que consiste en la capacidad del agente para decidir acerca del que-
brantamiento de la norma, no estd presente en el momento en que se
afirma el injusto, por lo que se vulnera frontalmente la exigencia reco-
gida tanto en el CP como en el StGB de que el sujeto ha de actuar «com-
petentemente» al tiempo de la infraccion penal.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



426 RAFAEL ALCACER GUIRAO

El problema de fondo, a mi entender, radica en que la extrema nor-
mativizacién de los conceptos —«competencia», «persona», etc.— de
que parte esta autora y su consiguiente vaciamiento de referentes fac-
ticos —del hecho y del sujeto— permite, dada su menor fuerza inten-
sional, dotar de mayor abstraccién a los mismos, y perfilar su signifi-
cado al antojo de quien los maneja, pero a costa de un déficit de
concrecién vy, por ello, dado que de criterios de imputacién de respon-
sabilidad hablamos, de un menor sometimiento a las exigencias garan-
tisticas plasmadas en los ordenamientos. En este caso, ello lleva, como
afirma Jakobs del modelo de la excepcién®!, a una «ficcion de la res-
ponsabilidad»®2, en tanto el substrato factico que permite afirmar la
imputabilidad/inimputabilidad es tenido en cuenta juridicopenalmen-
te s6lo en virtud de las necesidades de estabilizacién del sistema. Como
muestra, valga el siguiente botén: afirma la autora que desde su con-
cepcion el principio de culpabilidad no se ve mermado, «ya que en los
casos de imputacion penal del hecho de un autor ebrio se trata de una
culpabilidad juridico-penal y no de capacidades “naturalisticas”» (p.
197). Dada su circularidad, con el mismo argumento podria castigar-
se a un menor de edad, a quien esta inmerso en un error invencible de
prohibicién o a un oligofrénico profundo... porque se trata de una cul-
pabilidad juridicopenal y no de capacidades «naturalisticas» y esa cul-
pabilidad se decide, cuando conviene funcionalmente, al margen de
éstas. Con ello, en suma, el principio de culpabilidad se funcionaliza
segin necesidades preventivas y pierde su anclaje deontolégico, es
decir, su potencialidad limitadora de la punicién®3.

En cualquier caso, hemos de volver todavia a las diferentes conse-
cuencias que la teoria de esta autora ha de llevar incluso frente al mode-
lo de la excepcién, las cuales, como se habia anticipado, pueden inclu-
so conllevar un mayor d&mbito de punibilidad. Esas diferencias vienen
dadas porque Gonzélez Rivero, a diferencia del modelo de la excepcion,
considera innecesaria la previsién o previsibilidad de la realizacién pos-
terior de la accién tipica en estado de inimputabilidad o ausencia de
accién para asignar responsabilidad por la misma (pp. 163, 199 ss.).
Sabido es que el modelo de la excepcién, si bien no hace depender el

61 Critica de la que Gonzélez Rivero se considera acreedora, al plantearla como

una posible objecién a su concepcién: vid. GONZALEZ RIVERO, Strafrechtliche Zurech-
nung, p. 219, nota 83.

62 JakoBS, PG, 17/58a. Recordemos que Diaz Pita asumia expresamente esa fic-
cion.

63 Para una critica a esa funcionalizacion teleolégica de principios deontol6gi-
cos cfr. ALCACER GUIRAO, ADPCP 1999, pp. 195-196.
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grado de responsabilidad subjetiva —dolo o imprudencia— de la accién
tipica de la previa existencia de dolo o imprudencia en la fase de pro-
vocacion, si exige, en todo caso, que la misma hubiera sido previsible
en dicha fase para poder aplicar esa imputacién extraordinaria y cas-
tigar, con ello, la accién®. En cambio, Gonzalez Rivero prescinde de
dicha vinculacién entre ambas fases y considera punible la accién rea-
lizada en situacién de inimputabilidad aun cuando en la fase de pro-
vocacion la misma hubiera sido imprevisible, conformandose con que
la situacion defectuosa pudiera atribuirse a la competencia del agen-
te. Ello le lleva, entonces, a concluir que en realidad la figura de la actio
libera in causa es innecesaria, por cuanto para castigar no es precisa
esa estructura de conexién subjetiva entre ambas fases (p. 201).

A mi modo de ver, esa diferencia con el modelo de la excepcién
trae causa en el hecho de que Gonzalez Rivero, frente a lo propues-
to por los defensores del citado modelo, no vincula ese deber de man-
tenerse competente a las normas penales de conducta, por lo que no
es necesario, entonces, que con ocasién del mismo haya de ser pre-
visible para el autor la posterior realizacién de una accién contraria
a las mismas. Asi, mientras Hruschka afirma que el contenido de la
obligacién (cuya vulneracién operara como subrogado de la inexis-
tente culpabilidad) rezaria como sigue: «Esta prohibido ponerse a si
mismo en un estado de embriaguez relevante para el § 20, cuando
existe el peligro —objetivamente contemplado “ex ante”— de que el
embriagado realizard en ese estado un hecho tipico y antijuridico»®3,
para Gonzéalez Rivero esa exigencia de previsibilidad es innecesaria:
se quebranta el deber de «ser persona» en el momento en que la cre-
acién de la situacién defectuosa pueda ser atribuida a la esfera de
organizacion del agente; y dicho quebrantamiento posibilita ya tra-
tarle como si hubiera actuado culpablemente en cualquier accién tipi-
ca realizada posteriormente, incluso aunque su realizacién resultara
imprevisible en la fase de provocacién. Con ello, por lo demas, se pier-
de el margen de legitimacién que a la imputacién de responsabilidad
en estos supuestos pudiera aportar la idea del fraude de ley o del abu-
so de Derecho (planteada, como vimos, por varios autores dentro del
modelo de la excepcién), toda vez que se prescinde de un nexo ins-
trumental entre ambos momentos.

64 No obstante, y como ya se ha puesto de manifiesto, el cardcter doloso o impru-
dente dependera enteramente de la representacion subjetiva del agente en la fase defec-
tuosa, con los problemas que, entre otros aspectos, ello conlleva para su traslacién a
los supuestos de alic por ausencia de accién, dado que sin accién es imposible esta-
blecer distinciones entre dolo o imprudencia.

65 HRUSCHKA, AT, p. 289. Cursivas afiadidas.
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A ello debe unirse que la desvinculacién del agente de su estado
defectuoso —cuando sea imputable al azar®® o a un tercero— sélo se
dara en casos excepcionales, tales como que ese estado sea de larga
duracién (p. 179 s.), o que se deba a motivos razonables para el Dere-
cho o de necesidad (pp. 184 s.). Asi, por ejemplo, en los casos de inges-
ta de alcohol, la atribucién de la competencia por la embriaguez depen-
dera de la razonabilidad de los motivos: quien se emborracha por
tristeza, aburrimiento, soledad, etc., no quedara desvinculado de ese
estado defectuoso, y sera responsable de todo lo que realice inmerso
en el mismo; y ello porque «la razén o el motivo de la creacién del esta-
do defectuoso no puede ser considerado como fruto del azar, debido a
su caracter habitual: es el autor quien debe hacerse cargo de esos
«motivos cotidianos». Inversamente, s6lo cuando exista un motivo «ra-
zonable», que pueda ser positivamente valorado por el Derecho, podra
el agente ser excepcionalmente dispensado de su competencia por el
mismo. Asi, por ejemplo, cuando la ingesta de alcohol se realice para
mitigar los dolores de una operacién y no haya otro medio narcético
para ello (p. 193). Con ello, afirma la autora, puede llegarse a la impu-
nidad en casos en los que la doctrina mayoritaria afirmaria el castigo,
por cuanto aunque en ese caso fuera previsible la posterior accién lesi-
va, no se atribuiria responsabilidad. No obstante, esa reduccién de la
responsabilidad sélo operaria en casos muy poco frecuentes —como
el que por ejemplo maneja— vy, sin embargo, los casos mas habituales
de embriaguez: aquéllos en los que se bebe, digamoslo asi, sin motivo
«razonable», serian considerados irrelevantes, y podria castigarse al
agente por todo lo realizado posteriormente en dicho estado. Con ello,
en suma, se produce una drastica reduccién del campo de aplicacién
de las eximentes que, por ser contraria a reo, resulta dificilmente legi-
timable. Por lo demaés, esa supuesta reduccién de la punibilidad sélo
operaria en el ambito de la alic imprudente, dado que en la alic dolo-
sa se castigaria de igual modo que la doctrina mayoritaria, puesto que
no podria ser nunca valorado positivamente por el Derecho la ingesta
de alcohol para delinquir o asumiendo esa eventualidad. E, incluso en
el ambito de los supuestos de imprudencia, muchos de los ejemplos
manejados por la autora —asi, el de quien consume determinadas sus-
tancias en el marco de un programa de deshabituacién (p. 185)— po-
drian quedar asimismo impunes desde las tesis mayoritarias, si se con-
figuran como supuestos de estado de necesidad y la ponderacién de

66 Por supuesto, el concepto de azar tampoco debe entenderse desde el lengua-
je cotidiano, sino en un sentido normativo: vid. GONZALEZ RIVERO, Strafrechtliche
Zurechnung, pp. 189 s.
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males se efectiia teniendo en cuenta el grado de probabilidad de aca-
ecimiento de los mismos.

En conclusion, y mas alla del mayor o menor ambito de punibili-
dad a que esta concepcion puede llevar con respecto al resto de las solu-
ciones aportadas por la doctrina, a mi modo de ver el problema esen-
cial de esta concepcién es el mismo que el del modelo de la excepcién:
vulneracion del principio de culpabilidad; y ello no sélo en relacién con
el principio de coincidencia —insoslayable siquiera sea por su plas-
macioén legal— sino al propio principio material de culpabilidad, toda
vez que incluso prescinde del nexo de imputacién subjetivo entre la
provocacién del estado defectuoso y la posterior accién lesiva. En otras
palabras, desde la concepcién de Gonzalez Rivero ni siquiera se con-
dena en virtud de una culpa antecedens, sino que castiga acciones rea-
lizadas en estado de inimputabilidad o de ausencia de accién, aunque
éstas fueran imprevisibles, sélo en virtud de que esa situacién defec-
tuosa para la imputacién de responsabilidad se haya producido por el
agente en virtud de motivos poco razonables para el Derecho. Resulta
sorprendente, asi, que la autora afirme que con su punto de vista «no
se atenta contra el principio de culpabilidad, ni tampoco conlleva una
pena por el azar», y que lo justifique afirmando que «no puede hablar-
se de una imputacién en virtud del azar, ya que no se trata de una impu-
taciéon basada en reglas de causalidad, sino de una atribucién segun
reglas normativas» (pp. 201-202). A mi modo de ver, ello no justifica
nada, por cuanto esas reglas «normativas» pueden estar basadas en la
mera vinculacién causal, tal como es el caso.

Termino: en un Estado liberal, en el que las restricciones de la liber-
tad de actuar sélo pueden estar legitimadas en virtud del asegura-
miento de la libertad ajena, no cabe un «deber de ser persona» —un
deber de mantenerse en situacién de capacidad de responsabilidad
penal— sino cuando de esa incapacidad pueda preverse una lesion de
la libertad ajena, porque sélo entonces se legitima el deber y la sancién
de la accién posterior, en tanto se respeta al menos la idea rectora de
la culpabilidad por el hecho®?. Tal es la idea de fondo que legitima el
castigo de los supuestos de alic; a sensu contrario, si no se da esa estruc-
tura, es decir, si no hay vinculacién alguna de previsibilidad (de impu-
tacion subjetiva) entre la accién de provocacién y la accién lesiva, el

67 En este sentido, los intentos de la doctrina mayoritaria dirigidos a legitimar
el (a mi juicio ilegitimo) paragrafo 323a StGB (Vollrauschtatbestand) se han basado
precisamente en afirmar ya con la autopuesta en estado de embriaguez plena un peli-
gro, siquiera abstracto, para los bienes juridicos; esto es, una potencial merma de la
libertad ajena (vid. por todos KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, pp. 332 ss.).
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castigo de esta ultima carece de anclaje alguno con una decisién res-
ponsable del agente, por lo que vulnera flagrantemente el principio de
responsabilidad personal.
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