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PROBLEMAS DE LA TIPICIDAD EN
LA ACTIO LIBERAIN CAUSA EN SU
ESTRUCTURA BASICA

Dr. Fausto Ramiro Vasquez Cevallos
Profesor de la Facultad de Jurisprudencia Ciencias Politicas y Sociales. Carrera de Derecho de la Universidad

Central del Ecuador

Presidente de la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.

Doctor en Jurisprudencia, con 9 arios de ejercicio profesional.

Maestria en Derecho Procesal Penal y Penal y un Diplomado en Derecho Constitucional.

Ha publicados las obras sobre la Sustanciacion del proceso Penal, en tres tomos y la Falsedad documental en

materia penal.

RESUMEN

Cuando afirma que de forma excepcional hay que imputar la accion cometida en estado defectuoso y para ello hay
que valerse de la estructura del alic -actio libera in causa- que por acto ibera in causa se debe entender una accién cuya
causa decisiva ha sido puesta por el autor en condicién de libertad e imputabilidad, pero que, en cuanto a su resultado tipico,
opera en un momento en que el autor es incapaz de culpabilidad. EI modelo de la excepcion sugiere imputar o procesar la
conducta realizada en estado de defecto. El modelo de excepcion lesiona el principio de dolo o culpa, en cuanto que el dolo
es una cuestion de hecho. El Derecho penal del estado de Social, es un sistema de proteccion de ia sociedad, en cuanto
Derecho penal de un Estado social, debe legitimarse como sistema de proteccion social efectiva, lo que atribuye la misién de
prevencion de delitos en la medida -y solo en la medida- de lo necesario para aquella proteccion. El estado social legitima la
intervencion del estado para resolver problemas sociales, de tal suerte es como el iuss ponendi o derecho subjetivo, en mi
criterio viola el principio de igualdad formal y material.

Sobre el principio de legalidad, es un principio fundamental conforme al cual todo ejercicio del poder publico deberia estar
sometido a la voluntad de la ley y su jurisdiccion. La estructura de omissio libera in agendo es la que ofrece mas problemas al
modelo de tipicidad. Dicho modelo, contrario al de excepcion, reprocha o imputa el resultado a la conducta o comportamiento
precedente este modelo trae inseguridad juridica, la opcion de sancionar la posicion de garante no claramente delimitada por
laley, genera inceftidumbre, para el procesado y para quienes eventualmente ajenos a toda responsabilidad penal tengan que
sufrir la atribucion de una pena. Todo esto es impropio del Estado de Derecho.

Palabras clave: Resultado tipico, cuipabilidad, comision dolosa, sancion, dolo, omision imprudente, delito, principio de
legalidad.

ABSTRACT

When it is exceptionally stated that a wrong action is committed it must be imputed and for this we must rely on the (alic —
actio libera in causa, Expression in Latin). This indicates an action taken by an individual in total use of his mental faculties and
in a complete free and accountable condition, but that, for that particular moment the individual is incapable of guilt. The model
suggests exception processing attribute or conduct engaged in default state. The exception model undermines the principle of
fraud or negligence, in that fraud is a matter of fact. Criminal law and social status serve as a system of protection of society.
Criminal law as a social state must be legitimized as an effective social protection system, which ascribes the mission crime
prevention measure, and only in the measure, what is necessary for that protection. The social status justifies the intervention
of the state to solve social problems, the (iuss ponendi, Expression in Latin), or the legal right to punish. In my opinion this
violates the principle of formal equality and material.

The principle of Legality is a fundamental principle that all exercise of public authority should be subject to the will
of law and jurisdiction. The structure of (omissio releases in agendo, Expression in Latin ) is what causes more trouble
to the criminality model. This model, unlike the exception, complains or criticizes the conduct or outcome of the previous
behavior. This particular model brings legal uncertainty, the option to punish the guarantor not clearly defined by law, creates
uncertainty for legal processing. Eventually individuals unrelated to any criminal liabillty have to suffer penalty actions. All this
is inappropriate for the rule of law.

Keywords: Typical result; guilt; willul default penalty; willful; reckless omission; crime; rule of law.
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EN EL MODELO DE LA EXCEPCION.-

Tal cual ha sostenido y preservado
HRUSCHKA, cuando afirma que de
forma excepcional hay que imputar la
accion cometida en estado defectuoso
y para ello hay que valerse de la
estructura del alic -actio libera in
causa-' ; el momento que se imputa
es un comportamiento no culpable sin
embargo hay que imputarlo.

Pues el actio libera - en estos casos llamados actio libera
in causa, lo relevante penalmente es el actuar precedente -2
refiere a que el autor comete en estado defectuoso ya que
solo ésta accion puede considerarse libre en su causa, toda
vez que ausente el estado defectuoso se concebirla libre
in actu. Asi entendido el modelo de excepci6n, bien podria
afirmar que la estructura de la actio libera in omittendo
comporta mayores problemas al modelo de excepcion.

La estructura de omisién-accién, actio fibera in omittendo,
que sanciona al delito en su comisién dolosa, teniéndose en
cuenta que este tiene un origen en la omision imprudente, en
mi criterio resulta no del todo justa, hay algo que no advierte
conformidad de justicia.

Cuando la teoria de la excepcién procesa el resultado
del hecho consumado en estado de inimputabilidad de su
autor, si tomamos en cuenta la estructura de los tiempos,
diriamos que lo que ocurrié en el tiempo 2 es lo que se va a
reprochar aun suponiendo al tiempo 1.

Pues a la accién del tiempo 2 se la tiene como una
accion libre en su causa, entendiéndose a dicha causa como
una accion precedente a través de la cual se logro de forma
imprudente el estado de defecto.

Bien vale traer al caso un ejemplo: el hombre que
padece de traslornos mentales, para cuyo efecto debe
tomar medicamento, medicamento que le ayuda a evitar los
trastornos. Mas ocurre que un dia olvido tomar el medicamento
y ra26n ésta por la cual el trastorno se produjo.

En este ejemplo de forma meridiana se observan dos
momentos. En el primero, es decir en el que el enfermo olvido

1 Blen vale partir de un conceplo de la actio fibara in causa, para Alberto Donna: * lo que debe juzgarse es si habla capacidad de culpabibidad en el momento de
la comisitn u omision del acto lipico. Sin embargo algunas casos dieron pie a que la doctnna des-Tollara Ia tecna del llamado acto fbera in causa, el mismo
autor hace relerencia a criterios dados por obros Yaladistas como Maurach y Ziplf , que por acio ibera in causa se debe enlender una scobn cuya causa
dacisiva ha sido puesta por el aulor en condicion de liberlad e imputabilidad, pero que, en cuanto a su resultado tipito, opera en uh momento en que el autor
es Incapaz de culpabilidad. Vale para el caso €l crilerio de Jescheck , expresa que se entiende como (al un comportamiento que el autor pone en marcha
acluando responsablemente, pero que lan solo desemboca en una accion tipica cuando aquel ha perdido la capacidsd de culpabilidad. Y lemmina didendo
el autor. Son, pues, casos en que el sujelo provoca dolosamenle, en un momenlo anlenor al ataque al bien juridico, su inimputabifidad absodsta Luego, en
eslado de inimputahitidadprovocada, alaca, como habla planeado, a un delerminado bien juridico.

Femadez Canasquilla, entiende a la accion libre en su causa como la preordenacion que hace el agente frente aclertos estados de inimputabikdad, es una
afeja modalidad del versari in re Hlicita. La lal preordenacion se da cuando el sujelo se coloca voluntariamente en un estado de inimpulabilidad con el fin 0
bajo la prevision de comeler el delito y luego delinque en ese eslado. En abstracio es posible pensar que el sujelopone de ese modo voluntanamente la causa
de su eslado de inimpulabilidad queniendo comeler el defito o previendo la posibilidad de comelerta: cuando se procura inlencionalmente (al estado con ef fin
de comeler lal delito indeterminado habra dolo y cuando, 8l momento de colocarse en dicha condicidn al menos pudo prever la posibilidad de kncurir en un
delito delerminad, eslana incurso en culpa o imprudencia.

A mas de tener claridad conceptual de la alic, es imporianle tamblen d8r cuenta del alcance de I8 misma, por ejemplo en el capiulo de la exdusidn de la
accion en derecho penal en su parte general y tan solo para advertir de la complejidad de su aplicacién a cada caso en concrelo, razon fundamental del
presente Irabajo. Vervigracia de ello, a actio libera in causa con la fuerza imesistibie. Mir Puig, sosliene que concumird una modalidad de actio libera in causa
cuando, pese haberse realizado bajo lueraa irresistible, el aclo era <dibre>> en su ongen por haber sido provocado por el agente en un momento anlterior
ala presencia de 13 fuerza. Si la acluacibn forzada fue buscada o querida anteriormente por el forzado, la fuerza no exclulré la conducta voluntana anlerior,
qQue podrd, en su caso, realizar un lipo doloso si el sujelo aceplé la lesidn viima. Téngase en cuanta que querer la fuerza puede no significar en el caso
concrelo querer I3 lesién que acaba ocasionéndose, supueslo en que también puede existir solamenle un delito imprudente. También exisiira comportamiento
impulable aunque la violencia no haya sido quenda, si era previsible y evilable. Sin embargo, entonces sblo podrd, en su ¢aso concumr un tipo imprudente.
Un uhima cniterio, a mi juicio importante que lambien hay que lener en cuenta en el caso y lema que conveca, es el dado por Claus Roxin, el mismo afirma que
casos en que €l sujelo es inimpulable en el momenlo de la realizacidn del resultado tipico suscitan la cuestion de si el que actira no puede ser casbigado sin
embargo cuando, en un momentoanlenior en que lodavla era impulable, estableci dolosa o imprudentemenle una causa de resullado. El ejemplo prinopal
lo ofrecen los hechos comebdos en eslado de inimpulabilidad debida al consumo de afcohol. E! sujeto se embniaga v.gr. para vencer sus inhibicones y dar
una paliza a su enemigo en eslado de inimputabilidad; o imprudentemente no repa’a en que durante la embnaguez empleara violenaa sobie su amigo.
En la junspr Y 1a doclnna cienlifica existe amplio acuerdo sobre que en el primer caso se debe casbgar por lesiones dolosas y en el segqundo por lesiones
imprudentes. Se ha impueslo Llambien para una conducta punible de esa indole a denominacidn acbo libera in causa® (a li.c.) : una acoon e en su causa.
Sin embargo se discule la cuestid de cdmo se puede fundamentar juridicamente este resultado.

£l problema es anliguo y se tata ya en Tomas de Aquino y Putendorl. Sobre la fundamenlacién de ka al.i.c. dsputan sodre lodo dos oginiones: ¢l ‘nodeld

de excepcién’y el modelo del tipd™.

Donna, Edgardo.- Teona del Delito y de la Pena - Tomo 1.- 203 edicion.- Editorial Astrea, pag. 250

Femandez Carrasquilla, Juan - Derecho Penal Parte Genaral. Teona del delilo y de (3 pera - Editonal Rmarez, Val |, pag. 371y 372
Mir Puig, Santiago.- Derecho Penal Paste General. 9na edicion, Editonial Repertor, pag. 222

Roxin, Ciaus, Derecho Penal Parte General. Fundamenlos, La estructig del delilo, Editoral Civias, 2da edion pg. 850

2 Muioz Conde, Francisco.- Derecho Penal Parte General.- Séptima Edicbn. Edional Tran bo Bianch. pg. 217
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de forma imprudente tomar el medicamento, en este momento
se origina una omision imprudente. El segundo momento, es
en el cual al no haberse tomado el medicamento el trastorno
ocurrib y en esas circunstancias, e! enfermo acomete una
accion dolosa agrediendo al sujeto pasivo causandole
lesiones corporales.

En el ejemplo referido, el modelo de la excepcion sugiere
imputaro procesarlaconductarealizada en estadode defecto.
A esto es precisamente lo que me referia en las lineas que
hacen parledel génesis del presente trabajo, es evidente que
el modelo de la excepcién imputa como delito doloso a una
conducta que tiene los matices de la imprudencia. El sujeto
activo en un primer momento cometié imprudencia de olvido
(olvido que dicho sea de paso también es cuestionado por la
doctrina minoritaria, en cuanto a considerar al olvido como
conducta imprudente), luego en un segundo momento actu6
con dolo, dolo ya viciado en el tiempo uno.

A mi juicio, el modelo de excepcién lesiona el principio
de dolo o culpa, mas allade lo que haya declarado el Tribunal
Europeo, en cuanto que el dolo es una cuestién de hecho,
cuando tratadistas como Silva Sanchez ha sostenido que
el dolo es una cuestion de parte valorativa. En este sentido
la valoracion subjetiva de la conducta y del hecho mismo
resultante de la conducta esta desencadenado de dos
momentos, pues el acto doloso no es posible sin el acto de
imprudencia, el sujeto activo resulta tener mas conciencia de
la imprudencia que del dolo mismo.*

£l Derecho penal del estado de Social, es un sistema
de proteccién de la sociedad, en cuanto Derechopenal de un
Estado social, debe legitimarse como sistema de proteccién
social efectiva, lo que atribuye la misién de prevencién de
delitos en la medida—y solo en {a medida- de lo necesario para
aquella proteccién.* El estado social legitima la intervencion
del estado para resolver problemas sociales, de tal suerte es

como el luss ponend o derecho subjetivo, en mi criterio viola
el principio de igualdad formal y material.

La justicia material no plasma la equidad que debe
entreverse entre el autor o agente activo, el delito y la
sancién. El modelo de excepcién no asegura la vigencia de
la prevencion de la intimidacién como tampoco la positiva.
Resulta también casi loégico pensar que si se perturban
elementales principios del estado de derecho, pues la
imputacion subjetiva, arriba ya aludida, como contenido de!
principio de culpabilidad resultan también rebasados en sus
limites al enervar la naturateza conceptual del dolo y la culpa
o imprudencia.

El principio de legalidad, que en materia penal tiene
una norma primaria creada para sus destinatarios® como
obedientes del orden juridico, en abstenerse a consumar
supuestos de hecho con dolo o con culpa y por el cual han
de sufrir una consecuencia juridica de punibilidad, queda en
ciernes.

Sobre el principio de legalidad® se asienta el de
seguridad juridica -la legalidad o primacia de la ley es un
principio fundamental conforme al cual todo ejercicio del
poder publico deberia estar sometido a la voluntad de la
ley y su jurisdiccion, por ejemplo el estado esta sometido a
la constitucion y las leyes y precisamente esta es la razon
por la que se afirma que el principio de legalidad establece
seguridad juridica, el derecho esta formado por principios
y valores que permiten que el orden juridico garantize la
seguridad juridica-” y sobre este el estado de derecho. Asi
el destinatario se encuentra a la deriva de incertidumbre de
punibilidad frente a su conducta.

Resulta diafano que frente a los casos de actio libera in
omittendo, frente a los casos omisién imprudente-comision
dolosa; el modelo de excepcién plantea serias dificultades.

3 Femandez Carrasquilla, sastiene que lateonia de la a. |. |. c. Es impraclicable Irente al dolo, en los deitos comisivos, porque el doko no se puede presumir y
por definicion implica un conlrol voluntario de la causalidad por las propias acciones, conlrol que se pierde si el sujelo logra ponerse en estado de transtomo
mental transitono. Frenle a la culpa, 1a leoria es innecesana, pues si el sujelo esta en imprudencia Irente a un resultado posible de su eslado de alteracion de
la conciendia, no se necesita para nada la doctrina de las a. |. I. c. Y Irenle a los resullados fortuitos, imposible pensar qua resulten obyetiva o subjetivamente
imputables simplemente porque el sujelo se ha pueslo de modo voluniario en estado de conciencks alterada. Femandez Carrasquilla, Juan.- Derecho Penal

Parte Genaral. Teona del defito y de la pena.- Editonal Ibafiez, Vol I, pag. 377.

Elmaestro Edgardo Donna, manifiesta que ia actio libera in causa siendo dolosa y culposa, es el caso doloso el que ofrece dudas a la doctrina. A criterio de
menlado traladisla Ia lesis dei ambito de a. |. ¢. es amplia y abarca lodos los ambitos del delito. Donna, Edgardo.- Teona del Delito y de la Pena.- Tomo I.- 2d8

edicion.- Edjlonal Astrea, pag. 252

Otro criterio en igual sentido es el expresado por Reinhart Maurach, cuestiona a la actio libera in causa, afirmando que el problema no solo es de exdlusién de
capacidad de imputabifidad, aun cuando su campo de de aplicacion practica mas imporlante reside en esle problema; al contranio, objelo de referencia idoneo
de 3 actio libera in causa es todo elemenlo conslitutivo del delito, en especial la propia capacidad de accién. Para efio lrae al caso un ejemplo : La enfermera
que inglere una fuerle dosis de somniferos y que, en consecuencia, duerme profundamente en el instante en que se debla suministrar la correspondiente
inyeccddn a un pacienle, no solo se ha hecho incapaz de imputabilidad, sino incluso incapaz de accion. Maurach, Reinhen.- Derecho Panal Parle General.-

Tomo 1. Editorial Astrea, pag. 622

4 Mir Puig, Santiago.- Bases Consliftucionales del Derecho Penal.- 1ra edici6n, 2011. Edilorial lustel. pg. 19

5 Kelsen, Hans.- Teorla Pura del derscho.- Introduccién a kos problemas de 1a ciencia juridica. Primera edicion 1934. Editonal Trofta. £y, 25
Mir Puig, Santiago.- Derecho Penal Parte General. Sna edicibn, Edilonal Repertor, pag. 61
Siva Sénches, Jesus.- Aproximacion al derecho penal confemporaneo.- Segunda edicién. Ediorial 18 de f, pg 508

6 Silva Snches, JesUs.- Aproximacion al detecho penal conlemporaneo.- Segunda edicidn. Edilorial iB de I, pg 401

7 Gonzédlez Feméndez, Juan José.- Una aproximation a los principios de seguridad jurldica. Articulos doclrinales

&
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EN EL MODELO DE LA EXCEPCION.-

De las cuatro modalidades de la estructura de la
imputacion in causa (actio libera in agendo, actio libera
in omittendo, omissio libera in agendo y omissio libera in
omittendo) A mi juicio la estructura de omissio libera in
agendo es fa que ofrece mas problemas al modelo de
tipicidad. Dicho modelo, contrario al de excepcién, reprocha
o imputa el resultado a la conducta o comportamiento
precedente, es decir si nos ubicamos en los tiempos que se
hablaron, nos encontramos en el tiempo 1y en el cual se
entiende esta la accién. Asi se procesa un delito de accién
y no de omision. Resultan involucrados como agentes
responsables quienes intervinieron en el tiempo 1 sin perjuicio
de que tengan o no posicién de garante y por tal asuman
el deber objetivo de cuidado en evitar el resultado lesivo.
Cuando se dice que todos tendran responsabilidad se corre el
riesgo de implicar a personas que no tienen posicién alguna
de garante en un delito del cual se dice es omisivo.

El ejemplo que a continuacién se trae al caso, pondra
de manifiesto lo explicado: Una madre es tentada por sus
amigos a drogarse, en efecto acepta la droga y se droga
en compania de sus amigos, y en ese estado del efecto de
la droga olvida dar el medicamento al hijo menor de edad,
gravemente enfermo, en consecuencia de ello, muere el hijo.

En este caso, el modelo de la tipicidad termina
procesando tanto a la madre como a sus amigos. Si se
analiza quien tiene la posicion de garante frente al nifio, es
indisculible que los amigos no responden a ninguna posicidn
de garante. Esta solucién plantea serios problemas que ha
hecho que el modelo de |a tipicidad de un paso atras para
permitir el transito del modelo de la excepcién donde se
sancionaria en eltiempo 2, es decir por una omisién teniendo
en cuenta la posicién de garante tan solo de la madre, quien
por su condicién de madre asume el deber de cuidado en
posicion de garante de protectora y madre del menor.

En las lecturas que he realizado a varios articulos y
obras que tratan el tema, doy cuenta que, la infraccién de
la prohibicion del mandato legal, es el fundamento de la
imputacion del resultado al momento en que se provoco el
estado de defecto, es decir tiempo 1.

En mi opinidn, este modelo viola el principio de dolo y
culpa y la misma imputacién subjetiva, por cuanto et hecho
mismo generado en el tiempo 1 no tiene claridad en cuanto al
resultado del tiempo 2. Es claro que la conducta de drogarse
genera un peligro frente al bien jurldico del hijo, sin embargo
dicho riesgo no genera claridad en haber sido rebasado con
dolo, se deja de lado las circunstancias facticas ocurridas con
anterioridad a la conducta de la madre respecto del menor, en
tanto que no toda enfermedad es mortal, en veces requiere
de un proceso. Me pregunto cual seria la imputacién que
se haria en este modelo, si muerto la victima mediante
examen medico legal se infiere que la causa de la muerte es
una que por mas que el medicamento hubiera sido dado el
nifio moriria. En que queda la conducta de la madre, en una
tentativa. Cuando se parte de que la conducta de la madre
es dolosa al buscar dolosamente el pretexto de la droga para
matar al hijo, el problema esta en encontrar el hecho que
sustente el dolo como ha dicho el Tribunal Europeo.

Sin duda este modelo trae inseguridad juridica, la opcién
de sancionar la posicién de garante no claramente delimitada
por la ley, genera incertidumbre para el procesado y para
quienes eventualmente ajenos a toda responsabilidad penal
tengan que sufrir la atribucion de una pena. Todo esto es
impropio del Estado de Derecho. La concepcién ontol6gica
de la conducta también complicaria alin mas.
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