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I. La discusion sobre la figura juridica de la actio libera in causa (alic)
es uno de los temas clasicos del Derecho Penal. En la mencionada discusion
surgen de modo inmediato, entre otras, preguntas relativas a la dogmatica del
comienzo de la tentativa y el desistimiento, de la autoria mediata, de los deli-
tos de propia mano, o de la omision. Recientemente se ha producido en la
doctrina alemana un intenso debate sobre la misma', que ha cuestionado de
nuevo esta construccion, y ha puesto a prueba los diferentes modelos de solu-
cion y fundamentacion propuestos hasta el momento?, sobre los que también
se ha basado la doctrina espafola’.

* Este trabajo se inserta en un Proyecto de Investigacion para cuyo desarrollo en el Kriminalwissenschaft-
liches Institut de la Universidad de Colonia (Alemania) obtuve una Beca de Investigacion del Ministerio
de Educacion y Ciencia dentro del Subprograma de Perfeccionamiento de Doctores en el Extranjero. Mi
agradecimiento al Director de dicho centro, Prof.Dr.Klaus Bernsmann, por autorizar la estancia, y al
Prof.Dr.Dr.h.c.mult Hans Joachim Hirsch, una vez mas, por el asesoramiento cientifico.
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El primer punto de desencuentro radica en lo mas elemental, el con-
cepto de la alic. En la exhaustiva investigacion de JOSHI JUBERT (1992, pp.
24 y ss, esp. p. 56), la autora pone de relieve que con relacion al concepto
ha habido basicamente tres posturas: a) aquélla que identifica la alic con su
origen historico, y que entiende que con ella se esta haciendo referencia a la
accion realizada bajo un estado defectuoso de ausencia de libertad; b) aquélla
que entiende que con la alic se alude a una estructura que permite imputar la
accion precedente; ¢) y finalmente la que estima que el concepto de alic debe
entenderse con independencia de su origen historico y de la solucion concreta
que se de a los supuestos englobados en la misma.

Pero tampoco hubo nunca claridad sobre el &mbito —extension y con-
tenido— (ALONSO ALAMO, 1989, pp. 67 y ss) que abarca esta figura juri-
dica, existiendo sOlo acuerdo en que esta se refiere sin lugar a dudas a la
provocacion dolosa por el sujeto en un momento anterior al ataque al bien
juridico de su propia inimputabilidad absoluta. Para MAURACH (1961, p.
373) puede pensarse en un caso de alic siempre que en la situacién de par-
tida (“Ausgangssituation”) el autor capaz de culpabilidad provoca un estado
o una situacidén en la que segun los principios generales estaria prohibido
hacerle responsable en su totalidad del resultado tipico, por lo que, en defi-
nitiva, cualquier elemento constitutivo del delito es un objeto de referencia
idoneo de la alic. En cambio para HRUSCHKA (1968, p. 555) el término
técnico alic hace referencia tnica y exclusivamente a la actuacion del autor
en estado defectuoso (“Defektzustand’”), por lo que, por ejemplo, no podria
aplicarse a los casos en que el autor se coloca en una situacion de incapa-
cidad de accidon porque precisamente en dicha situacion no puede realizar
accion alguna. De cualquier forma parece claro que entre la provocacion de
la propia incapacidad de accion, y de la inimputabilidad®, existe ciertamente

LUZON PENA, 1994, pp. 61-89 /1996, pp. 284-286; MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN, 1996, pp.
395-397; MUNAGORRI LAGUIA, 1991, pp. 414-460; QUINTERO OLIVARES, 1996, pp. 425-427;
RODRIGUEZ MONTANES, 1989, pp. 129-143; SILVA SANCHEZ, 1986, pp. 260 y ss; 1988, pp. 1-4.

4 La figura juridica alic puede reconocerse en la regulacion de las causas de inimputabilidad del CP de
1995, en el art. 20.n°1°.parr.2° [«El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido
provocado por el sujeto con el propdsito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comi-
siony], y n° 2 [«...siempre que no haya sido buscado con el propdsito de cometerla o no se hubiese previsto
o debido prever su comision,...»], bien que en realidad no se resuelva la cuestion de fondo de cual es la
accion que debe imputarse, la accion precedente, o la que se comete en estado defectuoso, a efectos -entre
otros aspectos- de saber si se trata de un hecho doloso o imprudente. A nuestro juicio, como trataremos de
argumentar, la inica accion que cabe imputar es la primera, conforme sefiala el modelo del tipo; entre otras
cosas porque el estado defectuoso puede también consistir justamente en una “ausencia de accioén”. Por ello
no compartimos la opiniéon de que las referencias legales a que hemos aludido representen una verdadera
«excepcion al principio de culpabilidad» (MUNAGORRI LAGUIA, 1991, pp. 429 y ss, p. 456) —ni tam-
poco que el principio de culpabilidad pueda ni deba excepcionarse en ningiin supuesto en un Derecho Penal
de un Estado democratico y de Derecho— sino sélo una declaracion legal de que a los correspondientes
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una “similitud estructural” (JOSHI JUBERT, 1992, p. 72) que permite un
tratamiento conjunto, o al menos, paralelo, de ambos supuestos/®. En este
sentido cabe entender la alic como una estructura que contiene dos tiempos
referidos respectivamente a la provocacion de una situacion defectuosa, y
al ataque posterior a un bien juridico bajo el estado defectuoso, entre los
cuales media un “nexo” de caracter tanto objetivo como subjetivo (ALONSO
ALAMO, 1989, p. 81; JOSHI JUBERT, 1992, p. 117). Alin mas exactamente
habria que precisar que el primer momento viene representado por la actio
praecedens, que se conforma subjetivamente, a su vez, por dos momentos: la
provocacion dolosa o imprudente de la situacion defectuosa, y la concepcion
dolosa o imprudente del hecho posterior.

II. Las soluciones a los casos comprendidos en esta figura juridica
parten de dos modelos claramente opuestos, a los que habria que sumar la
opinidn de quienes se han manifestado criticamente sobre la figura misma.

1. El llamado modelo de la excepcion (“Ausnahmemodell”’), detendido
desde hace décadas significativamente por HRUSCHKA, propone considerar
que la estructura alic implica imputar de forma excepcional la accion come-
tida en estado defectuoso, accion que de forma inmediata lesiona el bien juri-
dico, pese a tratarse de un comportamiento no culpable. Para fundamentarlo
se parte del anélisis técnico del término actio libera in causa, sefialando que
¢ésta so6lo puede ser aquélla que el autor comete en estado defectuoso porque
solo esta accion puede considerarse libre in causa, ya que dicha accion, sin el

casos de alic dolosa e imprudente no les es aplicable la eximente correspondiente, y que por tanto, no deben
quedar impunes (es mas una opciodn politico-criminal que propiamente dogmatica). De dicha declaracion
legal no cabria deducir, en todo caso, el rechazo de la imputacion a la actio praecedens, accidén que viene
caracterizada en la alic por configurarse — lo cual cabria ser siempre confirmado ex post— no como un mero
acto preparatorio, sino como un “inicio de la ejecuciéon” (Sobre la opinién contraria, Cfir. MUNAGORRI
LAGUIA, 1991, pp. 439 y ss, p. 442). Por otra parte, ya la correspondiente referencia legal del art. 8.1
del ACP habia venido siendo interpretada en un sentido restrictivo, de manera que se exige una “correla-
cion entre el delito representado y el efectivamente producido” para poder hablar de una alic (ALONSO
ALAMO, 1989, p. 86; MUNAGORRI LAGUIA, 1991, pp. 435, 452).

5 Mas problematico es, sin embargo, decidir si también responden o pueden responder en determinados
casos a la estructura de una alic la provocacion de los presupuestos de una causa de exculpacion, de una
causa de justificacion, de un error de tipo, de un error de prohibicion, o de una situacion de semiinimputa-
bilidad (Vid: ALONSO ALAMO, 1989, pp. 75 y ss; JOSHI JUBERT, 1992, pp. 72 y ss). La provocacién de
los presupuestos de una causa de justificacion, llamada actio illicita in causa, tiene una referencia legal en
el art. 20.n° 4°. Tercero («Falta de provocacion suficiente por parte del defensor» en la legitima defensa) y
en el art. 20.n°5°.Segundo («Que la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por
el sujeto» en el estado de necesidad) [Vid: LUZON PENA, 1994, pp. 353 y ss].

® Aunque histéricamente se ha vinculado “la ausencia de libertad al tiempo del hecho”, al “actuar sin
culpabilidad”, de acuerdo con la dogmatica actual aquélla debe referirse también a la ausencia de accion,
pues ésta requiere un acto de voluntad que puede faltar al tiempo del hecho, pero estar presente en un
momento anterior (ALONSO ALAMO, 1989, p. 72). Sobre el problema subyacente de fundamentacion de
la culpabilidad, Cfr: DEMETRIO CRESPO, 1999, pp. 215 y ss.
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estado defectuoso, seria ya libre in actu’. Ademas se ha acudido a argumentos
de cardcter normologico, y otros como la existencia de una costumbre que
posibilita una reduccion teleologica del principio de coincidencia, la analogia
en contra del reo, la doble posicidén del dolo, o simplemente por deduccion
del texto legal correspondiente (JOSHI JUBERT, 1992, pp. 131-132). Obvia-
mente este modelo se enfrenta a graves criticas relativas a la violacion de prin-
cipios fundamentales del Derecho Penal, como el principio de culpabilidad, el
de coincidencia, y el de legalidad®. Efectivamente, como HIRSCH ((2)1998,
p.94) ha advertido recientemente, estas concepciones parten de una “culpabi-
lidad”, sin un “injusto del hecho” ya dado, y el concepto penal de culpabilidad
en el Derecho Penal del hecho atafie a la culpabilidad por el hecho y se refiere
a un injusto simultaneo’. Apartarse de esta consideracion ultima podria signi-
ficar introducir modelos de responsabilidad versarista, frente a los que tanto
esfuerzos ha empleado la Ciencia Penal.

Esta misma critica cabria dirigir al modelo de la extension (“Ausdeh-
nungsmodell’”’) que estima que el concepto de “comision del hecho™ del § 20
StGB! comprende en el injusto culpable el comportamiento anterior preti-
pico dirigido a la realizacion del tipo (“vortatbestandliches, auf die Tatbes-
tandsverwirklichung bezogenes Vorverhalten™), aun cuando no represente
una accion de tentativa, sino solo un acto preparatorio (HIRSCH, (2)1998,
p. 90, 94). Estas objeciones, desde nuestro punto de vista, serian igualmente
aplicables a la defensa de los modelos indicados anteriormente en nuestro
ordenamiento juridico incluso bajo el anterior CP, pero con mayor razon
ahora que el art. 20.1° CP 1995 exige capacidad de culpabilidad justamente
“al tiempo de cometer la infraccidon penal”.

No cabe aducir aqui, como también ha sefialado HIRSCH ((2)1998,
pp.92 vy ss), que también en el error de prohibicion vencible (§17.2° inciso

7 HRUSCHKA, 1997, p. 23: «der Terminus technicus ,actio libera in causa’gerade und nur das Téterhan-
deln im Defektzustand meint. Denn nur dieses Handeln kann begrifflich ,in causa frei’sein, da ein Handeln
aufler dem Defektzustand schon ,in actu frei'ist».

8 Incluso quienes defienden el modelo de la excepcion reconocen que éste implica un distanciamiento de
los principios nullum crimen sine actione y nulla poena sine culpa [Cfr: ALONSO ALAMO, 1989, p. 60,
62], cuando no claramente un quebranto del modelo garantista de teoria del delito, en el que la culpabilidad
constituye un juicio individual de atribucion al sujeto del acto antijuridico, que responde a necesidades
politico-criminales de punicion [Cfr: QUINTERO OLIVARES, 1996, p. 426].

 En nuestra doctrina CEREZO MIR (1997, p. 43) entiende, sin embargo, que la excepcion al principio
de que el sujeto ha de ser imputable en el momento de realizar la accidn u omision tipica y antijuridica es
compatible con el principio de culpabilidad por el hecho dado que para este autor la culpabilidad es un
juicio de reproche en el que se puede tener en cuenta la conducta anterior del sujeto en la medida en que
sea relevante para determinar en qué medida esa accion u omision le era reprochable.

10§ 20 StGB: «Ohne Schuld handelt, wer bei Behegung der Tat wegen einer krankhaften seelischen
Storung, wegen einer tiefgreifenden BewuBtseinsstorung oder wegen Schwachsinns oder einer schweren
anderen seelischen Abartigkeit unfahig ist, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht zu
handeln» (la negrita es mia).
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StGB/art.14.3.2° inciso CP) la determinacion de si concurre un hecho doloso o
imprudente también tiene lugar a partir del hallazgo subjetivo en el momento
de la ejecucion. Al igual que sucede en el delito imprudente, al autor no se le
castiga por haber infringido un mandato juridico relativo a recabar determina-
das informaciones, sino por realizar una accion de forma contraria a la prohi-
bicion pese a no disponer de un estado de informacion suficiente. Por ello la
evitabilidad del error de prohibicion no implica una quiebra del principio de
coincidencia, pero, por el contrario, no cabe hablar en los casos de alic de que,
existe culpabilidad en el momento del hecho cometido en estado de embriaguez
porque el autor “actia” pese a estar ebrio. En el primer caso el autor goza de
plenas facultades mentales en el momento de la realizacion del hecho, en el
segundo no''. Tampoco seria valido el argumento de que también la culpabilidad
previa (“Vorverschulden’) juega un papel limitativo en la provocacion de una
situacion de estado de necesidad exculpante (§35.1.2° inciso StGB/art.20.5°.2°
inciso CP —en su caso—) porque aqui se trata de marcar un limite de exigibilidad
que conduce en virtud de la decision legal a la exculpacion, por lo que cuando el
sujeto mismo ha provocado la situacion de necesidad mediante una infraccion
culpable del deber es consecuente que la ley eleve la frontera que decide sobre
la exculpacion en el momento del hecho (HIRSCH, (2)1998, p.94).

Pero es que, ademas, en los casos de alic no se trata s6lo de valorar la
culpabilidad a tenor de unas determinadas reglas de imputacidn, sino, mas bien,
la accion misma. En este sentido advierte con razon JAKOBS (1998, 106-7) que
la denominacion alic solo representa una metafora porque la causa libre debe
ser al mismo tiempo ya la accion, y todo lo que sigue solo puede imputarse
como consecuencia de dicha accién libre. Ademas entiende este autor que, en
cualquier caso, no cabe explicar la alic —tanto en los casos de inimputabilidad,
como en los de ausencia de accidon— como excepcion al principio de coinciden-
cia porque en definitiva lo que sucede tras el momento en que concurre culpa-
bilidad es simplemente “naturaleza”, y no comportamiento tipico (JAKOBS,
1998, p.113).

2. El modelo del tipo (“Tatbestandsmodell”’) ha sido el otro gran para-
digma de referencia para la solucion de los casos comprendidos en la figura
juridica alic. Segun este modelo, que estimamos correcto, objeto de la imputa-
cion penal es la actio praecedens o “accion de provocacion’'?/!* —la unica rea-

"' No compartimos por ello la critica expuesta recientemente por NIETO MARTIN (1999, pp. 254 y ss,
esp. p- 256) en el sentido de que el modelo del tipo «es incapaz de ofrecer una solucion satisfactoria al
problema del error evitable de los indiferentes», puesto que no se trata de un problema que corresponda a
la estructura de la alic.

12 Entendemos que ello implica que dicha accion debe reunir todos los elementos necesarios para constituir
un riesgo en direccion al resultado y que este ultimo se le pueda imputar (en este sentido, SILVA SAN-
CHEZ, 1986, pp. 272-273; 1988, p. 915).
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lizada con la correspondiente capacidad de accidon, o comportamiento humano
penalmente relevante, y a su vez, con capacidad de culpabilidad— y no la accion
realizada en estado defectuoso.

Tampoco este modelo esta exento de fuertes criticas por parte de quie-
nes entienden que se adelanta aqui el comienzo de la realizacion del tipo a
acciones que todavia no suponen un peligro para el bien juridico y que entien-
den, por tanto, que la actio praecedens en ningin caso puede representar
ya una tentativa de delito (ALONSO ALAMO, 1989, pp. 59-60; JESCHECK/
WEIGEND, 1996, p. 447). Efectivamente, el modelo del tipo s6lo se sostiene
si se esta en posicion de afirmar que la actio praecedens es ya un comienzo
de ejecucion del hecho tipico de que se trate, y no un mero acto preparatorio
impune, o algo que queda en el ambito interno del sujeto. En este sentido
cabe alegar que, por ejemplo, el hecho de embriagarse para obtener el valor
suficiente para matar a alguien en ningin caso puede ser ya una accion de
tentativa de homicidio o asesinato, sino una “accion tipicamente neutra”. Sin
embargo creemos que habria que diferenciar en su valoracion juridica entre la
actio praecedens del sujeto A consistente meramente en “beber en exceso”, y
la actio praecedens del sujeto A “beber en exceso, con el propodsito de come-
ter una infraccion penal, o habiendo previsto o debido prever su comision (p.e
la de matar a B)”, porque, aunque el aspecto subjetivo no sea definitivo, si
debe concedérsele cierta importancia, en la medida en que la valoracion de
hechos con igual apariencia puede conducir, sin embargo, a resultados distin-
tos en el plano objetivo. La primera, como acertadamente sefialan los defenso-
res del modelo de la excepcion (ALONSO ALAMO, 1989, pp. 82-83), no es
imputable al sujeto A (porque la vida de su enemigo B en ningtn caso estuvo
sometida a peligro alguno), pero la segunda si podria serlo (porque la vida de
B se ha puesto ya en peligro, bien que éste no sea todavia inminente).

'3 JOSHI JUBERT (1992, p. 282) ha propuesto en nuestra doctrina la “teoria de la provocacion relevante”,
segun la cual, cabe equipar «la eliminacion de la propia capacidad de accion o de inimputabilidad y poste-
rior lesion al bien juridico» a «la lesion realizada por un sujeto plenamente capaz» siempre y cuando con-
curran en aquélla determinados requisitos objetivos (creacion de un peligro directo para un bien juridico-
penal determinado, vinculacion directa de la realizacion de dicho peligro a la provocacion, autocolocacion
del sujeto en una situacion en la que posteriormente le serda imposible controlar la situacion de peligro) y
subjetivos (prevision o posibilidad de prevision de: pérdida de alguna de las capacidades relevantes para el
Derecho penal, la creacion de un peligro concreto para un bien juridico concreto, la probable lesion al bien
juridico-penal sin posibilidad de evitacion en el momento del hecho). La peculiaridad del modelo de la pro-
vocacion relevante radica en que la provocacion constituye unicamente el “fundamento” de la imputacion,
pero el “objeto” de la misma continta siendo “la realizacion del tipo contemplado desde una perspectiva
ex post” (JOSHI JUBERT, (1) 1994, p. 1104). Para esta autora ((2) 1994, pp. 335 y ss) los modelos de la
excepcion y el tipo se mueven en una perspectiva puramente dogmatica y utilizan argumentos de naturaleza
exclusivamente intrasistematica por lo que no logran aclarar los fundamentos de la alic, que s6lo pueden ser
constatados, en su opinion, a través de un principio de identidad material con la actio libera in se (como
también sucede en el caso de la autoria mediata, o de los delitos omisivos). Sobre este modelo, ademas,
vid. infra nota n°® 20.
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Sin duda, la critica de mayor peso frente al modelo del tipo atafie jus-
tamente al problema del “comienzo de la tentativa”'®. Sin embargo existen
diferentes argumentos que demuestran que no representa un obstaculo insal-
vable, y que tampoco debe representarlo. Efectivamente, por un lado, también
en la autoria mediata el injusto comienza igualmente en su actio praecedens
(HIRSCH, (2)1998, p. 97), es decir, en un momento anterior al de la accion
que “inmediatamente” lesiona el bien juridico'S/'°. Aun cuando se estimara
que la alic no es un caso de autoria mediata'’, habria que reconocer que existe

4 No cualquier comportamiento sera susceptible de ser considerado como tal, sino s6lo aquél que retine
unos requisitos de caracter tanto objetivo (jpeligrosidad de la conducta conforme al criterio de previsibili-
dad objetival) como subjetivo (jno cabe desconocer el plan del autor!), que le confieren una determinada
cualificacion, que en el plano normativo viene representada por la exigencia del caracter ejecutivo de los
hechos, en la medida en que realizan el tipo de lo injusto (Sobre ello, Cfr: SOLA RECHE, 1996, pp. 142
y ss). Ahora bien, la delimitacion entre actos preparatorios y aquéllos que ya implican el comienzo de la
tentativa es un problema eminentemente interpretativo, que debe resolverse por grupos de casos [FARRE
TREPAT, 1986, pp. 137 y ss; esp. pp. 210-211 / 1990, p. 45; sobre el tema cft. igualmente GOSSEL, 1976,
pp. 249 y ss; RATH, 1998, pp. 1006 y ss; ROXIN, 1972, pp. 213 y ss/ 1979, pp. 1 y ss; RUDOLPHI, 1973,
pp. 20y ss; ZACZYK, 1989, pp. 299 y ss; y, mas recientemente, a raiz del «caso del venenow, cfr: BOSSE,
1999, pp. 342 y ss; MARTIN, 1998, pp. 273 y ss; ROXIN, 1998, pp. 211 y ss; WOLTERS, 1998, pp. 578
y ss . En los casos de alic la cuestion no es, segiin nuestro punto de vista, que el sujeto pretenda “abusar”
de un principio basico del Derecho Penal, como el de culpabilidad, y por ello, éste deba ser excepcionado;
sino si la actio praecedens “en ese caso” tiene una “objetiva capacidad lesiva” del bien juridico, toda vez
que, de acuerdo con el plan del autor, constituye un paso objetivamente dirigido a la inmediata lesion del
bien juridico.

15 Acerca del “comienzo de la tentativa en la autoria mediata” (Cfr: FARRE TREPAT, 1990, pp. 66 y ss) la
doctrina mayoritaria estima que debe ser localizado en el momento de incidencia del autor mediato sobre
el instrumento. Otro sector doctrinal entiende que dicho comienzo no tiene lugar hasta que el instrumento
da comienzo directamente a la realizacion del tipo. Una tercera posicion lo sitia en uno u otro momento
dependiendo de que el instrumento actie de buena (caso equiparable a la utilizaciéon de un mecanismo
automatico) o mala fe (casos relativos a la utilizacion de un instrumento doloso no cualificado y a la actua-
cion sin el elemento subjetivo del injusto de la tentativa). Finalmente ROXIN (1972, pp. 213 y ss, esp.
pp. 227 y 230; 1997, p. 853) entiende comenzada la tentativa en la autoria mediata, y coherentemente con
un modelo del tipo, también en los casos de alic, cuando el autor mediato ha perdido la posibilidad del
dominio responsable del desarrollo posterior del hecho.

16 De seguir la teoria sobre la autoria en la forma elaborada por ROXIN (1994, pp. 127 y ss; 141 y ss, esp.
p. 142) se diria que la autoria y la autoria mediata se caracterizan por tener configuraciones diferentes del
dominio del hecho consistentes en el dominio de la accion, y de la voluntad del instrumento respectiva-
mente, por lo que se trata de situaciones esencialmente diferentes desde un punto de vista estructural (Sobre
ello, Cfr: DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1991, pp. 520 y ss, 593 y ss, 645 y ss; KUPER, G, 1998, pp- 518
y ss). Por otro lado, si se admite la idea de la accesoriedad de la participacion, tendria también que admitirse
que el ilicito del autor mediato, toda vez que se trata de un autor, es por ende autonomo, y no deberia
requerir un “comienzo de ejecucion” ajeno por parte del instrumento [Sobre ello, Cfr: SANCINETTI,
1991, pp. 691 y ss; esp. p. 718. No cabe ignorar, como ha sefalado este autor, que «la autoria mediata esta
en la periferia del alcance del tipo», y que «ninguna construccion puede hacer perder de vista que nadie
domina un suceso cuando ya no puede hacer nada por modificarlo», p. 724. Por otro lado, sefiala que «las
dificultades en hallar el punto inicial (comienzo de ejecucion) son acordes con la dificultad que siempre
presenta la interpretacion de la norma (“derivada”) de la tentativa inacabaday (...) «porque la cuestion de
cuando “comienza la ejecucion” del hecho es un punto més impreciso que el de su conclusiony, p. 727].

17" Asi, por ejemplo, SPENDEL (1999, p. 384) aduce que no se deberia hablar de la alic como un caso de
autoria mediata porque en ésta tiltima tienen que concurrir “dos” personas. Entiende que hay que analizar la
ejecucion del hecho (“Tatausfiihrung”) en la forma de la alic como un caso de autoria inmediata o directa,
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un paralelismo entre ambas: en los dos casos tiene lugar una accion mediante
la cual el curso del acontecimiento tipico se “transfiere” a un “instrumento”
(con la particularidad de que en la alic el autor se convierte en instrumento
de si mismo)'®. Pero, por otro lado, si el mandato normativo estuviera dirigido
solo en primera instancia al momento en el que el instrumento comienza el
suceso ejecutivo en sentido estricto caeria en el vacio porque ya seria dema-
siado tarde para evitar el resultado (HIRSCH, (2)1998, p. 98), al tiempo que se
debilitaria la mision preventivo general del Derecho Penal (JOSHI JUBERT,
1992, p. 277). El fundamento ultimo radica, pues, en la constatacién de la
existencia de una “relativizacion del comienzo del hecho” (“Relativierung des
Tatbeginns™) (HIRSCH, (2)1998, p. 102; SCHLUCHTER, 1999, p. 348), que
permite afirmar que dependiendo de que se trate de una comision mediata
o inmediata del hecho el injusto tipico se extiende de forma diversamente
amplia “en el campo previo” (“ins Vorfeld”) (HIRSCH, (2) 1998, p. 97)"°/°.

al igual que en otros casos de realizacion “mediata” del delito (“mittelbare Deliktsverwirklichung”)en los
que no se utiliza un instrumento humano, sino organico/animal (p.e un perro para lesionar a alguien, o un
mono adiestrado para cometer un robo).

'8 En opinion de JAKOBS (1998, p. 120), por ejemplo, la alic no es otra cosa que un caso, bien que algo
oculto a través del fenotipo, de autoria mediata, y ésta a su vez un caso algo oculto a través del fenotipo, de
la comision propia [«Die actio libera in causa ist also im Ergebnis nichts als ein durch den Phénotyp etwas
verborgener Fall mittelbarer Téterschaft, und diese wiederum ist ein durch den Phénotyp etwas verborgener
Fall des Selbst-Begehens»]. Ya en su Manual JAKOBS (1995, pp. 611 y ss) pone de relieve que el comienzo
de la tentativa se rige aqui por las reglas del comienzo de la tentativa en la autoria mediata, de modo que
tendremos tentativa acabada con la ejecucion del ultimo acto necesario para ocasionar la inimputabilidad (p.
614). Previamente aclara que la alic requiere que el autor haya conocido o podido conocer tanto el comporta-
miento que cometera como inimputable, como su pérdida de imputabilidad, ostentando en ese momento todos
los elementos de la autoria; de modo que si la alic decac —bien por falta de elementos de la autoria, o por
tratarse de un delito de propia mano— subsistird por un lado, en su caso, la responsabilidad por la embriaguez
plena (§323 a StGB), y por otro, la que deriva de la participacion en ese hecho propio (pp. 613-614).

19 Para HIRSCH ((2)1998, p. 95) no cabe asumir una anticipacion del injusto tipico por razon de la causalidad
porque con el recurso a la causalidad podria englobarse en la tipicidad cualquier posible accion perteneciente
al campo previo («Vorfeld»). Para SCHLUCHTER (1999, p. 348), en cambio, la “relativizacion del comienzo
del hecho” resulta ya por razon de la causalidad, toda vez que la consideracion de “comportamiento relevante”
de un hecho causal para la realizacion del tipo vendria dada por los ulteriores estadios de la sistematica del
hecho punible. Por tanto solo se podria acudir a un comportamiento x (por ejemplo embriagarse para después
delinquir) si éste entrafia un peligro determinado para el bien juridico, lo cual justificaria la “relativizacion
del comienzo del hecho”, y conducirfa ex post a la consumacion o a la tentativa aquello que ex ante solo
representaba un acto preparatorio. Debe recordarse aqui el punto de vista contrario que HIRSCH ((1)1998,
pp.102-103, nota n® 50) ha manifestado con relacion a este punto al advertir que la “creacion de un peligro” es
un criterio demasiado impreciso por lo que se refiere a la determinacion del comienzo de la tentativa, puesto
que también en los actos preparatorios existe ya el riesgo de que una accion acarree el resultado tipico, por
lo que sin un riesgo de consumacion del hecho determinado ex ante no puede hablarse todavia del comienzo
real de una accion realizadora de un resultado.

2 Resulta sugestiva la construccion que hace JOSHI JUBERT (1992, p. 416) para evitar las consecuencias
insatisfactorias de castigar con la pena del delito de tentativa cuando la accion inmediatamente lesiva no llega
a dar comienzo. Seglin su punto de vista, en los casos en que el sujeto realiza la accion de provocacion rele-
vante, pero no da comienzo a los actos inmediatamente lesivos, no deberia ser castigado por faltar el resultado
del tipo de injusto penal de la tentativa de alic, entendiendo por dicho resultado «el comienzo de la ejecucion
considerado ex -post». Cabria objetar, no obstante, que, dado que la situacion de la alic viene caracterizada
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Vinculada a este problema se encuentra igualmente la critica, reitera-
damente expresada por NEUMANN (1985, pp. 39 y ss; 1993, pp. 585 y ss),
acerca de que el comienzo de la punibilidad de la tentativa segtin el modelo
del tipo conduce a fricciones con la dogmatica del desistimiento, toda vez
que ya no cabria el desistimiento voluntario del incapaz de culpabilidad?®!. Sin
embargo ROXIN (1988, pp. 33-34; 1997, p. 854) ya ha contestado convincen-
temente que el § 24 StGB (como también puede decirse del art. 16.2 CP) no
hace depender la impunidad de la capacidad de culpabilidad del que desiste,
sino de su voluntariedad; y que existen buenas razones, desde el punto de vista
de la valoracion politico-criminal orientada a los fines de la pena, para no
hacer depender la voluntariedad del desistimiento de la capacidad de culpabi-
lidad del que desiste. Tampoco seria acertada la objecion de que este modelo
conduce necesariamente en todos los casos de alic a tener que asumir una
imputabilidad disminuida dado que en el ultimo momento anterior a la “trans-
ferencia” del suceso (“Aus-der-Hand-Geben des Geschehens’) al instrumento
—“transferencia” que tiene lugar cuando ya se da la inimputabilidad plena— el
autor ya ha alcanzado un estadio de imputabilidad fuertemente aminorada (por
ejemplo en los casos de embriaguez). De nuevo ROXIN (1988, p. 30; 1997,
p. 855) contesta advirtiendo graficamente que en el momento del “Gltimo
trago” tenemos una tentativa acabada, pero ésta va precedida de una fentativa
inacabada que comienza —siempre que se de el correspondiente dolo— justo
cuando el autor estd a punto de alcanzar un estado de disminucion relevante

por el hecho de que la accion de provocacion relevante nunca implica el comienzo de la ejecucion inmediata,
si adoptamos esa actio praecedens como punto de referencia objetivo/subjetivo de la imputacion es porque
ex ante podemos afirmar que alli radica ya el comienzo de la tentativa.

O bien situamos el comienzo de la tentativa en el inicio de la accion ejecutiva inmediata y conside-
ramos la accion precedente como una accion tipicamente neutra -en cuyo caso estaremos defendiendo
un modelo de la excepcion—, o bien optamos por considerar dicho comienzo ya en la accion precedente
—en cuyo caso defenderemos un modelo del tipo con todas sus consecuencias-. Pero no cabe entender
que el comienzo de la tentativa se da ya en la accion precedente, esto es, en la accion de provocacion,
siempre y cuando tenga lugar también el comienzo de la ejecucion inmediata; porque entonces no podria-
mos acudir en estos casos a la accion precedente como base para la imputacion. Otra cosa es que politico-
criminalmente nos parezca inadecuado aplicar la pena del delito de tentativa cuando el inicio de la accion
ejecutiva inmediata no llega a producirse (A bebe con la intencion de matar a B, pero no llega a salir de
casa), cuestion que habria que solventar en sede de determinacion de la pena. En este sentido se manifiesta
también FARRE TREPAT (1990, p. 80) entendiendo que la menor proximidad del peligro en este caso debe
influir en la pena aplicable dado que el contenido de la antijuridicidad de la conducta es consecuentemente
también menor. La misma autora sefiala que en el caso de considerar que el comienzo de la tentativa debe
poder fundamentarse de un modo mas préoximo a la producciéon del resultado, atn cabria la posibilidad de
construir el tipo penal de la tentativa afiadiendo al injusto una condicion de punibilidad consistente en la
puesta en peligro inminente del bien juridico protegido, porque lo que se cuestiona no es la prohibicion de
estas conductas (y por tanto también la pretension del ordenamiento juridico de evitar la realizacion de las
mismas aunque todavia no pongan en peligro inminente el bien juridico), sino sélo la conveniencia politico-
criminal de que sean castigadas (FARRE TREPAT, 1990, pp. 81 y ss).

21 Sobre el desistimiento voluntario véase en la literatura espafiola particularmente: MUNOZ CONDE,
1972, passim; MARTINEZ ESCAMILLA, 1994 (esp. sobre el requisito de la “voluntariedad”, pp. 3-34).

— 1001 -



EpuAarRDO DEMETRIO CRESPO

de la capacidad de culpabilidad. También HIRSCH ((2) 1998, p. 100) se une a
este parecer diciendo que el arranque inmediato del hecho comienza cuando el
autor empieza a llevar a cabo su resolucion del hecho, cosa que sucede desde
el momento en que el umbral hacia el traspaso de los limites de la imputabili-
dad aminorada es directamente inminente; bien que para ¢l la tentativa inaca-
bada puede ir incluso mas alld del momento de invocacion de la inimputabili-
dad y persiste —dado que en la alic el autor mismo es el instrumento— mientras
el autor tenga la posibilidad de impedir la consumacion no haciendo.

Otra objecion al modelo del tipo consiste en afirmar que éste fracasa
en los delitos con una descripcion determinada de la actividad tipica, y par-
ticularmente en los delitos de propia mano®. ROXIN (1988, pp. 31-32) ha
sefalado, sin embargo, que con ello no se cuestiona sino que se confirma el
modelo, ya que consecuentemente habria que descartar una alic alli donde la
autoria mediata no sea posible?. Sin embargo, entendemos que esto no tiene
porqué ser necesariamente asi si se parte de la idea de que autoria mediata y
alic no son en realidad figuras juridicas identicas, sino solo paralelas. Visto
asi, no habria inconveniente en afirmar que la autorealizacion del tipo so6lo
excluye la comisidon por un tercero —por lo que se rechaza aqui la autoria
mediata—, pero en la alic en realidad se trata de una accion del autor mismo**
(Cfr: HIRSCH (2) 1998, p.100).

ITII. Ademas, cabe hablar de un sector critico minoritario con la figura
juridica alic en si misma (sobre ello, Vid. JOSHI JUBERT, pp. 221 y ss). En

22 Justamente este argumento ha sido utilizado por la Sala 4* de lo Penal del Tribunal Supremo Aleman
en sentencia del 22 de Agosto de 1996 (BGHSt.42, 235) para afirmar que los principios de la alic no son
aplicables en los delitos de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas (§316 StGB), puesta en
peligro del trafico por la misma causa (§315 ¢ StGB), y conduccion sin permiso (§221StVG) —sentencia que
estd en el origen de la “revision” de esta figura juridica en la doctrina alemana, y que ha llevado a algunos
autores a hablar del “principio del fin de la alic” (HORN, 1997, pp. 64 y ss; NEUMANN, 1997, pp. 23 y
ss)—, quedando pues como respuesta penal la del §323a StGB.

2 Creemos, no obstante, que la opiniéon de ROXIN (1997, p. 853) sobre este aspecto ha variado posterior-
mente ya que en su Manual argumenta que, al igual que en los casos en que se exigen determinadas cua-
lidades en el autor que no concurren aun en el momento de la colocacion en estado de inimputabilidad,
los delitos de propia mano efectivamente no pueden ser cometidos por la via de la alic, pero debido a
que «al hecho de colocarse a uno mismo en estado de inimputabilidad le falta la reprobabilidad especifica
fundamentadora de la punibilidad del acto de propia mano».

24 Sobre esta cuestion se ha pronunciado SPENDEL (1999, pp. 387 y ss) en el Libro Homenaje a HIRSCH,
advirtiendo co6mo en su opinion, un “tercero” sobrio no puede ser nunca autor mediato de los delitos rela-
tivos a la conduccion bajo los efectos de bebidas alcohdlicas (§316 StGB), o puesta en peligro del trafico
por la misma causa (§315¢ [ Nr.la), pero no porque estos delitos presuponen la “ejecucion del hecho de
propia mano” («Eingenhdindigkeit der Tatausfiihrung»), sino porque le falta la especial cualificacion que
requiere el autor de estos delitos, y que consiste en una incapacidad para la conduccién como consecuencia
de la ingesta de alcohol u otra sustancia. Para HIRSCH ((2)1998, p. 103), sin embargo, la peculiaridad de la
problematica suscitada en estos delitos es que, debido a su caracter de delitos de propia mano, una comisiéon
mediata de los mismos soélo es posible por parte de aquél que en estado de inimputabilidad asume también
la accion ejecutiva inmediata, esto es, justamente en el caso de la alic.
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general, salvo alguna propuesta aislada de principios de siglo (KATZENSTEIN,
1901, passim), nadie defiende que todos los casos normalmente contemplados
bajo la figura juridica alic deban quedar impunes. Sin embargo, si se ha defen-
dido que, dado que la dogmatica tradicional ofrece un “instrumental” totalmente
suficiente, estamos ante una figura juridica o bien innecesaria o bien ilicita (sig-
nificativamente, HORN, 1969, pp. 289 y ss; 1997, pp. 64 y ss). Por ejemplo, los
supuestos de alic imprudente, configuran un primer grupo que carece de sentido
dogmatico alguno independiente de la propia estructura de la imprudencia, que
requiere la causacion contraria al deber de cuidado de un resultado lesivo, sin
que la distancia temporal entre el momento de la infraccion del deber de cui-
dado y la causacion del resultado juegue papel alguno (HORN, 1969, p. 289;
PUPPE, 1980, p. 350; ROXIN, 1988, p. 26; JOSHI JUBERT, 1992, p. 393).
Aqui el deber de cuidado infringido consiste justamente en el deber general-
mente reconocido de no situarse en un estado en el que ya no sea posible atender
a las exigencias del ordenamiento juridico (PUPPE, 1980, p. 350)%. Esta argu-

5 Cabria, con todo, aludir a una peculiaridad dogmatica en la medida en que el autor de modo imprudente
se coloque en una situacion de inimputabilidad, en la que después realice “dolosamente” el hecho (PUPPE,
1980, p. 350). Se plantea aqui ciertamente la problematica relativa a aquellos casos en los que no hay
un nexo psicoldogico homogéneo entre la actio praecedens y la accion cometida en estado defectuoso
(teniendo en cuenta que en cuanto tal “accion” ésta Giltima s6lo puede predicarse respecto a los supuestos
de inimputabilidad, pero no respecto a los de ausencia de accidn, en los que sélo cabe acudir a la accion
precedente) (Cfr: JOSHI JUBERT, 1992, pp. 396 y ss). Basicamente se pueden producir las siguientes
situaciones:
I. La solucion de los casos con nexo psicologico homogéneo es clara, aunque se llegue a ella con un
fundamento diferente, dependiendo del modelo que se defienda:
1. Actio praecedens dolosa —con provocacion dolosa de la situacion defectuosa y concepcion
dolosa del hecho posterior— y lesion dolosa del bien juridico > pena del delito doloso (triple
dolo)
2. Actio praecedens imprudente —con provocacion imprudente de la situacion defectuosa y pre-
vision o deber de prever el hecho posterior—y lesion imprudente del bien juridico > pena del delito
imprudente (triple imprudencia)
II. Mas dificil resulta la solucion de los casos con nexo psicoldogico heterogéneo, donde la solucion
“podria” ser diferente dependiendo del modelo que se defienda:
1. Actio praecedens dolosa —con provocacion dolosa de la situacion defectuosa y concepcion
dolosa del hecho posterior— y lesiéon imprudente del bien juridico > resolucion conforme a las
reglas de la desviacion del curso causal; sdlo procede la imputacion de la tentativa del delito
doloso.
2. Actio praecedens imprudente —con provocacion imprudente de la situacion defectuosa y previ-
sion o deber de prever el hecho posterior—y lesion dolosa del bien juridico > Modelo del tipo: pena
del delito imprudente; Modelo de la excepcion: aunque segun sus presupuestos podria pensarse en
la aplicacion de la pena del delito doloso, dependera de si para ello se exige también doble dolo
en la accion precedente.
II1. Podriamos encontrarnos a su vez casos con actio praecedens heterogénea, dando lugar a otras
cuatro combinaciones posibles:
1. Actio praecedens con provocacion “dolosa” de la situacion defectuosa y prevision o deber de
prever el hecho posterior; y lesion dolosa del bien juridico > Modelo del tipo: pena del delito
imprudente; Modelo de la excepcion: aunque seglin sus presupuestos podria pensarse en la aplica-
cion de la pena del delito doloso, sus defensores entienden sélo aplicable en este caso la del delito
imprudente.
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mentacion ha sido defendida curiosamente tanto por partidarios del modelo de
la excepcidn, como del modelo del tipo. Sin embargo, no se corresponde con los
postulados del modelo del tipo defender que esto es asi “pese a que en la “alic
dolosa” si se requiere una estructura juridica diferenciada”, porque segin este
modelo también los supuestos de alic dolosos “seguirian”, en Gltimo término,
canones normales de imputacion. En realidad, coherentemente, habria que decir
que también aqui juega un papel la idea de la “comision mediata”, aunque,
como sefiala HIRSCH ((2)1998, p. 96), aqui se manifieste solo de manera
menos clara debido a la fenomenologia de los casos de imprudencia, en los que
en general la accion descuidada esta frecuentemente conexionada a través de
mas eslabones con la realizacion inmediata del resultado.

Para los defensores del modelo de la excepcion estaremos ante una
alic imprudente cuando el autor provoca dolosa o imprudentemente su propia
incapacidad de accion o de culpabilidad y con ello puede contar con la rea-
lizacion en este estado del tipo de un determinado delito imprudente. Argu-
mentan que si la primera accion no se considera ya una accion imprudente
tipica entonces cobra sentido la alic imprudente y no podria ser considerada
como una figura irrelevante o superflua, toda vez que serviria justamente para
extraer la culpabilidad de un comportamiento anterior al de la accidn tipica.
Por el contrario, en casos frecuentemente senalados como alic imprudente
—como por ejemplo el de la madre que durante un suefio agitado ahoga al bebé,
al que imprudentemente puso a su lado en una cama estrecha— estariamos ante
un homicidio imprudente absolutamente normal (JESCHECK/WEIGEND,
1996, p. 448). La critica a esta argumentacidn, que a su vez pone al descu-
bierto la debilidad del modelo de la excepcidn, es que, segiin su punto de par-
tida, la accién cometida en estado defectuoso constituye el referente decisivo,
por lo que la actio praecedens “deberia” ser aqui irrelevante dado que todavia
no podria afirmarse la existencia de “infraccion” alguna a la norma de cuidado
(JOSHI JUBERT, 1992, p. 395).

IV. Todo lo dicho acerca de la alic ha obviado hasta el momento la
especial problematica que puede presentarse si alguno de los comportamientos
en juego consistiera en una omision. Se habla de omissio libera in causa (olic)

2. Actio praecedens con provocacion “dolosa” de la situacion defectuosa y prevision o deber de
prever el hecho posterior; y lesion imprudente del bien juridico > Pena del delito imprudente.

3. Actio praecedens con concepcion “dolosa” del hecho posterior, provocacion “imprudente” de
la situacion defectuosa y consiguiente lesion “dolosa’” del bien juridico > Pena del delito doloso,
amenos que se defienda la necesidad de concurrencia de “doble dolo” en la accion precedente, en
cuyo caso solo cabria castigar con la pena del delito imprudente.

4. Actio praecedens con concepcion “dolosa” del hecho posterior, provocacion “imprudente” de
la situacion defectuosa, y consiguiente lesion también imprudente del bien juridico> Modelo del
tipo: pena del delito doloso, salvo que se exiga doble dolo en la accion precedente; Modelo de la
excepcion: pena del delito imprudente.
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cuando la actio praecedens (activa u omisiva) de provocaciéon de un estado
defectuoso —bien de ausencia de accidon o de inimputabilidad— tiene como
consecuencia una “omision”, de suerte que el autor no es capaz de ejecutar
la accion que el ordenamiento juridico le exige en este segundo momento. Si
la actio praecedens consistio es un hacer positivo (“caso del guarda-agujas
que, habiéndose embriagado, causa por omision un accidente’) hablaremos de
una omissio libera in causa in agendo, pero si aquélla consistié también en
un comportamiento omisivo (“caso del guardabarreras que percibiendo que
se estd quedando dormido por los vapores de la estufa no hace nada por evi-
tarlo”), estaremos ante una omissio libera in causa in omittendo. En estos
casos hay acuerdo en que solo ha de responder por el resultado acaecido
el sujeto que tuviera “posicion de garante”, pero para defender consecuente-
mente este resultado en los casos de olic in agendo desde el modelo del tipo
habria también que sefialar que aqui la actio praecedens no es en sentido
estricto una “accion”, sino mas bien “una accion que da lugar a una omision”
(u omision por comision), dado que también aqui el sujeto provocador infringe
el mandato de evitacion del resultado; de suerte que en el caso citado el “con-
tinuar bebiendo” implica en realidad una “no realizacion de la conducta indi-
cada para la proteccion positiva de bienes juridicos” (Sobre ello, Cfr: SILVA
SANCHEZ, 1986, pp. 263 y ss, esp. pp. 268-269).

En los casos de olic se pone de manifiesto nuevamente, a nuestro enten-
der, la inconsistencia del modelo de la excepcion. Segun este modelo de solu-
cion en los supuestos de olic estamos ante delitos de comisién por omision
y no de accion, atendiendo al comportamiento omisivo realizado en estado
defectuoso; pero es este mismo presupuesto el que hace imposible una expli-
cacion satisfactoria de los supuestos de olic en los que el sujeto provoca su
propia incapacidad de accidn, porque, ;cOmo puede “omitir” quien no esta en
posicion de “actuar’?. La respuesta consistente en que en estos casos, dado
que la incapacidad de actuar procede de su comportamiento precedente, “se
pone a cargo del agente el resultado tipico invocandose la comision por omi-
sion libera in causa”, de suerte que “quien tiene el deber de actuar es tratado
como si hubiese tenido en el momento critico la posibilidad de evitar el resul-
tado” (en este sentido, ALONSO ALAMO, 1989, p. 92) no nos parece con-
vincente: implica una analogia en contra del reo, de modo tal que parece invo-
carse la figura de la alic como mecanismo para atribuir responsabilidad sin
que ello sea tedricamente en modo alguno posible; pero sobre todo, no es
coherente con los presupuestos del propio modelo de la excepcidn, que, en
rigor, conduciria a la impunidad en estos casos.

Diferente a los dos casos mencionados es el de la actio libera in causa
in omittendo, en el que tenemos un hecho delictivo activo cometido en situa-
cion de ausencia de accion o de imputabilidad, sin que el sujeto, pudiendo
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hacerlo, haya hecho nada para evitar el surgimiento de dicha situacion. Como
ejemplo se alude al reiteradamente citado caso de la madre que se queda dor-
mida junto a su hijo recién nacido (“omision”), al que asfixia durante el suefio
(“accion”) (Sobre ello, Cfr: ALONSO ALAMO, 1989, pp. 89 y ss; JOSHI
JUBERT, 1992, pp. 188 y ss), 0 al caso del toxicbmano que comete un hecho
delictivo activo bajo los efectos del sindrome de abstinencia®, y que, previa-
mente, sabiendo que se le presentarian peligrosos estados carenciales que des-
embocarian en una conducta delictiva, no acude a los establecimientos ade-
cuados para recabar ayuda sanitaria (SILVA SANCHEZ, 1986, pp- 261-262;
1988, pp. 916-917). De acuerdo con el modelo del tipo aqui defendido estos
casos deben tratarse, de modo consecuente con nuestro presupuesto de impu-
tacion de la actio praecedens, como supuestos de “comision por omision”
libera in causa, en la que hablariamos de una “posicion de garante por el
propio cuerpo” o “por uno mismo” (asi, p.e SILVA SANCHEZ, 1986, pp.
270 y ss), mientras que los defensores del modelo de la excepcidon entienden
que se trata de un verdadero delito de “accion” libera in causa porque en el
momento del comportamiento realizado en estado defectuoso concurre una
“accion” (asi, p.e ALONSO ALAMO, 1989, p. 90).

V. Una vez mas vemos como la Ciencia Penal se esfuerza por dar res-
puestas satisfactorias a una constelacion de casos cuya problematica se aborda
desde puntos de vista claramente “distantes” en sus planteamientos, bien que
no siempre en las “consecuencias’ de su aplicacion. En todo caso parece existir
un consenso amplio en torno a la necesidad de que determinadas conductas, que
pueden encuadrarse bajo la figura juridica alic, no deben quedar sin respuesta
penal (JOSHI JUBERT (2)1994, p. 327); como también resulta obvio el afan de
la doctrina —sea cual sea el modelo de solucion que se adopte— por construir el
razonamiento dogmatico de modo que se respeten los principios garantistas del
Derecho Penal. Las discrepancias se dan en esto ultimo, y no tanto en el resul-
tado final respecto a la pena que debe imponerse en cada caso. Creemos que
este afan “justifica” en cualquier caso el que la Ciencia Penal se siga ocupando
de temas como la alic, que permiten poner a prueba los resultados “parciales”
obtenidos por la dogmatica de la teoria del delito en &mbitos particulares de la
misma, por mucho que pueda ser caracterizado como ejemplo de la “inutilidad”

¢ Hay que tener en cuenta, con relacion a este caso, que actualmente el art. 20.2° del CP de 1995 exime de
responsabilidad criminal al que al tiempo de cometer la infraccion penal (...) se halle bajo la influencia de
un sindrome de abstinencia, a causa de su “dependencia a tales sustancias, que le impida comprender la ili-
citud del hecho o actuar conforme a esa comprension”; diferenciando esta situacion de la de la intoxicacién
plena (por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u
otras que produzcan efectos analogos), donde la eximente no acttia cuando dicho estado “haya sido buscado
con el proposito de cometerla, o se hubiese previsto o debido prever su comision”.
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del debate dogmatico. El hecho de no haber llegado a una solucién definitiva,
en este como en otros temas, no es sino una demostracion mas del caracter
no exclusivamente cognoscitivo o empirico, sino eminentemente comprensivo,
reflexivo, y por ende argumentativo, de la Ciencia del Derecho.
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