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Resumen:

La actio libera in omitendo es una especie de actio libera in causa que consiste en no evitar (no realizar la
conducta exigida por la norma), dolosa o culposamente, el sometimiento a una situacion de inimputabilidad o
inapta de accién con la finalidad de cometer o ejecutar un injusto penal a partir de tal perturbacién conductual.
La figura que denominaremos a. I. i. 0. ha sido muy poco estudiada por la doctrina, ya que normalmente es
opacada por las figuras comisivas; entre ellas, la omisio libera in agendo o la actio libera in agendo.

Con el presente articulo se pretende explorar una figura que vincula estrechamente la omisién con la
inimputabilidad, lo cual permitira descubrir un perfil del autor(a), asi como la situacién atenuada de la situacién
subjetiva. Por otro lado, podremos acercarnos a una nueva modalidad de autoria mediata, y descubrir lo que
opina la doctrina de esta problematica que continua en obscuridad.

Por ultimo, debemos mencionar que el trabajo se limita a los supuestos de inimputabilidad, dejando de lado
los supuestos que excluyen la accion.

Palabras claves:
Accién, imputabilidad, culpabilidad, omisién, autoria mediata, dolo y culpa.

Abstract:

The actio libera in omitendo is a kind of actio libera in causa that consists of not avoiding (not carrying out
the conduct required by the norm), either intentionally or recklessly, the submission to a situation of non-
indictability or unsuited action with the purpose of committing or executing an illegal act based on such
behavioral disturbance.

The figure that we will refer to as a. I. i. o has been very little studied by the doctrine; among them, the omisio
libera in agendo or the actio libera in agendo, since it is normally overshadowed by those crimes that require
the commission of a certain act to be considered an offence.

This article intends to explore a figure that closely links the omission of a criminal act with non-indictability,
which will allow discovering the profile of the author of an offence, as well as the situation attenuated from the
subjective area. On the other hand, we will be able to approach a new modality of indirect perpetration, and
discover what the doctrine thinks of this problem that continues in darkness.

Finally, we must mention that this work is limited to cases of non-indictability, leaving aside the assumptions
that exclude the action.
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1. INTRODUCCION

Existen ciertas condiciones a partir de

las cuales la conducta humana pierde su sentido
de expresion. Su identidad individual, basada en
la apariciéon de una voluntad y una capacidad
psiquica que permitan a la persona dirigir su
libertad, pierde eficacia, lo cual tiene repercusién
en la posibilidad de una imputacion penal.
En primer lugar, en el marco de un analisis pre
juridico de la imputacion, debemos entender
a la accion como aquella conducta humana,
voluntaria y consciente pasible de ser dominada
por la libertad del agente. Una manifestacion
que puede ser alterada en razén de la ausencia
de caracteristicas esenciales. Tenemos como
supuestos tradicionales a la fuerza fisica
irresistible, a los estados de inconsciencia y a los
movimientos reflejos.

En segundo lugar, debemos referirnos
a la culpabilidad como tercera categoria de la
teoria de la imputacion penal, que consta de un
reproche personal hacia el autor. La culpabilidad
estd constituida por tres elementos: la
imputabilidad, el conocimiento de la antijuridicidad
y la no exigibilidad de una conducta distinta. Los
referidos deben estar presentes en la persona
que realiza el injusto de tal forma que pueda ser
considerada responsable penalmente.

Estos elementos son vitales para
el presente articulo en la medida en que se
realizan en estados personales pasibles de
ser acaecidos por una voluntad precedente del
agente con posible orientacion a liberarse de una
sancién penal. A saber, es posible colocarse en
un estado de inconsciencia para conseguir un
resultado delictivo, a la vez de poder situarse
en un estado de inimputabilidad para también
cometerlo. Estas estratagemas conductuales
son conocidas con el nomen iuris de actio libera
in causa.

El actio libera in causa consiste en
situarse en un estado inapto de accién o de
inimputabilidad a efectos de cometer un injusto
penal en dichas circunstancias. Esta institucion
puede ser cometida dolosa o culposamente,
asi como acontecer a partir de una omisién
0 una comision. Estas son polémicas que han
generado especial discusion a nivel doctrinario,
sin embargo, aqui se pretende cefiir el analisis a
una expresion particular de la figura.
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En el presente articulo intentaremos hacer
un sucinto analisis del actio libera in causa en
una version omisiva denominada actio libera in
omitendo (en adelante a. I. i. 0.), a efectos de
resolver los posibles conflictos dogmaticos que
se presentan en aquel contexto donde el agente
no evita caer, ya sea dolosa o culposamente, en
un estado -especificamente- de inimputabilidad
a partir del cual se cometera un delito.

2. DIFERENCIA ENTRE EL ACTIO
LIBERA IN OMITENDO Y LA OMISSIO LIBERA
IN OMITIENDO

No se trata precisamente de una
polémica dentro de la doctrina; sin embargo,
al encontrarnos frente a figuras similares cuya
estructura posee una base omisiva, creemos
necesario hacer un vinculo diferencial de las
mismas.

Por un lado, tenemos a la a. I. i. 0. en
donde el agente omite o no evita caeren un estado
de inimputabilidad, situacién en la cual cometera
un injusto. Debe resaltar esta ultima condicion,
ya que es caracteristica principal de la figura
resefiada que la situacion de inimputabilidad
constituya el factor personal a partir del cual
se realizara o ejecutara el injusto. Un ejemplo
puede desprenderse de aquel sujeto que evita
tomar pastillas tranquilizantes sabiendo que tal
omision desencadenara una actitud obsesivo-
compulsiva con tendencia a la agresién de una
persona.

Por otro lado, a diferencia del a. I.i. 0., el
denominado omissio libera in omitendo presenta
a la situacién de inimputabilidad no evitada como
aquel factor personal que evitara que el sujeto
cumpla con una exigencia normativa orientada
a la salvaguarda de un bien juridico, resultando
asi la consumacion de un delito. Un ejemplo
puede desprenderse de aquel sujeto que omite
adrede tomar tranquilizantes para evitar brindar
los cuidados oportunos a una persona que esta
bajo su tutela.

En sintesis, mientras en el a. I. i. 0. se presenta
una omision para cometer, en el omissio libera in
omitendo se omite para omitir.
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3. ESTRUCTURA DE LA ACTIO
LIBERA IN OMITENDO

3.1. EN CUANTO A
INIMPUTABILIDAD (ACTIO POSTERIOR)

LA

En términos puramente linglisticos la
imputabilidad se predica como una calidad de
quien es imputable, y el imputable, aquel a quien
se le puede imputar algo. No obstante, sumidos
en una terminologia juridico penal, se concibe
a la imputabilidad como aquella capacidad
psiquica en plenitud que posee una persona
para poder actuar conforme a su libre voluntad,
siendo ello un presupuesto necesario para que
un sujeto pueda ser considerado culpable.

La imputabilidad esta conformada por
dos aspectos que delimitan lo que llamamos
capacidad psiquica dentro del ambito penal. En
primer término, tenemos a la capacidad cognitiva
la cual consiste en comprender la antijuridicidad
de los actos, a saber, lograr captar la ilicitud del
comportamiento. Como segundo componente se
encuentra la capacidad volitiva la cual consiste
en conducir o dirigir el comportamiento conforme
a la comprension que se refiere en la capacidad
cognitiva.

En palabras de Reyes Echandia,
la imputabilidad se trata de la capacidad de
la persona para conocer y comprender la
antijuridicidad de su conducta para autorregularse
de acuerdo con esa comprension.

Bajo criterio de Frias Caballero, debe
tomarse en cuenta que la imputabilidad posee
una naturaleza compleja, a saber, psiquiatrica,
psicologica y normativa, ya que entrafa en
su estudio una suerte de interseccién entre
las ciencias mencionadas constituyendo una
tematica compatible con los métodos y objetos
de investigacion de las referidas. Tal informacion
se presenta necesaria en tanto y en cuanto,
los conflictos penales de esta indole requieren
de una explicacién extrajuridica que permita
determinar la capacidad psiquica del procesado,
lo cual es decisivo para la resolucion del caso.
Por otro lado, debemos referir la existencia de
supuestos de inimputabilidad que consisten en
situaciones de inestabilidad psiquica grave en un
sujeto; en términos normativos, veremos alterada
en toda su dimensién ora a la capacidad cognitiva
ora a la capacidad volitiva. Es decir, que el sujeto
no sera capaz de comprender la antijuridicidad de
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su acto, o no podra dirigir su conducta conforme
a esa comprension, lo cual exime de pena, pues
una persona con dicho padecimiento no puede
ser considerada responsable de sus actos. Asi
también, en una modalidad aminorada, puede
sugerirse la posibilidad de una imputabilidad
atenuada que se caracteriza por perturbar la
estabilidad psiquica — perturbacion de capacidad
cognitiva y/o volitiva- del agente repercutiendo
en la disminucion de la consecuencia penal.

Este contexto de perturbacion mental
es de suma relevancia para nuestro articulo,
ya que en el a. I. i. 0. el agente no evita caer
en una situacién de inimputabilidad, la cual lo
llevara a cometer el injusto cuestionado. Para
ello es necesario determinar si la inimputabilidad
absoluta existio realmente, o solo se traté de una
atenuada, siendo esta ultima situacion de facil
resolucién para la doctrina general del delito.

La problematica doctrinal del a. | .i
0. —que se analizara mas adelante- , al igual
que en las demas subespecies de actio libera
in causa, es la imposibilidad de sancionar
penalmente al autor, ya que el mismo cometié
el delito en una situacidon que segun la doctrina
impide la atribucion de una pena. Ante ello, en
primer momento, es menester mencionar que
aquella situacién de perturbacién mental debera
tener una temporalidad limitada, ya que de ello
depende que pueda ser manipulada por el sujeto
que cometera el delito. De ejecutarse el mismo
a partir de una inimputabilidad grave y duradera,
la problematica se difuminara, ya que la esencia
de toda actio libera in causa consistente en
refugiarse en la inimputabilidad con un control
global de la situacion (colocarse arteramente en
crisis psiquica absoluta), desapareceria, siendo
de facil resoluciéon mediante una medida de
seguridad, y no con una pena.

El supuesto de inimputabilidad al que se
hace referencia es conocido en el cédigo penal
peruano con el nombre de grave “alteracion de
la conciencia” (inciso 1 del articulo 20 del cédigo
penal), en el caso de Argentina con el nombre
de “alteraciones morbosas”, y en Espafia con el
nombre de “trastorno mental transitorio”.

En el caso de Chile, advertimos que
tal situacién de enajenacién mental temporal
se encuentra en el inciso 1 del articulo 10° del
cédigo penal, refiriendo: “...el que, por cualquier
causa independiente de su voluntad, se halla
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privado totalmente de razén”. Entonces, si
bien no se hace referencia a la temporalidad
de la perturbacién psiquica, se puede inferir
por la globalidad taxativa del texto, que una
enajenacion mental transitoria se subsume en la
misma.

En sintesis, la problematica del a. I. i. o.
se encuentra vinculada con aquel supuesto de
inimputabilidad caracterizado por su naturaleza
absoluta, asi como por su temporalidad, ya que
de ese modo el sujeto logra desvincularse de
una pena a partir de una circunstancia utilizable.

3.2. EN CUANTO A LA OMISION
(ACTIO PRAECEDENS)

Tal como se menciond al inicio, la a.
[. i. o. inicia su curso causal con una omisién
desplegada por el agente seguido por un
sometimiento a un estado de inimputabilidad en
el cual cometera un injusto penal. Pues bien, al
constituir dicha omisién un momento previo a la
ejecucion en estricto del injusto, recibe el nomen
iuris de actio praecedens.

Una vez ello, debemos mencionar
que coincidimos con Huerta Tocildo al referir
que lo que dota de esencia a la omisién es la
valoracion juridica, esto es, que la omision
adquiere relevancia para el Derecho Penal en
la medida en que se encuentra vinculada a una
norma que presenta una exigencia normativa de
salvaguarda de un bien juridico determinado. Es
asi, que puede afirmarse el caracter normativo
de la omision. En ese sentido, asiente Huerta
Tocildo: “...lo que caracteriza a la omision,
desde el punto de vista juridico penal, es la no
realizacion de una accion esperada porque es
exigida por el ordenamiento”.

A partir del escenario de la omisidn
debemos entender que la norma le exige
al agente no omitir en la realizacion de una
conducta determinada, a efectos de no caer en
un supuesto de inimputabilidad, ya sea dolosa
o culposamente, ante la posible comision de un
delito en tal estado. En ese sentido, creemos que
podemos delimitar el circulo de posibles autores
frente a esta circunstancia.

El potencial autor de una a. I. i. o,,
segun puede deducirse, es una persona
cuya imputabilidad o bienestar psiquico esta
supeditado a medicamentos, sustancias o
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actividades externas de relajacién; en estas
circunstancias, la persona omite realizar, dolosa
o culposamente, con la intencién de entrar en un
estado de crisis mental o inimputabilidad a partir
del cual ejecutaran un injusto. En conclusién, la
tranquilidad potencial de estas personas de por
si se encuentra mermada, y ello se manifiesta en
la dependencia referida.

Por lo mismo, podemos sugerir que las
mismas se encuentran vulnerables o propensas
a la imputabilidad restringida, siendo importante
este dato en lo referente al a. I. i. 0. en su
modalidad dolosa. Ya que es menester saber en
qué momento se tomo la decisidn desvalorada,
si fue cuando la imputabilidad de la persona era
plena, o se encontraba disminuida. Si se tratase
de esto ultimo, entonces habria una necesaria
atenuacion de la pena si se cometiese el injusto.

Asi también, debe enfatizarse que
segun una légica de comportamiento delictivo -y
mas aun tomando en cuenta las caracteristicas
de los potenciales autores senaladas-, se
manifiesta poco probable la comisién de una
a. l. i. 0. en su modalidad dolosa, siendo mas
probable la culpa como aspecto subjetivo de la
conducta. Afirmamos ello, a partir del siguiente
razonamiento delictivo: Es sabido por cualquier
ciudadano que someterse a la inimputabilidad es
una salida factible respecto ala sancion penal, por
lo cual, si alguien esta predispuesto a cometer un
homicidio mediante un a. |. i. 0. entonces buscara
las vias mas eficientes para poder colocarse
en una situacion de inimputabilidad, resultando
obvio la superposicién, a criterio del agente, de
una conducta comisiva sobre una omisiva. En
otras palabras, la estrategia del delincuente no
se arma en funcién al modo de colocarse en un
estado de incapacidad mental, sino unicamente
en llegar a tal. Es asi, que el camino seguido casi
sin excepcion sera el modo comisivo: actio libera
in agendo.

En contraste a ello, se concluye que
existe mayor viabilidad en cuanto a la comisién
de unaa.l.io. culposa, ya que la misma consiste
en una infraccion al deber objetivo de cuidado
por parte del agente, que sabiéndose peligroso
en circunstancias de inimputabilidad, omite
inhibir reacciones al dejar de lado los factores
calmantes que sostienen su capacidad psiquica.
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4. LA PROBLEMATICA DE LA
PUNIBILIDAD DE LA ACTIO LIBERA IN
OMITENDO

Hasta el momento podemos advertir
que la a. I. i. 0. esta conformada por dos fases:
la primera conformada por una omision dolosa
0 culposa que desencadena en un estado
inimputabilidad (actio praecedens); y la segunda,
la comisién de un injusto penal situado en una
conducta inimputable (actio posterior). La
pregunta (de respuesta multiple en la doctrina)
es ,Como analizamos una a. . i. 0. a partir de las
categorias tradicionales del delito?

Desvalorar la primera fase, significaria
adelantar las barreras de punibilidad, ya que la
ejecucion del injusto penal en su totalidad se
da en la segunda fase, siendo la primera, una
suerte de acto preparatorio. Es evidente que un
adelantamiento de esta naturaleza implicaria
una seria lesion al principio de lesividad, pues ni
siquiera se ha puesto en peligro el bien juridico
tutelado.

Por otro lado, si accedemos a sancionar
penalmente una a. | .i 0. basandonos solamente
en la segunda etapa, estariamos transgrediendo
el principio de culpabilidad, pues la ejecucion del
injusto se realizé sin imputabilidad, y por tanto,
sin culpabilidad.

En tercera instancia podriamos sumirnos
en un analisis global o unitario de las dos fases;
no obstante, al estar evidentemente divididas,
las conclusiones no serian muy certeras. Se
requerian ciertas flexibilidades conceptuales.
Por un lado, cabria la posibilidad de trasladar
la culpabilidad de la primera etapa (si es que
puede ser considerada punible) a la segunda.
Por otro, a la inversa, puede considerarse que
la accidn tipica comienza ya en la primera etapa,
vale decir, la actio posterior se imputa a la actio
praecedens y la unidad resultante se atribuye al
autor (teoria de la tipicidad).

En estas dos teorias se intenta salvar
a como dé lugar el denominado principio de
coincidencia o simultaneidad propio de la
estructura del principio de la culpabilidad. Aquel
principio refiere que el injusto y la culpabilidad
deben realizarse en forma simultanea y no de
manera separada como sucede enla a. l.i. o.
Por otro lado, Streng — refiriéndose a la actio
libera in causa genérica- desde un punto de
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normativo afirma que la culpabilidad es un juicio
valorativo que no se puede limitar al momento de
la accion, y que, por tanto, es lo suficientemente
flexible como para resolver por si, este tipo de
problematica.

Partiendo también de una concepcion
normativa, Joachin Hruschka ha sustentado
su posicion sobre la base del binomio libertad-
ausencia de libertad, considerando que en estos
casos no es necesario salvar el principio de
coincidencia, pues se trata de una férmula de
imputacién extraordinaria aplicable a todos los
supuestos de culpabilidad previa. Afirma que no
es necesaria la coexistencia temporal entre la
acciény la capacidad de culpabilidad. Asi también
presenta una posibilidad de precepto general:
“Si el autor es responsable de que concurran
circunstancias u otro tipo de condiciones que
excluyen la culpabilidad, entonces hay que
atribuir el hecho a la culpabilidad pese a la
aparicion de dichas circunstancias o condiciones.
La pena, sin embargo, puede ser atenuada...”.

En ese sentido, asiente también el
profesor espafiol Silva Sanchez: “...a partir
de una concepcion normativo funcional de las
eximentes, advierto hoy como mas convincentes
las tesis del modelo de la excepcion. Segun
ello, el delito se imputaria a la Ultima fase
(actio posterior), realizada de modo doloso o
culposo, distinguiéndose entonces segun que
la provocacion (del estado de inimputabilidad)
fuera dolosa o culposa para prescindir de
toda exencion o eximir limitadamente. Y, en
consecuencia, en los casos de actio libera in
omitendo la solucién seria comisiva (comision
del injusto en estado inimputable).

En cuanto a una posible critica a la
tendencia sefialada, asevera Silva: “...respecto
a la posible objecion relativa a la vulneracion de
principiosdelegalidad, coincidenciao culpabilidad
por parte del modelo de la excepcion, creo que la
misma puede ser respondida convincentemente
desde posturas de interpretacion teleoldgica de
las eximentes y concepcion normativa de las
mismas”.

5. TOMA DE POSICION
5.1. EN LA MODALIDAD CULPOSA:
EL PERFIL DEL AUTOR

Citando lo mencionado anteriormente:
“El potencial autor de una a. I. i. 0. es una
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persona cuya imputabilidad o bienestar psiquico
esta supeditado a medicamentos, sustancias
o actividades externas de relajacion; en
estas circunstancias omite realizar, dolosa o
culposamente, con la intencién de entrar en un
estado de crisis mental o inimputabilidad a partir
del cual ejecutaran un injusto. En conclusion, la
tranquilidad potencial de estas personas de por
si se encuentra mermada, y ello se manifiesta en
la dependencia referida”.

Partiendo de ello y de la propension —que
también se menciond- que tienen estos sujetos
de adentrarse en una imputabilidad restringida,
es que sugiero que la modalidad culposa del a. .
i. 0. no sea pasible de pena, sino de una medida
de seguridad que permita la rehabilitacion de
estas personas cuyas reacciones a falta de un
factor relajante son potencialmente dafinas.
Debemos percatarnos que estos sujetos poseen
una doble atenuacion, aquella que aqueja su vida
permanentemente, a saber, la dependencia de un
factor calmante externo, y la inimputabilidad en la
comision del injusto. Asi también, la propensién
a presentar una imputabilidad disminuida es un
factor determinante para que no pueda exigirsele
la misma prudencia que a los demas.

5.2. EN LA MODALIDAD DOLOSA:
AUTORIA MEDIATA

En primer lugar, debemos partir de
aquella modalidad de autoria mediata en la cual
el autor de atras instrumentaliza y se aprovecha
de un inimputable. Evidentemente, estamos
acostumbrados a aprehender esta institucion a
partir de la intervencion de dos personas (el autor
mediato y el inmediato), sin percatarnos de que
la esencia de la misma es la cosificacion que se
hace del autor inmediato sin interesar cual sea su
identidad; y el resultado lesivo al que se llega a
partir de tal cosificacion. Es asi, que creemos en
la existencia de una figura en la cual uno mismo
se instrumentaliza para la comisién de un delito, a
saber, una suerte de “autor mediato de uno mismo”.

Se trata de una institucion que no
distorsiona la ya conocida “autoria mediata”, en
tanto posee sus dos caracteristicas principales:
la instrumentalizacion de un inimputable sin
importar su identidad; y la busqueda de la
comision de un delito a partir de aquél.

Asi también, podemos agregar que al
igual que en la figura tradicional, en esta autoria
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mediata también existe un dominio de hecho,
en cuanto dominio de voluntad, en la actio
praecedens.

En segundo lugar, planteamos Ila
posibilidad de una autoria mediata por omision,
basandonos en el dominio del hecho que tiene
el sujeto respecto de la circunstancia. Mientras
que en la autoria mediata tradicional se afirma
un dominio del hecho a partir de que el sujeto
esta vinculado estrechamente con la situacion
de peligro al punto de ser capaz de evitar el
resultado; tal contexto aparece claramente en
la a. l. i. 0., ya que el sujeto es capaz de frenar
el curso causal de inimputabilidad, es decir, que
el contexto peligroso depende directamente de
su decision: refugiarse en el factor calmante que
inhiba su reaccion.

6. CONCLUSIONES

De lo sefialado, se considera menester
diferenciar dos escenarios que requieren
soluciones especificas: la modalidad culposa y
la modalidad dolosa del actio libera in omitendo.
En el primer caso, el perfil inestable del autor o la
autora es el factor mas relevante. Su condicién
individual expone a la persona al desequilibrio
de la imputabilidad disminuida en el momento de
la toma de decisidén para omitir la situacién de
peligrosidad. Por ello, una medida de seguridad
resulta pertinente.

En el segundo caso, es necesario
repensar la autoria mediata como un criterio de
interpretacion valido. El dominio del hecho que
tiene el sujeto respecto de la circunstancia lo
expone como el agente capaz de frenar el curso
causal dela condicién deinimputabilidad, es decir,
que el contexto peligroso depende directamente
de su decision. La autoria mediata por omisién
resulta una salida dogmatica pertinente y, por lo
mismo, el fundamento para evaluar la aplicacién
de una pena.
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