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I. LA TENTATIVA. INTRODUCCION.

El fendbmeno de la tentativa pone en cuestién cuales son aquellas variables que el
legislador adopta a la hora de definir los principales aspectos de este tipo de conductas. De
forma genérica, se introducen en el ambito de la penalidad como forma de comportamiento
refleja al delito consumado.

Sabido es que el Estado configurado como sistema democratico de gobierno no debe
inmiscuirse en el &mbito interno de cada persona. Este axioma exige acotar el poder punitivo
que la sociedad puede ejercer sobre cada ciudadano o ciudadana. Jakobs lo define en estos
términos: En un ordenamiento de libertades, el motivo mas importante es un tercero: Los
pensamientos pertenecen a la esfera constitutiva de la persona; controlarlos destruiria a la
persona librel. Por este motivo existen limites sobre el ejercicio de la punibilidad y su
anticipacion, siendo el méas evidente la impunidad del mero propdsito?.

Ahora bien, el delito de tentativa y el delito consumado se encuentran mediados por una
discusién general que marca la fisonomia de cada uno de estos. El interrogante es: por qué y
para qué adscribimos a una conducta humana el caracter de delictiva. En este sentido, la primera
tarea es establecer cual es el centro de gravitacion que permite la funcionalidad de todo el
andamiaje juridico penal. Esto ha sido, y lo sigue siendo, tratado dualmente en términos de
proteccion®: bienes juridicos o la vigencia de la norma.

De esta manera, se intentara argumentar que el «delito» y, su correlativo, la «pena»*, se
instauran dentro del sistema juridico social como refuerzo de proteccién comunicativa a la
vigencia de expectativas de comportamiento que emanan de la norma penal como forma de
orientacion de conductas nucleares en sociedad, respetando la personalidad de sobre quien recae
(retribucion frente a un ilicito reprochable), garantizada por los principios normativos de
lesividad, legalidad, culpabilidad y Gltima ratio®.

! Conf. Jakobs, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién, Madrid, Marcial Pons, 1997, p.
853, aclarando que la persona libre entendida como ciudadano, sin un &mbito privado el ciudadano ni siquiera existe. Reyes
Alvarado acota que lo interno es lo que ocurre dentro de la mente del ser humano, lo que sucede en su espacio fisico privado y
lo que no le incumbe a la sociedad (conf. Reyes Alvarado, Y., El delito de tentativa, Buenos Aires, BdeF, 2016, pp. 66-67.

2 Conf. Righi, E. Derecho Penal: Parte General, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2018, p. 407. El Derecho
penal moderno se parte de la distincion liberal entre moral y derecho que prohibe a éste la regulacién de los pensamientos y
limita su esfera de accidn al terreno social de los actos externos (conf. Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, Buenos
Aires, BdeF, 2016, p. 346).

3 Cuando se hace referencia a proteccion -funcionalmente- implica «prevencions.

4 Se asume, particularmente, que la pena tiene utilidad social, sin perjuicio de la retribucion insita que su imposicion significa
en todos los casos.

5 Conf. Bacigalupo, E., Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Hammurabi, 2016, p. 42 nm. 35y nota 29 al pie.



Por otra parte, las relaciones entre ilicito (en su aspecto global, continente de la
imputacion objetiva, la atribucion subjetiva y la determinacion de la no permision de la
conducta) y reprochabilidad (el juicio personal de responsabilidad sobre la conducta de la
persona en virtud de la posibilidad circunstanciada de haberse podido comportar de acuerdo
con la expectativa emanada de la norma) no son exclusivas del delito consumado. Se intentara
establecer también que concurren en el comportamiento tentado. Por eso, debemos definir qué
es el delito de tentativa, si presenta diferencias con el delito consumado o es dependiente de
éste. Formalmente, la doctrina tradicional lo ha caracterizado por la no realizacion de alguno
de los elementos del tipo correspondiente. Empero, se intentard demostrar que no es esta la
Unica caracteristica que define y distingue a la tentativa de la consumacién, sino que
materialmente ambas conductas se diferencian por los deberes que infringen.

Con base en esto, es sustentable la legitimidad autébnoma de su punicion, variando sus
consecuencias de acuerdo con la postura que se adopte, objetivo que se desarrollara en la

investigacion.
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Il. PROBLEMAS DE LEGITIMACION Y LIMITACION DE LA TENTATIVA,

La tentativa formalmente se caracteriza por la no realizacion de todos los elementos de
un tipo penal de la Parte Especial del Codigo o en otras leyes complementarias.

Para algunos, desde la dptica de interpretacion del Derecho penal a través de la teoria del
bien juridico?, la tentativa implica un adelantamiento de la punicién cuando la persona no ha
causado perjuicio a otra (dafio significado a partir de tipos penales de resultado, traducidos en
delitos consumados). Al igual que en los delitos de peligro se establece un adelantamiento de
la proteccion del bien juridico?.

Para otros, como por ejemplo Jakobs, en la tentativa el comportamiento de la persona
exterioriza un plan delictivo s6lo cuando procede de modo comunicativamente relevante
mediante este, arrogdndose una organizacion que no le compete. Por ejemplo, apoyar un arma
de fuego cargada en la cabeza de una persona y preparar el gatillo para accionar el mecanismo
de disparo. También, el comportamiento puede revelar una futura arrogacion de organizacion.
Por ejemplo, un grupo de terrorista haciendo propaganda de sus fines. En ambos casos se ve
conmovida la seguridad de la validez factica de la norma®. En este sentido, Sancinetti esgrime
que el adelantamiento de la prohibicién desde la tentativa acabada hacia la tentativa inacabada
0 hacia un acto preparatorio es legitimo, sélo si, desde el punto de vista del articulo 19 de la
Constitucidn Argentina, el acto previo prohibido ya representa un comportamiento intolerable
para la convivencia social®. De forma aproximada, para otros, la tentativa representaria la
estructura fundamental del delito en tanto infraccién de la norma primaria como directiva de
conducta®.

Vemos como se mezclan dos visiones distintas que intentan explicar la punicién de una
conducta antes de que acaezca la consumacion. ¢ Cual es el fundamento de punir a alguien por
algo que no ha consumado la realizacion de un tipo penal? Para comenzar, vale aclarar que el
fundamento es netamente de politica-criminal®, discutible desde el punto de vista de los
principios de lesividad y culpabilidad. La respuesta habra que encontrarla a partir de la pregunta

de si se requiere necesariamente un perjuicio efectivo, o la creacion de un peligro real o

L El Derecho penal como medio de proteccion de ciertos valores abstractos, comunitariamente establecidos, que se vulneran a
través de manifestaciones causales exteriores que afectan materialmente a objetos o estados de cosas que representan ese valor.
2 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 407; Nifiez Paz, Miguel A., El delito intentado, Madrid, Colex, 2003, p. 23.

3 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 854; Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), p. 81y ss.

4 Conf. Sancinetti, Marcelo A., Teoria del Delito y Disvalor de Accién, Buenos Aires, Hammurabi, 1991, p. 349.

5 Conf. Silva Sanchez, Jests M., Aproximacion al derecho penal contemporaneo, Barcelona, Bosh, 1992, pp. 380-381.

6 Cuya razén se motivaria en atencion a necesidades preventivas (conf. Alcacer Guirao, R., La tentativa inidénea, Buenos
Aires, BdeF, 2013, p. 13).
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inminente, o s6lo se determina por la voluntad exteriorizada de la persona contrapuesta al deber
que surge de una norma de comportamiento penalmente garantizada. La respuesta de esto
permitira alcanzar legitimamente a todos aquellas conductas que impliquen el comienzo de
ejecucion de un tipo penal determinado que, sin llegar a la consumacion, hayan puesto en tela
de juicio la vigencia de una norma de conducta implicada o en peligro el bien juridico protegido
por la norma.

Como se ve se esta haciendo referencia a dos visiones por medio de las cuales -
esencialmente- la dogmatica penal concibe el contenido material del injusto penal reprochable,
erigiéndose cada una como modelos genéricos sobre el fin del Derecho penal: “proteccion de
bienes juridicos” o “proteccion de la vigencia del ordenamiento juridico”. De su oposicién
emanan dos explicaciones sobre el hecho punible: lesion de bienes juridicos o lesidn del deber-
norma. Estas en si mismas encierran diferentes consecuencias en relacion con la tentativa’. En

palabras de Sancinetti:

“[...] La variedad de problemas a resolver en el ambito de la teoria de la tentativa suele ser precedida [...]
por el planteo de la pregunta acerca del fundamento de la punibilidad de la tentativa. Las distintas respuestas a esta
cuestién coinciden, basicamente, con la forma en que se conteste la del fundamento para la punicién del hecho
“consumado”. Quien vea la razon de ser de toda pena estatal en el dafio concreto a un objeto de bien juridico -[...]
necesariamente en base a un juicio ex post-, intentara buscar, en la tentativa, una lesién objetivable que ocupe el
lugar del dafio [...] en el peligro, el sustituto del dafio objetivo, y pretendera mantener asi [...] su vision
(supuestamente) monista del ilicito [...] Quien parta, en cambio, de un fundamento subjetivo, o sea: la accion es
punible por la voluntad exteriorizada del autor, contrapuesta al contenido de la norma de comportamiento, aplicara

bien facilmente este fundamento a la tentativa, [...] porque ocurren aqui las mismas razones que Subyacen a la

punicién de la transgresion a la norma del delito consumado [...]78.

La punibilidad de la tentativa se fundamentaria en que la persona abandona su &mbito
interno desarrollando un comportamiento que exterioriza un plan delictivo®. De aqui en mas,
tanto el contenido y la determinacién conceptual del injusto penal, como la legitimacion de la
punicion de la tentativa dependeran del modelo de fundamentacién del Derecho penal que se
siga. Cuando ambas cuestiones se infieran de un telos uniforme podra insertarse la tentativa en
el concepto del injusto.

Ahora bien, la tentativa inidonea presenta especial trascendencia en esta panoramica, por
cuanto su punicion, en ocasiones, ha sido considerada una excepcidn material y sistematica del
injusto construido en torno al fin de proteccion de bienes juridicos, ampara en finalidades

preventivas®®. Por esto, la tentativa inidonea debe fundamentarse en los fines del ius puniendi,

" Conf. Alcéacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), p. 13.

8 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 353-354.

9 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 408; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 854.

10 Conf. La tentativa inidénea (2013), pp. 13-14; Nfiez Paz, El delito intentado (2003), p. 23.
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ademas de ser compatible con la regulacion positiva. Debe poder insertarse sin fricciones en el
sistema global del injusto. En suma, esta no es mas que un caso particular de la méas amplia
nocion de tentativa, cuya represion no puede deslindarse del fundamento general de punicion.
Cuestion distinta es si la justificacion ha de ser la misma entre la tentativa idonea y la tentativa

inidénea o, en cambio, resulta politico-criminalmente conveniente una distincion entre ambas®?.

11 Conf. La tentativa inidonea (2013), p. 20.
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I1l. LA TEORIA DE LAS NORMAS.

El tratamiento de este capitulo se debe a la posicion particular que se adopta en cuanto a
la concepcion del injusto penal. Sabemos que existen diversas formulaciones en torno a qué
funcién cumple la norma penal con relacion al delito como hecho punible. Cada concepcion
difiere de la vision general que se tiene sobre el primero.

Silva Sanchez resume la cuestion de la teoria de las normas en Derecho penal indicando
que en la discusion la doctrina utiliza, al menos, cuatro conceptos distintos de norma: (i) uno
procedente de la filosofia analitica del lenguaje, que la entiende como prohibicion de causacién
de una lesion o mandato de evitacion de ésta; (ii) otro como «baremo de valoracion»,
procedente del neokantismo; (iii) una tercera acepcién como directiva de conducta para
imputables e inimputables, que operaria como norma de determinacion de la conducta a la
Kaufmann; y (iv) por ultimo, un concepto de norma de deber como directiva de conducta
dirigida sélo a personas imputables, Gnicas que pueden infringirla®.

Cada una de estas cuatro categorias de norma penal tiene incidencia directa sobre el
sentido de la antinormatividad. En el caso (i) esta proviene de un mero proceso causal, que no
constituye todavia un injusto, ya que los elementos de imputacion sélo entran en consideracion
en el nivel de contrariedad a deber, en el plano de la antijuricidad. Con lo cual, no contiene
ningun elemento de imputacion personal. En el modelo (ii) la antinormatividad da lugar a un
injusto objetivo, de resultado, que no alcanza para la imputacion de la lesion a titulo de accién
(actio humana). EIl objeto de la norma de valoracion podria ser cualquier acontecimiento o
fendmeno, aunque en la practica se limite a acciones voluntarias. En el esquema (iii) la
infraccién de la norma de determinacion presupone una imputacién del hecho a alguien capaz
de accion, a titulo de dolo -natural- en el sentido finalista. En la concepcion (iv), la infraccion
de la norma de determinacién presupone la infraccién del deber, la imputacion a titulo de
culpabilidad. Aqui sélo existe plena infraccion de un deber cuando la persona conoce
plenamente la desvaloracion juridica de su conducta y posee capacidad motivacional de evitar

su realizacion, normativizada en funcion de cada intérprete?.

! Conf. Silva Sanchez, Jesls M., ¢Adids a un concepto unitario de injusto en la teoriadel delito? (2014) (3), InDret Penal,
pp. 5-6.

2 [dem, pp. 5-6. Indica que el sentido (iv) era el concepto de norma de deber en el neokantismo, cuya infraccion daba lugar
al juicio de culpabilidad. Este mismo, actualmente en ascenso, genera una norma cuya infraccion daria lugar al injusto,
entendido como «injusto culpable», pues la relacion del concepto de norma juridico-penal y de deber como expectativa
estabilizada de forma contrafactica tiende a requerir como presupuesto la culpabilidad del agente. A través del juicio de
culpabilidad deviene completa la infraccion de la norma de conducta. Sin embargo, para Silva Sanchez existe un nivel previo
que denomina lesividad, como desvalor objetivo -intersubjetivo- de la conducta. Si en la lesividad se incluye el dafio intelectual
y simbolico, resulta necesaria también una dimension de imputacion subjetiva (idem, notas 26 y 28 al pie de pp. 5-6)
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Sancinetti resalta:

“[...] la teoria de las normas ha pretendido y pretende ser fundamento objetivo de la sistematica del delito

y por lo tanto de la dogmatica penal. [...] al concepto de norma se le asigna el caracter de un punto de partida para
993

la construccidn del sistema [...]

No obstante, este mismo autor observa que las investigaciones sobre el concepto de ilicito
han partido de la cuestion relativa al concepto de norma, expresando precaucion por la discusion
dogmatica Unicamente condicionada a la funcion valorativa o motivadora de la norma penal
como puntos de partida necesariamente contrapuestos que determinan todas las consecuencias
del sistema. Esto se traduce en la verificacion de la clase de accién a la que pertenecia la
conducta y a qué tipo de ilicito. Si la norma es prohibicion de una accion, el contenido de la
infraccion estaria constituido por aquello que la persona decide por su voluntad, sin influencia
del resultado y las circunstancias exteriores. En cambio, si la norma es mandato de una accion
(un imperativo), el resultado de la accidn es determinante. Aqui el ilicito es la infraccion a la
norma de valoracion. Sancinetti califica como falsa esta contraposicion, indicando que un
concepto de norma valorativa no resuelve acerca del contenido del ilicito que la norma valora®.

Ahora bien, si la tentativa es punible porque hay detras de ella una norma infringida, se
plantea el interrogante de si esta norma se trata de una norma distinta a la del delito consumado.
Segun Sancinetti, si el disvalor del hecho se aprecia por los resultados ex post facto, a toda
forma de tentativa le subyace una norma distinta a la del delito consumado; pero si s6lo puede
explicarse el ilicito por la contrariedad a una norma de comportamiento, no deberia existir
diferencia para dos acciones iguales, en la medida que no toda tentativa alcanza al mismo
comportamiento, pues cada paso, a su vez, constituye otro en si menor y distinto®. Para ello, es
necesario comprender donde se encuentra el deber que encierra la norma penal, lo cual

trataremos a continuacion.

I11.1. Enunciado legal y norma, ¢relacion ldgica o de sentido?

Si las normas juridico-penales constituyen el contenido del Derecho penal, ;cdmo se

configuran estas?

3 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 17-18.

4 ldem, pp. 43y ss.

5 [dem, pp. 392-393. En su planteamiento transmuta la diferencia entre tentativa y consumacion hacia tentativa inacabada y
acabada, asumiendo que la norma de la tentativa acabada es equivalente a la consumacién porque prohibe el verdadero peligro
y la norma de la tentativa inacabada comprende a la tentativa incompleta para un momento anterior o peligro remoto.
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La norma juridico-penal es usualmente clasificada en la doctrina en «norma primaria» y
«norma secundaria»®. La primera dirigida al ciudadano o la ciudadana prohibiendo la comision
de delitos. La segunda a los jueces y juezas al ordenarles la imposicion de sanciones penales
ante la comision de delitos’. En este punto cobran importancia los codigos penales y demas
leyes por la integracion de enunciados diversos que, en sentido estricto, se denominan
«enunciados legales»®. El recurso mas simple es establecer el contenido de las normas juridico-
penales con referencia a estos, a las leyes penales.

Ahora bien, la norma juridico-penal y el enunciado legal no son sinénimos, tampoco
antonimos. No pertenecen a la misma especie. Los enunciados legales son un conjunto de signos
linglisticos, mientras que las normas juridico-penales representan el mensaje prescriptivo que
se desprende de aquellos. Por simplicidad del lenguaje, el legislador emplea la forma gramatical
declarativa para expresar las proposiciones normativas en los enunciados legales. Por ejemplo,
el articulo 79 del Codigo penal argentino dice el que matare a otro sufrira una pena.

En efecto, la norma de conducta (o norma primaria), en lo fundamental, prohibe u obliga
a los ciudadanos y las ciudadanas a comportarse de una manera determinada en una situacion
concreta y, en esa medida, limita los espacios de libertad. En cambio, la norma de sancion (o
norma secundaria) ordena al juez o a la jueza a comunicar la culpabilidad en un caso concreto
de una persona e imponer una sancion penal por el hecho que infringié una norma de conducta.
Sin embargo, la forma declarativa del enunciado legal s6lo contiene expresamente una parte de
los presupuestos de la norma secundaria. Esta se ha de completar efectivamente con otros
enunciados. Asi, los enunciados legales de la Parte especial son complementados con otros de
la Parte general para deducir la norma secundaria dirigida a los jueces en términos hipotéticos.
Por ejemplo, el enunciado sobre la tentativa en el articulo 42 del Cédigo Penal argentino con el
enunciado del articulo 79 en caso de no provocar la muerte. Es decir, los enunciados legales y
las normas de sancién no representan las normas de conducta. Resulta dificil derivar
directamente de estos las «normas primarias» dirigidas a las personas prohibiéndoles la
comision de delitos. La infraccion de tales normas, unidas a otros requisitos, constituye el
conjunto de los presupuestos de aplicacién de las normas secundarias. La totalidad de esos
presupuestos no estan explicitamente formulados en las leyes penales, ni en las normas de

sancion. Las normas de conducta y de sancion no aparecen formuladas directamente en los

6 Esta distincion es equivalente a la propia de norma de conducta o comportamiento y norma de sancion.

7 Conf. Silva Sanchez, Aproximacién... (1992), p. 362. Los conceptos de norma primaria y norma secundaria son ejes de las
categorias de la teoria de la dogmatica del delito y los fines del Derecho penal.

8 [dem, p. 311. También identifica, a modo de sindnimos, como proposiciones juridicas, preceptos legales, disposiciones
legales.
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enunciados legales. A lo sumo, estos expresan una especie de programa abstracto genérico, no
una verdadera norma®.

Algunos autores, como Marialich Raffo, aluden a una derivacion légica de la norma
primaria a partir de la secundaria, por lo que una implica la otra. Otros, como Silva Sanchez o
Robles Planas, sostienen que entre el enunciado legal y la norma existe una relacion de sentido,
puesto que el Derecho penal esté constituido por normas primarias y secundarias que atienden
al cumplimiento de sus fines. Por ejemplo, el enunciado “el que matare a otro sera castigado”
se asocia a la idea «prohibido matar» 0 «no matar» que seria el contenido de la norma primaria.
En particular, recordando a Binding, recientemente ha sostenido Robles Planas que la norma
de conducta y de sancion son construcciones dogmatico-operativas en un sistema de
responsabilidad criminal orientado a la legitimacion racional®.

En efecto, Binding sostuvo que la infraccion de las normas dirigidas a los ciudadanos y
las ciudadanas constituiria el presupuesto de aplicacion de las disposiciones dirigidas a los
juecesy las juezas. Este distinguia entre normas (previas al Derecho penal, que estaban dirigidas
a las personas) y leyes penales (proposiciones juridicas autoritativas dirigidas al juez o a la
jueza penal que, en sentido estricto, no constituirian normas). Para Binding las leyes penales
mostraban una naturaleza esencialmente accesoria y sancionatoria, por las normas infringidas
cronolégicamente que le preceden. Visto de esta manera, la infraccion de las normas por los
ciudadanos y las ciudadanas y el cumplimiento de los presupuestos de los enunciados penales
permitirian la imposicion de la pena por el o la jueza. Maurach indicaba que las normas son
mandatos anteriores a la ley penal, cuyo contenido puede ser averiguado acudiendo al Derecho
positivo o consuetudinario y también a la parte dispositiva de la conminacion penal. M. E.
Mayer, préximo a Binding, sostenia que los enunciados juridicos-penales serian normas de
decision que contienen ordenes abstractas del legislador a los érganos estatales para que ejerzan
la pretension punitiva, bajo presupuestos y limites, y las normas sociales (no juridicas) se
dirigen imperativamente a ciudadanos y ciudadanas imponiéndoles una determinada
conductal?,

Schmidhauser (1988) intentd instalar la idea de Mayer, afirmando que las leyes penales
se dirigen exclusivamente a los 6rganos de justicia penal y los ciudadanos y ciudadanas se

encuentran bajo el ordenamiento juridico-social, en el &mbito de la ética social, que contiene

9 Conf. Robles Planas, R., Normas de conducta (2019), p. 7. Al respecto, un enunciado legal puede servir de base a mas de una
norma juridica (conf. Mir Puig, Derecho Penal (2016), pp. 70-71).

10 Conf. Normas de conducta (2019), pp. 7-8. De los enunciados legales se extraen protonormas de sancién y de conducta que
constituyen el primer paso para su obtencion dentro de un complejo proceso juridico-penal regido por la idea de legitimacion
material de la restriccion de la libertad y la imposicién de pena (idem, nota 43 al pie). En este sentido, Silva Sanchez,
Aproximacion... (1992), pp. 312 y 314.

1 Conf. Silva Sanchez, Aproximacién... (1992), p. 316; Robles Planas, Normas de conducta (2019), p. 8.
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mandatos y prohibiciones. Entonces, las normas juridico-penales primarias s6lo existirian como
una construccion teorica, pues el ordenamiento juridico vincula la infraccion de aquellas con
las sanciones estatales. Silva Sdnchez no comparte esta tesis. Entiende que el Derecho penal
posee autonomia en la configuracion de sus normas, expresada en la prohibicion juridica bajo
amenaza de pena, que hace que el hecho contrario a la norma sea un «injusto merecedor de
pena». De este modo, sostiene que el Derecho penal cumple su funcién de ordenacion social
dirigiendo a priori normas penales para prevenir determinados hechos esencialmente graves
mediante la amenaza de una pena de gravedad. Advierte que, de lo contrario, la norma penal se
reduciria sustancialmente a una funcion represiva y retributiva, limitadamente preventiva, sélo
para infracciones de determinadas normas del Derecho publico general. Consecuentemente, en
la concepcién de Binding, Mayer o Schmidh&user se asienta en la finalidad preventiva de la
norma penal vinculada a condiciones de legitimacion materiales, requiriendo que la prohibicion
bajo amenaza de pena se muestre como el medio menos lesivo anterior a la imposicion efectiva
de la pena para ciudadanos y ciudadanas que previamente conozcan qué estd permitido y
prohibido desde la dptica del Derecho penal, de acuerdo con el principio de minima
intervencion y la funcion de garantia formal de la norma (principio de legalidad) como modo
de orientacion de la conducta externa?,

Siguiendo la idea de autonomia, Silva Sanchez sostiene que el Derecho penal puede
acoger el contenido dado por las normas sociales o de cultura que evocaba Mayer, y -a su vez-
puede regular de otro modo la materia, a riesgo de perder eficacia preventivo-general. Con
relacion a la tesis de Schmidhduser, Silva S&nchez replica que las leyes penales no tienen por
qué presuponer la existencia precedente de una norma de moral social. En la realidad no son
sancionadas con pena estatal todas las conductas infractoras de normas de la moral social, sino
s6lo una parte de ella. Asi pues, todo precepto penal puede (y debe) separarse de la moral social
cuidando no llegar a su logica abolicion, fundamentalmente porque si la persona se motivara
bajo las sanciones de las normas sociales, las de indole penal se yuxtapondrian y generarian un
sufrimiento innecesario del que habria que prescindir. No obstante, el Derecho penal no debe

alejarse totalmente de la moral social para conservar su eficacia preventivo-general®®.

12 Conf. Aproximacién... (1992), pp. 317 y ss. Para Robles Planas tomar el enunciado legal como una norma que adn no es,
atribuiria al legislador penal una facultad que no dispone en términos de teoria de la legitimacion, por la restriccion de libertad
y ulterior limitacion de derechos fundamentales al recibir la declaracion de culpabilidad y pena por parte de un juez. La
legitimacion formal del legislador no es materialmente suficiente para la restriccion de libertades y derechos fundamentales.
La autoridad formal es suficiente en ciertos ambitos del Derecho publico, por ejemplo, el derecho administrativo, pero nunca
legitima la intervencidn penal (conf. Normas de conducta (2019), nota 41 al pie de p. 8).

13 Conf. Aproximacion... (1992), pp. 320-321. Schmidh&user (1989) modificd su planteamiento al distinguir el concepto de
Derecho propio del ordenamiento juridico-estatal del concepto de derecho en la conciencia social, que no se identificaria con
la moral social, pero se integraria por elementos de esta y otros del ordenamiento juridico estatal (mas restringido y amplio a
la vez). La esfera del profano al derecho seria aquello conocido por los y las ciudadanos/as que le marcaria pautas de conducta,
mandatos y prohibiciones de accion (idem, p. 322). En este punto adquiere relevancia la distincién entre mala in se y mala quia
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I11.2. La teoria de las normas de Binding y su posterior evolucion.

En materia de teoria de las normas el planteamiento de Karl Binding es una referencia
obligada. En efecto, Sancinetti indica que la llamada teoria de las normas de este trata una
modalidad de la teoria de los imperativos, segun la cual la norma consiste en una orden dirigida
al autor o a la autora bajo prohibicién o mandato de accion y su infraccion como un acto de
desobediencia, una decision contraria a la orden*. Este modelo -sefiala Sancinetti- consideraba
el ilicito un presupuesto necesario en un sistema de doble via. Pero la insuficiencia para la
fundamentacion y aplicacion de las medidas de seguridad y la imposibilidad de reafirmar el
caracter objetivo de la validez y operatividad de las normas con independencia de la aptitud de
sobre quien recae (distincion propia entre ilicito y culpabilidad) dio paso a la doble funcion de
la norma. Esta distincion seria decisiva en la teoria de la lesion de bien juridico, conformandose
la norma de valoracion que contendria en el nivel de la tipicidad y antijuridicidad el ilicito
objetivo a través de la produccion de la situacion de hecho contraria a la valorada positivamente
por el derecho, y la norma de determinacion que actuaria a nivel de la culpabilidad
fundamentando el juicio de reproche por la no realizacion del deber subjetivo. Bajo esta
construccion tedrica se apoyo la teoria de la lesion del bien juridico de Frank v. Liszt*®.

Entonces, si la norma penal fuera Unicamente una norma de valoracion contendria un
mero juicio de valor sin pretender determinar la conducta de sus destinatarios o destinatarias.
Implicaria un deber impersonal sobre estados o acontecimientos objetivos deseables o
indeseables. En cambio, si la norma penal fuese una norma de determinacion, un imperativo
con mandatos o prohibiciones expresaria una norma de conducta con un pretension de
motivacion sobre el comportamiento de las personas. Al contrario, una norma meramente
valorativa se asienta en la construccion objetiva de la antijuridicidad como relacién de
contrariedad formal, comprendiendo que todo proceso o resultado es objeto de valoracién
penal®®. La doctrina subjetivista clasica criticaba, principalmente a la teoria de los imperativos
de Binding, que las normas penales no podian prohibir causacion de resultados, sino prohibir

acciones que parecen adecuadas para producir el resultado dirigidas a las personas

prohibita asociado a vulneracion de obligaciones naturales y de obligaciones adquiridas (conf. Silva Sanchez, Jests. M., Malum
passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Barcelona, Atelier, 2019, pp. 29-65 y pp. 69-112).

14 Conf. Sancinetti, Teorfa del Delito... (1991), p. 19.

15 [dem, p. 21.

16 Conf. Silva Sanchez, Aproximacion... (1992), p. 334.
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destinatarias!’. Por esto, para fundamentar la punicion, la doctrina subjetivista clasica se valia
solamente de la voluntad manifiestamente contraria a la norma.

Ahora bien, la configuracion de la norma penal como un imperativo genera que sélo se
pueda prohibir acciones cuyo objeto sean conductas humanas, caracterizandose las personas
por no conocer todo lo existente. En cambio, la norma como valoracion presupone que la
persona conoce la totalidad de las condiciones necesarias para el resultado’®. Seguiin Sancinetti,
la version de la teoria de las normas de Binding conducia a la imposibilidad de distincion entre
ilicito y culpabilidad, pues si las 6rdenes derivan de normas dirigidas a sus destinatarios/as para
motivar su cumplimiento, solo quien sea capaz de motivacion puede transgredirla realmente.
Dado que capaz de motivacion seria quién conoce o pudo conocer la norma al momento de
actuar, si la capacidad de culpabilidad y consciencia de la antijuridicidad definen la contrariedad
al Derecho, la norma penal no alcanzaria a incapaces de culpabilidad, sin hacer necesaria ni
posible la distincidn ilicito y culpabilidad®®.

Sobre la cuestion, Pawlik opina que las normas de valoracion y normas de determinacion
se diferencian so6lo por el operador normativo. Descarta un contenido independiente de los
juicios de injusto y culpabilidad porque el contenido de la norma es el mismo,
independientemente del ropaje (alusion a la diferenciacion tedrico-normativa entre normas de
valoracion y determinacion). Afirma que esta distincion de normas, como mucho, puede
trasladar de lugar la distincién entre injusto y culpabilidad, pero no dar respuesta a por qué
independizar el injusto como categoria autonoma. El seguimiento o abandono de una norma del
ordenamiento presupone la capacidad de entendimiento del contenido de su sentido normativo.
El injusto y la culpabilidad se desenvolverian de forma inseparable, no habria uno sin la otra.
Resalta Silva Sdnchez que existe consenso acerca de que la norma juridico-penal expresa en
cierta medida una norma valoracién, pues ordena o prohibe imperativamente por una previa
valoracion positiva del hecho ordenado o prohibido. No obstante, la lesion objetiva de la norma
no es lo fundamental, sino que el imperativo que debe ser realizado con la conducta encierra un
valor. Lo valorativo y la determinacion es comun a todas las normas juridicas, pero lo

estrictamente imperativo es privativo de las normas penales. En esta otra medida, las normas

17 Este observacion ignoraba el tratamiento de aquellas acciones que parecian idoneas sdlo para quien las lleva a cabo, el
problema propio de la tentativa inidonea.

18 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), p. 33; Silva Sanchez, Aproximacion... (1992), pp. 334-335.

19 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 19-20. Asimismo, menciona que las tendencias favorables al regreso a una
concepcidn imperativista borra las fronteras entre ilicito y culpabilidad, al menos, considerando a la absoluta incapacidad de
culpabilidad y al error de prohibicién como excluyentes del ilicito mismo. Si el dolo forma parte del objeto de ilicito, la
conciencia de la antijuridicidad integra el dolo, el error de prohibicién excluye el dolo (ilicito), y, con ello, se pierden los limites
entre ilicito y culpabilidad (idem, nota 13 al pie).

20 Conf. Pawlik, M., La libertad institucionalizada, estudios de filosofia juridica y Derecho penal, Buenos Aires, Marcial Pons,
2010, pp. 115y 117.
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penales se conforman como imperativos stricto sensu, cuya configuracion teleoldgica se adapta
al cumplimiento de la mision del Derecho penal de conservar un orden social que garantice las
posibilidades de desarrollo y participacion en los bienes creados por la sociedad, restringiendo
necesariamente el espacio individual de accion para impedir injerencias en los bienes juridicos
de una esfera ajena. De alli que Silva Sanchez derive que el Derecho penal tiene la mision de
proteccion (negativa) mediante la prevencion de un minimo imprescindible por la restriccion
de las libertades individuales que supone la amenaza penal como limitaciéon a las personas
destinatarias. Concebida la norma penal mediante la motivacion de imperativos trata de
alcanzar una proteccion razonablemente satisfactoria de los bienes juridicos, empleando en
primera instancia la amenaza penal como medio menos lesivo para los derechos de la
ciudadania?®.

En contrapunto a lo expresado por Sancinetti, con referencia a la norma penal como un
imperativo, Silva Sanchez sefiala que los imperativos que dirige el Derecho penal, por su
funcion preventiva, exigen evitar conductas antijuridicas a todas las personas (no sélo aquellas
capaces de culpabilidad), en tanto exista una posibilidad minima de recepcion de la pretension
de orientar la conducta en contra de la lesion de bienes juridicos penalmente protegidos. Las
personas inculpables no estan impedidas de actuar de modo distinto, sino que existe en ellas un
déficit en la recepcion del mensaje normativo distante a las condiciones de normalidad, pero no
supone que sean inmotivables??. EIl hecho de un o una inculpable no se presenta como un objeto
de un juicio despersonalizado de valor. Siempre existe una posibilidad de que el imperativo
acceda a la persona. Por eso el hecho es antijuridico y su situacion de inculpabilidad
(anormalidad motivacional) hace que se prescinda de la pena. Bajo esta caracterizacion refiere
Silva Sanchez que una verdadera norma penal es la formulacion de un juicio de valor al que se

une un imperativo, por lo que las normas primaria y secundaria contienen un caracter

2L Conf. Aproximacién... (1992), pp. 338-339 y 352. Particularmente, Kindhauser define el injusto juridico-penal como
menoscabo de las condiciones bajo las cuales pueden ser coordinadas las acciones conforme a una orientacion al entendimiento,
fundamentando la nocién de bien juridico en relacion con la autonomia comunicativa de los y las participantes en el discurso
social como determinadas propiedades de personas, cosas 0 instituciones que posibilitan o aseguran la participacion libre e
igual en el entendimiento normativo que protege la norma juridico penal (conf. Kindhduser, U., La fidelidad al Derecho como
categoria de la culpabilidad (2011), pp. 110- 111).

22 Silva Sanchez expresa que el fin de motivacion alude a las normas juridico-penales como imperativos de conducta. La funcion
de motivacion de la norma penal opera sobre la persona al amenazarle con el mal de la pena para inclinar su decision a favor
del Derecho y en contra del delito. Esta funcién es un fin normativo con efectos legitimadores. Si la norma juridico-penal
motiva, el Derecho penal cumple su misidn de proteccién por medio de la prevencion. Ahora bien, la norma penal tendria un
doble aspecto: es «enunciacién» de una directiva de conducta y encierra la «conminacién abstracta» de pena. Esta Ultima,
psicolégicamente, constituye el fin de motivacion. No obstante, Silva Sanchez introduce en la misién de motivacion a la norma
secundaria y a la ejecucion de la pena impuesta porque generan un efecto de refuerzo sobre la norma de conducta. La légica
de motivacion via amenaza de pena contiene el peligro de penas lo mas intensas posibles para reforzar la direccion de las
conductas. Pero la norma penal estd limitada por garantias formales y materiales de intervencion para cumplir el fin de
proteccion a través de la prevencion (conf. Aproximacion... (1992), pp. 353y ss.).
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imperativo e hipotético?. Esta naturaleza imperativa no varia por existir proposiciones juridicas
permisivas. Por ejemplo, las causas de justificacion. Las proposiciones permisivas no
constituyen normas auténomas, sino que son dependientes de la norma imperativa y la

delimitan?*.

111.3. EI modelo de norma del positivismo.

El modelo de delito de von Liszt en lo dogmatico era objetivo-subjetivo. Los elementos
objetivos caracterizaban el disvalor de resultado, que constituia el ilicito, y los elementos
subjetivos fundamentaban el disvalor de accion, la culpabilidad. En esta teoria subyacia un
fundamento preventivo-especial de la pena: proteger bienes juridicos (intereses sociales
determinados) con la aplicacion indistinta de una sancion para quién hubiera o no podido
comprender la norma, limitada por el concepto clasico de culpabilidad. Para explicar el disvalor
de accion que manifestaba la actitud de rebeldia frente al ordenamiento juridico acudi6 a un
concepto de norma que englobaba el juicio de valor y el imperativo bajo el principio de que la
norma podia determinar y motivar a la persona a cumplir la accién debida (mandato o
prohibicion), que no era la accion solo como objeto de la funcién de valoracion?®.

Edmund Mezger resistio el cambio de paradigma?. Concebia de modo puramente
impersonal -objetivo- el ilicito mediante el imperativo «se debe», en lugar de tu debes. Sostuvo
que el ilicito y la culpabilidad estaban orientados respectivamente, en principio, de modo
objetivo y subjetivo. El injusto era concebido como contradiccion contra el derecho. En este
actuaba la norma objetiva de valoracién. El t0 debes era el &mbito de la norma subjetiva de

determinacion que se dirigia a la persona para que hiciese u omitiese y satisficiese la norma de

2 El juicio de culpabilidad es la infraccion del complejo de valoracion y determinacion de la norma de comportamiento. La
teoria de los imperativos presupone el conocimiento de la norma. Su desconocimiento incide sobre la eficacia, no su caracter
imperativo. Para inimputables caben dos posibilidades: a) ex ante no realizan una conducta antijuridica porque son totalmente
inaccesibles al imperativo, o b) suponer que la incidencia motivatoria anormal no descarta la antijuridicidad de su conducta
(conf. Aproximacion... (1992), pp. 344-345). El imperativo sdlo se excluye en supuestos de ausencia de toda posibilidad de
motivacién (no hay antijuridicidad), como en nifios de muy corta edad, oligofrénicos, en ataques de epilepsia, etc., ya sea por
falta de accion o de tipicidad por ausencia de dolo, y de experiencia o conocimiento de cursos causales para obrar con prevision
que fundamente la imprudencia (idem, p. 349).

24 Silva Sanchez sostiene que los imperativos penales resultan de la armonizacion de dos clases de enunciados valorativos:
negativamente de los hechos lesivos de bienes juridicos y positivamente de los hechos que salvaguardan o protegen
determinados bienes o intereses juridicos, un juego de valoraciones abstractas e internas al ordenamiento penal, aunque la
valoracion juridico-penal sea inicamente expresada en la prohibicidn penal o la ausencia de ésta (conf. Aproximacion... (1992),
pp. 340, 343 y 395, y nota 363 al pie de p. 395). Sin embargo, no siempre la norma primaria dispone efectivamente del refuerzo
de la norma secundaria (la pena). La prevencion con pena solo tiene lugar frente a culpables, a quienes se dirige la norma
primaria apoyada en la secundaria, mientras que a los no culpables sigue dirigiéndoseles la primera (idem, p. 360).

% Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 22-23.

% Desvanecié completamente la objetividad del injusto el descubrimiento de los elementos normativos del tipo, que produjo la
fractura del concepto puramente descriptivo del injusto de Liszt, agregandose a esto los elementos subjetivos del tipo que
requieren ciertas caracteristicas subjetivas sin las cuales no se concreta la realizacion tipica.
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valoracion. La norma de determinacion se deducia de la norma objetiva de valoracion. Referia
a esa objetividad del siguiente modo:

“[...] la validez de las normas no depende de la aceptacidon ni del reconocimiento del destinatario
de ellas. El objeto sobre el cual recae la «valoracion objetiva» de la norma, en cambio, no tiene por qué
ser algo, a su vez, objetivo, en el sentido de desprovisto de elementos de la voluntad [...]%".

Mezger defendia la distincién entre norma de valoracién y de determinacion porque
fundamentaba y posibilitaba la diferenciacion entre antijuridicidad y reprochabilidad:

“[...] De las normas objetivas de valoracion se deducen las normas subjetivas de determinacion,
que se dirigen al concreto subdito del derecho. La lesidn de estas normas es de importancia decisiva, no
para la determinacion del ilicito, pero si ciertamente para la de la culpabilidad; el deslinde conceptual
entre la norma juridica como norma de valoracion que se dirige «a todos» y la norma de deber como
norma de determinacion que se dirige sélo al personalmente obligado, hace posible, en consecuencia, el

necesario y claro contraste entre los dos presupuestos basicos del delito, entre la antijuridicidad objetiva
y la reprochabilidad personal [...]"%2.

La concepcion del delito de von Liszt - Beling, defendida por Mezger, sin embargo, no
pudo resolver el inconveniente dogmaético que causaba el dolo en la tentativa. En el delito
doloso consumado el dolo era un elemento de la culpabilidad, en la tentativa se transformaba,

en cambio, en un elemento del tipo?®.

I11.4. El modelo de norma del finalismo. La irresoluble respuesta al sentido del resultado.

Frente al positivismo, a mediados del siglo XX, surgio la respuesta del finalismo, que
modificd la concepcidn de la estructura del ilicito y la culpabilidad, desplazando el dolo de la
culpabilidad al injusto como objeto del juicio de disvalor, dejando sélo la valoracion sobre el
conocimiento de la antijuridicidad en la culpabilidad. El ilicito pasé a estar integrado por
elementos objetivos y subjetivos®. Segun Welzel:

“[...] Debido a la ambigiiedad del concepto objetivo ha surgido el equivoco de que la

antijuridicidad sélo podria referirse al aspecto objetivo (del mundo externo) de la accion, por ser un

27 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 23-24 y 26. Mezger reconocié que la lesion de intereses juridicamente
protegidos no puede pensarse sin un sujeto que obra injustamente (conf. Robles Planas, Normas de conducta (2019), p. 2).

28 Conf. Sancinetti, Teorfa del Delito... (1991), pp. 25-26.

29 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa iniddnea (2013), pp. 40 y ss.; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 24, entre otros.
Tampoco pudo explicar la estructura de la imputacién en los delitos de omisién, pues no responde a la accion como produccion
de una modificacion en el mundo exterior reconducible a una voluntad humana. Por todos, Roxin, C., Derecho Penal. Parte
General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, Trad. y notas Diego-Manuel Luzo6n Pefia y Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, Madrid, Civitas, 1997, pp. 237 y ss. nm. 12 y ss.

30 Fue a partir de la teoria de la accidn final de Hans Welzel, profundiza luego por su discipulo Armin Kaufmann y continuada
por Diethart Zielinski, discipulo del segundo.
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juicio de valor objetivo. [...] La antijuridicidad es objetiva solo en el sentido de un juicio de valor
general; su objeto, la accion, en cambio, es una unidad de elementos objetivos (del mundo externo) y
subjetivos [...]"".

En efecto, Welzel model6 la doctrina del injusto personal sobre la base de su concepto de
accion final®2, en el cual la voluntad paso a ser el contenido del juicio de antijuridicidad. La
consecuencia sistemética inmediata fue que el dolo y la imprudencia se ubicaron como
referencia del objeto del juicio sobre el ilicito, y sistematicamente replante6 de modo trascen-
dente la teoria del error. El dolo trasladado al ilicito era un dolo de hecho, desprovisto de la
consciencia de la antijuridicidad y del poder obrar de otra manera, propio del libre albedrio.
Estos dos configuraban la categoria sistematica de la culpabilidad. Con lo cual, diferencio el
tratamiento de los errores en el conocimiento de la causalidad y los relativos al desconocimiento
de la antijuridicidad mediante la llamada teoria estricta de la culpabilidad. Asi, preservé la
distincion dogmatica entre ilicito y culpabilidad, con un juicio de disvalor sobre el hecho
independiente del juicio de reproche®. En este punto, Welzel elabor6 el «argumento de la
tentativax»:

“[...] si el contenido de la voluntad es una parte integrante necesaria de la accion de tentativa,
seguira siéndolo si el resultado se produce. Antes fracasa toda interpretacion causal de la accion [...] El
disvalor personal de la accion es el disvalor general de todos los delitos en el Derecho Penal. El disvalor
de resultado (el bien juridico lesionado o puesto en peligro) es un elemento carente de independencia en
numerosos delitos (los delitos de resultado y de peligro). El disvalor de resultado puede faltar en el caso
concreto, sin que desaparezca el disvalor de accién, por ejemplo, en la tentativa inidonea [...]"%.

Sin embargo, Sancinetti observa que Welzel tuvo que admitir que en la accidn coincidian
las normas de determinacion y de valoracion con una doble funcion en el injusto como disvalor

de accion y de resultado. En su ultima edicion, este describia que la lesion del bien juridico (el

81 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 27, con cita a Welzel.

32 El concepto de accion final de Welzel es la actividad humana causal dirigida por la voluntad. La accion final es
ontoldgicamente una estructura del ser de la accion (estructura légico-objetiva), previamente dada al legislador. Pawlik expresa
que el modelo de ordenacion de la personalidad humana de Welzel responde a la filosofia antropoldgica que buscaba diferenciar
categorias de la realidad. La idea era que el hombre es un ser que actda y se mueve por impulsos que puede dirigir con
conciencia final su actividad, modificar y dominar el suceso causal. El suceso final por encima de lo causalmente determinado
presuponia que la persona dirigia sus acciones finalmente para determinar razonablemente su valor o desvalor. El injusto de
Welzel sélo establece la capacidad de la persona de dirigir sus acciones por determinados impulsos de su voluntad. La
conformacion de esa voluntad quedaba para la culpabilidad (conf. La libertad institucionalizada... (2010), pp. 115-118 y notas
32-33 al pie p. 117). Para Silva Sanchez la teoria final de la accién es una teoria general, no especificamente juridica, que
pretende aprehender la esencia de la accion humana. Por este motivo, Welzel pensé que el legislador sélo puede tomar como
objeto de sus normas a acciones finales. Asimismo, la introduccién de elementos subjetivos en el injusto limit6 la antijuridicidad
respecto de procesos causales de quien no pudo siquiera evitarlos o son producto del azar, implicando la expansion de espacios
de libertad y la amplitud favorable de los errores del agente (conf. Aproximacion... (1992), pp. 350-351 y nota 262 al pie de p.
369).

33 Conf. Teoria del Delito... (1991), p. 30. Este advierte como inevitable en toda teoria de la imputacion la dificultad para trazar
el limite entre finalidad y consciencia de la antijuridicidad en los elementos normativos del tipo. Citando a Jakobs, destaca que
en algunos elementos normativos del tipo la relacion subjetiva del autor o de la autora con el tipo penal no siempre es
practicamente separable de la relacion subjetiva con el ilicito (idem, nota 50 al pie p. 30).

3 [dem, p. 29.
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disvalor de resultado) tiene relevancia en el Derecho Penal s6lo dentro de una accion
personalmente antijuridica (dentro del disvalor de accion)*®.

Ahora bien, al criticar el concepto de accion finalista Pawlik se pregunta si debe existir
correspondencia de cada una de las categorias del delito con los diferentes estratos de la
personalidad distinguidos por Welzel. Si la capacidad de dirigir las acciones es lo Unico que
establece la categoria previa de la accion final, el planteamiento reduce el concepto de accion a
una habilidad técnica previa de lo humano, no menos naturalista que sus antecesores von Liszt,
Radbruch y Beling, a quienes criticaba. El injusto personal de Welzel termina explicandose
como un comportamiento defectuoso de un ser natural competente desde un punto de vista
técnico. Si para Welzel el hombre es un ser portador de responsabilidad ética, todo aquello que
minusvalore la responsabilidad implica directamente minusvalorar la propia categoria de
hombre, reducirlo. Sobrevalorar el injusto como categoria autbnoma no es convincente para
una teoria antinaturalista que se satisface en lo personal-espiritual, que deberia obtener la
totalidad de sus conceptos fundamentales sobre el Derecho penal de la categoria del espiritu.
La accién deberia ser conceptuada como una toma de posicion respecto de las exigencias del
ordenamiento juridico, es decir, una decision libre y responsable sobre la necesidad de acatar
las normas juridicas, no solamente la decision de transformar finalmente relaciones causales,
por cuanto Welzel no ve la funcion del Derecho penal en la proteccion de bienes juridicos, sino
en asegurar la vigencia de los valores del comportamiento a través de la amenaza penal y la
pena para quien actla realmente fuera en Derecho. Asimismo, sefiala Pawlik que el primer
Welzel, en la imprudencia inconsciente reconocia que el injusto y la culpabilidad se
desenvolvian inseparablemente (no hay injusto sin culpabilidad). De esta forma, el intento de
aquel de conciliar la division entre estos fracasé desde las propias premisas del sistema, que
apuntaban a algo distinto: un concepto global de injusto que abandone la diferenciacion®®.

Ahora bien, Armin Kaufmann (discipulo de Welzel), con basamento en la teoria de las
normas, aporto a la teoria del ilicito personal la concepcién de un ilicito sustentado Unicamente

por el disvalor de voluntad. Entendia que toda norma presupone necesariamente un juicio de

3 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 30-32. Se observa que Welzel tendria que haber derivado la absoluta irrelevancia del
disvalor de resultado, pues no tendria ninguna funcion en el concepto de ilicito ya que la norma de valoracion s6lo podria emitir
un juicio de valor negativo sobre aquello mismo que constituyera el objeto de la determinacion del autor: su decision de accion
(idem, nota 60 al pie p. 32). En sentido similar, Silva Sanchez indica que algunos posibles defectos practicos de enjuiciamiento
que se producen al valorar ex post lo sucedido ex ante bajo una prognosis objetiva-posterior seria no ponerse en lugar del o de
la agente, aumentar las exigencias del comportamiento al haber observado ya las consecuencias del hecho y afirmar la gravedad
de la infraccion del deber en funcion de las consecuencias resultantes (conf. Aproximacion... (1992), pp. 385-386 y nota 325
al pie de p. 386).

3 Conf. La libertad institucionalizada... (2010), pp. 115-118, con especial referencia en notas 32-33 al pie p. 117. Relacionado
con esta observacion critica, Silva Sdnchez destaca que, si el imperativo de la norma penal se dirige a la voluntad de la persona
destinataria, la voluntad contraria y la concreta forma en que se configure integran la infraccion del imperativo (conf.
Aproximacion... (1992), pp. 350-351).
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valor. Rescatando el modelo de Binding, elabor6 la relacion entre norma vy juicio de valor en
una secuencia escalonada. Un primer juicio de valoracion positivo de la norma es sobre los
Ilamados bienes juridicos. Por ejemplo, la vida debe ser. Un segundo juicio de valoracion
negativo de todo acontecimiento que lesiona un bien juridico. Es decir, el resultado contrario al
valor de la norma constituye el disvalor de resultado®’. Sobre este esquema, fundamenté que el
acontecimiento imputable a una persona es la finalidad que lo transforma en obra de la voluntad,
por lo que decisivo es el disvalor (o valor) del acto denominado «ilicito personal», que tiene a
la persona como objeto de ese juicio. El paso de la valoracién a la orden, del juicio de valor a
la norma, al deber, determina la identidad entre la tradicional norma de valoracion y norma de
determinacion. Se sefiala asi que Kaufmann coincidia con Welzel sobre la conexidn entre juicio
de valor y norma en dos puntos: toda norma esta constituida por juicios de valor acerca de actos
que le preceden, y el juicio de valor y la norma tienen a la persona como objeto de esos actos®e.

El juicio de disvalor para Kaufmann se satisfacia con la mera capacidad de accién, sin
necesidad que la persona pudiera motivarse efectivamente por la norma. El contenido de la
prohibicion era siempre una accién final y el alcance de la accién agotaba el objeto de la
prohibicion. Con ello intentd superar la antigua dificultad de la teoria de los imperativos para
concebir un ilicito sin culpabilidad. A su vez, la distincion entre ilicito y culpabilidad se
mantenia con el objeto de la norma de valoracion y de la norma de determinacion inalterados
como en Mezger. En el planteamiento de Kaufmann solo los juicios de valor sobre acciones
finales eran fundamento de la norma. Con esto sostuvo que la tentativa acabada reunia el
contenido total del ilicito imputable y el resultado carecia de funcién, salvo en el delito
imprudente donde operaba como condicion objetiva de punibilidad para compensar la
indeterminacion del tipo. De este modo propicio la equiparacidn de pena entre consumacion y
tentativa acabada, y su disminucién sélo para la tentativa inacabada en el entendimiento que el

autor no cumplié todo su plan del hecho®.

37 Este cumpliria la funcion de la norma de valoracion de Mezger.

38 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 33 y ss. En opinion de Silva Sanchez, lo decisivo del finalismo no fue el concepto
ontoldgico de accidn, sino la concepcién de la antijuridicidad como infraccién de imperativos. En la teoria clasica de los
imperativos lo esencial era la infraccion del deber que emana del imperativo que la conducta como ntcleo del hecho antijuridico
manifestaba como infraccion del deber, no el resultado que secundariamente sustentaba el juicio de antijuridicidad formal del
hecho. El inconveniente era que exigia la culpabilidad como presupuesto de la antijuridicidad, resultando imposible prescindir
de los elementos subjetivos. Posteriormente, se considero a la antijuridicidad como juicio objetivo constituido por elementos
objetivos y subjetivos, contraponiendo ex post lo objetivo material (lesion del bien juridico) a lo ex ante subjetivo-formal
(infraccion del deber). El finalismo no abandoné la teoria clasica de los imperativos, sino que la profundizé6 mediante una
propuesta dualista para resolver tensiones entre voluntad y resultado. El hecho injusto es lesion o puesta en peligro del bien
juridico y la ejecucion representa una voluntad contraria a la comunidad. EI desvalor de la accion se convierte en desvalor de
intencion y el desvalor del resultado en lesion del bien juridico (conf. Aproximacion... (1992), p. 369 -particularmente, nota
262 al pie- y pp. 384-385).

39 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 35y ss.
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Particularmente, Sancinetti critica el planteamiento de Kaufmann. En primer lugar, que
atribuye al resultado en el delito doloso (como realizacion del dolo del hecho) una funcion
distinta que en el imprudente (como condicion objetiva de punibilidad). Para Sancinetti, la
diferencia solo tendria que reflejarse en la mayor gravedad del disvalor de accién y no el
caracter constitutivo del resultado para el ilicito. Por eso, interpreta la equiparacion de la
penalidad de Kaufmann como la imposibilidad de diferenciar el juicio de reproche y no la
identidad del juicio de ilicito. En segundo lugar, la distincion entre los juicios de valor tendria
que valer por igual para la fundamentacién del ilicito como voluntad opuesta a la normay para
las proposiciones permisivas, puesto que las causas de justificacion expresan la tendencia de
realizacion del valor de accidon. Kaufmann aceptd la exclusion del ilicito s6lo cuando ex ante
falten por completo los presupuestos concurrentes de la justificacion. Es decir, para la tentativa
idonea de actuar justificadamente®°,

Ahora bien, la idea de una norma continente de deberes imperativos que reflejan lo ilicito
del comportamiento fue continuada por Diethart Zielinski (discipulo de Kaufmann),
reformulando el punto de partida. En efecto, dejo de lado el concepto ontoldgico de accion de
Welzel para superar en el ilicito la tension entre lesion al bien juridico (disvalor de resultado) e
infraccion a la norma (disvalor de accion). A cambio, postul6 la comunicabilidad del contenido
normativo del ordenamiento juridico como una funcién de valoracion y de regulacion para la
convivencia por medio de mandatos y prohibiciones para la evitacion de resultados
juridicamente disvaliosos. Los mandatos y prohibiciones se dirigen a la voluntad de las personas
y orientan la actividad humana hacia fines positivamente valorados. En este sentido, para
Zielinski si a la norma se le atribuye una funcion de determinacion solo es por los mandatos y
prohibiciones. Son indiferentes las condiciones reales de seguimiento, siendo decisivo poder
realizar la accidén que constituya su cumplimiento. Asi, el incapaz de culpabilidad mientras
pueda actuar con finalidad es sujeto del deber, que a lo sumo actda bajo error de prohibicion*:.

Zielinski no rechazaba la concurrencia de normas de valoracion en el juicio de ilicitud.
Por el contrario, derivaba todo juicio de disvalor sobre la accion del juicio de valor primario
sobre el estado de cosas objetivo. El paralelismo entre norma de valoracién y norma de
determinacion de Mezger lo redefine por el entre juicio de valor primario sobre la situacion
objetiva de hecho que reviste valor y la normay el juicio de valor secundario sobre la accién
que fundamenta el ilicito exclusivamente en la accion. El resultado estaria presente en el juicio

de disvalor sobre la accién por la necesidad de proteccidn del bien juridico. Sin un disvalor de

%0 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 36-37.
41 [dem, pp. 37-38.
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resultado al cual esté dirigida la accién, tampoco es posible un disvalor de accién. No hay
acciones cuyo disvalor no esté referido a un bien juridico. Toda prohibicién penal sirve a la
proteccion de un bien juridico. De esta forma, la accion es objeto de la norma. El contenido de
la prohibicion juridico-penal tiende a evitar la realizacion de la accion valorada negativamente
(lesion al objeto de bien juridico, juicio de valor primario), a la vez, el mandato se convierte en
objeto del juicio de valor secundario negativo. Quien transgrede la norma realizaria la accion
final prohibida y omitiria la mandada, alcanzando el objeto del juicio de valor secundario (ilicito
en sentido penal) que la norma tiene por mision evitar®?.

Entonces, para Zielinski el ilicito era aquello que no debe ser segln la norma, que s6lo
puede materializarse en una accion final dirigida a la lesion del objeto del bien juridico. Segin
esto, el injusto penal es la realizacion del objeto del juicio de valor secundario solo si el dolo
resulta constitutivo del ilicito. El ilicito doloso se justificaria si a la voluntad disvaliosa de
realizacion se contrapusiera una voluntad valiosa preponderante (la voluntad de salvamento).
Vale decir, el elemento subjetivo de la justificacion fundamenta su exclusién. Asi, al resultado
no le cabria ninguna funcion en el ilicito y, por ende, el merecimiento de pena de la tentativa
acabada deberia ser idéntico al del delito consumado. Solo el disvalor de resultado incidiria en
la punibilidad como fundamento de la necesidad de pena, ubicando a la tentativa con menor
necesidad de pena con relacion a la consumacion®,

Recapitulando, si el injusto es la accion final contraria a deber, la norma de determinacion
del delito consumado seria idéntica a la tentativa acabada y la mayor necesidad de pena en la
consumacién radicaria en el disvalor de resultado que gravitaria restringidamente en la
punibilidad. Esta concepcién interpreta que el ilicito esta constituido unicamente por el dolo
como voluntad de realizacién y de decision de accion, no por su efectiva realizacion.

En opinién de Sancinetti, lo novedoso de Zielinski fue la estructura idéntica del ilicito en
el delito doloso e imprudente (posiciébn monista), un hecho de autor Unico o colectivo,
distinguiendo entre dolo de lesion y dolo de peligro**. En efecto, si el juicio de valor primario
de la norma alcanza al valor de la situacion de hecho objetiva (Kaufmann), no probaba que la
infraccién a la norma también sea caracterizada por la situacion de hecho objetiva que resulte
de la accidn. Sélo la decision de voluntad integraria el ambito de lo disvalioso, segun la norma.
Por lo cual, del juicio de valor primario sobre el estado de cosas, por ejemplo, la vida vale
(debe-ser), se debe derivar el juicio (des)valor secundario sobre la acciébn como decision de

voluntad, por ejemplo, la accion de homicidio no vale (debe-no-ser). Entonces cuestiona

“2 Conf. Teorfa del Delito... (1991), pp. 38-39.
43 Idem, p. 40.
44 [dem, pp. 41-42 y nota 103 al pie.
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Sancinetti: ¢por qué deberia derivarse de un concepto de norma valorativa la consecuencia de
que el resultado de la accion también debe ser valorado en el ilicito? ¢ Cudl deberia ser el objeto
(des)valorado por la norma? Stratenwerth sostuvo contra Kaufmann que el disvalor de resultado
residiria en elementos del ilicito que abarcan la norma de valoracion mas alla de la de
determinacion, como contrapartida del disvalor de accion*. No obstante, Sancinetti marca que,
si en la pena el juicio de valor a soportar por el autor o la autora no debe exceder del disvalor
de voluntad, el concepto de norma de valoracion debe fundamentar un concepto de ilicito
circunscripto al disvalor de accion, siendo incorrecta la idea de Kaufmann que el objeto de la

norma es idéntico al del juicio de valor correspondiente*®.

I11.5. Nuevas respuestas al problema de la norma penal y la funcién del resultado.

El concepto de norma de determinacion por si solo no sirve, ni es excluyente. Una
concepciéon imperativista admite la simultaneidad de la norma de valoracion y de
determinacion. Algunas concepciones de la norma penal como imperativo no desconocen una
funcion concomitante de la norma de valoracion, aunque descartan una funcién auténoma de
esta Gltima (v.g., Silva Sanchez, Robles Planas, Pawlik). Otros, sobre la base de la funcion
motivadora de la norma devenida en deber para proteger una situacion objetiva ex ante
valiosamente considerada, ven al dolo como el Unico elemento constitutivo del ilicito penal
(Kaufmann, Zielinski, Struensse, Sancinetti). Sin embargo, en mas o en menos, todas han
debido reconocer el disvalor de resultado en el ilicito. Ahora bien, dentro de esta
argumentacion, debe responderse qué es la infraccion al imperativo de la norma. ¢La mera
oposicion al deber, la falta de motivacion del destinatario o de la destinataria con capacidad
para esto, o el comportamiento motivado que contraria el contenido del deber? Previamente se
intentara abordar la delimitacion entre ilicito y culpabilidad®’.

Parte de la respuesta podria encontrarse en las decisiones politico-criminales del
legislador. Por ejemplo, el articulo 44, parrafo primero, del Cédigo Penal argentino impone una
pena mas leve para la tentativa del delito que al respectivo delito consumado; o la imprudencia

solo es punible si la accién contraria al deber produce el resultado y, de este modo, el resultado

45 El modelo de norma de valoracion de Mezger distinguia entre disvalor de accién y de resultado.

46 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 45-46.

47 [dem, pp. 46-47. Se incluye algo mas que el incumplimiento de un imperativo si se admite en el ilicito algo que no dependa
de la decision. Por eso, la norma como imperativo que tiende a motivar requiere algiin argumento externo que justifique la
decision. Sin embargo, cualquier concepto de ilicito implica recurrir a un concepto de norma, previamente decidida (idem,
notas 9y 11 al pie).
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integraria el ilicito®®. Sin embargo, para Sancinetti el concepto de norma no es deducible de los
textos legales, sefialando como recurso ineficaz y, a la vez, tautolégico a una solucion del
sistema que se explique por otra regla que dé sentido a la consecuencia juridica sin infringir las
proposiciones de este. Por eso, otra manera de responder el interrogante es partir de la teoria de
la pena. Para Sancinetti esta opcion es poco exitosa, por la poca correspondencia de los axiomas
de la teoria de la imputacién con las teorias de la pena y porque estas constituyen un criterio
inseguro para resolver el problema de la estructura del ilicito. Por ejemplo, la teoria de la
retribucion puede ser interpretada de modo distinto seguin se busque retribuir culpabilidad por
la accién o el resultado (segun Sancinetti). Arguye como poco probable que de alguna teoria de
la pena derivase ab initio un efecto determinado sobre la funcion del disvalor del resultado®.

Ahondando mas sobre ello, Mir Puig sostiene que, en un Estado social y democratico de
Derecho, la pena sélo estaria justificada por la proteccion de bienes juridicos mediante la
motivacion de acciones tendentes a afectarlos. La norma penal la entenderia s6lo como un
imperativo. Sancinetti critica la prevencion del dafio a través de la disuasion de acciones,
tildandola de dogma de legitimacion preventivista. Achaca que no puede incorporar el resultado
al ilicito y que la explicacion de la legitimidad de la pena no puede conducir a un Gnico concepto
de ilicito, menos derivar el punto de partida de una estructura de Estado, porque cualquier
modelo de estado es un sistema juridico motivador de conductas. El ilicito puede consistir en
la produccién de un dafio y el disvalor de voluntad o sélo el disvalor de voluntad, sin que
necesariamente se vincule a un tipo de Estado®.

Ahora bien, es plausible que el punto de partida del ilicito penal debe apoyarse en la
normay, a su vez, esta debe funcionar como referencia del sistema. El concepto debe estar
orientado y limitado por los principios de legalidad, culpabilidad y lesividad, para concebir
estrictamente un Derecho penal de hecho. Es acertado que no hay un unico concepto de norma
que pueda acabar la discusion por si solo, sino que alguno sera presupuesto del concepto del
injusto. Se trata de optar por cual resulte mas racional. Concretamente, elegir entre un concepto
de norma que motive u otro que valore en primera medida. En efecto, para circunscribir la

norma a una mera valoracion de estados hay que justificar qué valora, si la accion de la persona

“8 Silva Sanchez reserva para el ilicito penal la funcion preventiva de motivacion con la prohibicién o el mandato contenida en
la norma primaria de comportamiento, bastando para su infraccion la constatacion ex ante de una conducta riesgosa para algin
bien juridico penalmente protegido. En este punto, la funcion de garantia de las categorias dogmaticas de culpabilidad y
lesividad ex post inciden la sancionabilidad penal. Asimismo, la comunicabilidad entre culpabilidad e injusto podria afectar la
intensidad y necesidad de pena hasta el extremo de situaciones de ausencia o disminucion de la culpabilidad disminuirian el
merecimiento de pena en si del hecho. Opuestamente, Sancinetti sefiala que el injusto y la culpabilidad no constituyen el marco
de las condiciones de punibilidad, sino que las denominadas «condiciones objetivas de punibilidad» son el conjunto de
circunstancias heterogéneas que condicionan la sancion sin incidir en la medida de la violacion culpable de la norma, que queda
intangible (conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 47 y ss.).

49 {dem, pp. 51-52.

5 {dem, pp. 55-56, con referencias en nota 33 al pie.
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o el resultado. Si tendemos a un concepto de norma que llegue a sus destinatarios/as, basado en
la motivacion del comportamiento, se deberia precisar si el ilicito estd constituido por la
voluntad o el resultado, 0 ambos a la vez. Para cualquier alternativa, sera un concepto de ilicito
plausible aquel que satisfaga las necesidades politico-criminales de legitimacion, de acuerdo
con el programa constitucional de garantias del Estado, que permita arribar a soluciones
sistematicamente justas, sin contradicciones, y que abarque en su respuesta los planteamientos
de las diversas teorias de la justificacion del castigo, aun cuando no se incline especificamente
por ninguna. Dicho de otra manera, el concepto de norma debe ser propuesto y contrastado

(refutado) para la corroboracion del punto de partida®.,

I11.5.a. Lainfraccion de la norma de conducta como decision de actuar.

Segun Sancinetti solo se puede hablar de contrariedad al derecho en sentido subjetivo. El
acto ilicito presupone el conocimiento de la infraccion por la persona. Sélo su accion, no el
resultado, puede ser objeto de la norma®2. Para esto considera que las sanciones del Derecho
penal estigmatizan la conducta ilicita, simbolizan que lo que sucedi6 es malo (“debid no ser™)
y que lo que «alguien hizo» estd mal (“debid no hacerlo”). La calificacion del acto de malo e
indebido construye el juicio de valor primario de la norma, sustentando el reproche de
culpabilidad: «debe responder por su hecho ilicito», no bastando solamente la libertad de
decision. Un sistema de imputacién guiado por el principio de culpabilidad es constitutivo del
ilicito, que para Sancinetti requiere que represente un reproche sélo personal, cefiido a la
decision de accion. Lo que exceda a esta constituird un elemento causal ajeno a la persona, una
atribucion injusta. La produccion del resultado no agrega mas decision de afectacion®?,

En la relacion entre ilicito y reprochabilidad, necesaria de partida, Sancinetti expresa
como nucleo de su tesis que el ilicito es el objeto de referencia de la culpabilidad, contenido en
la decision de voluntad del autor. El resultado es posterior, aunque concurran circunstancias
que constituyen el disvalor de la situacion objetiva del juicio de valor primario. Por ejemplo, la
ajenidad de la cosa en el hurto. Se puede valorar en el ilicito solamente aquello que integra el
contenido del imperativo (por lo que se quiere motivar), y ser Unica esta valoracion. Dentro de

la norma de conducta, las normas de valoracion y de determinacion tienen objetos idénticos.

51 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 57-58.

52 {dem, p. 19. Silva Sanchez hace alusion a la eficacia de la motivacion de las normas penales, presumiendo la posibilidad de
sus destinatarios de conocerlas en general, aunque sea por cauces indirectos, suponiendo que serda recibida en su especifica
dimensién y no confundida en el complejo de normas sociales (conf. Aproximacion... (1992), pp. 358-359).

53 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 61-62.
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Un juicio de valor primario en ambas integrado por el valor del estado de cosas previo a la
accion (positivo) y el disvalor de una accion perjudicial sobre este (negativo)®*. No obstante, el
resultado alcanza al disvalor de accidn, en la medida que la voluntad de la persona toma una
decision consciente y final de realizacidn contra el objeto del bien juridico. Es decir, influye en
la gradacion del juicio de disvalor en funcion del «grado de posibilidad de afectacion del objeto
de bien juridico» que la persona asumio en su «plan de accion» y, principalmente, en los delitos
imprudentes®.

Con su concepto de ilicito circunscripto exclusivamente al disvalor de la accion a la
Zielinski, repara Sancinetti que la idea del resultado, que cataloga como dogma causal, es
producto de la casualidad, es primitiva, animista y magica. Pretende anteponer a este dogma un
ilicito exclusivamente considerado en el disvalor de accidn, en la voluntad, que advierte seria
una desviacion del derecho a la moral para el dogma causal. Al contrario, Sancinetti denuncia
que este dogma ha constituido una garantia de punicion mayor en lugar de una garantia liberal.
Por ejemplo, si hay un muerto, hay un verdadero delincuente; si el homicidio es frustrado solo
hay un delincuente con maldad frustrada. Esto lo denomina el mito del resultado®. Denuncia
que la imputacion del resultado contiene dos aspectos de garantia que serian falsos. Primero,
que juzgar la accidén por sus consecuencias excluiria la arbitrariedad de ingresar a las
intenciones de la persona, porque el resultado encierra el juicio de disvalor atribuible a la accion
que lo causa. Esto lo denomina el mito primario, al que le atribuye haber agravado el ilicito.
Segundo, que el resultado permite presumir que el autor o la autora lo causa y sospechar que lo
quiere, que identifica el mito secundario. Denuncia asi que el resultado adquiere una funcion
de reemplazo, una presuncion (inaceptable) que el hecho de la lesién hace presumir el dolo
hasta que se pruebe lo contrario. En lugar de probar el dolo, se presume arbitrariamente que
tiene dolo si alcanza el resultado, pues lo ha querido. Si no lo alcanza, al contrario, se presume
que no ha cometido siquiera tentativa. Esto arroja el tratamiento como delitos dolosos
consumados a mas casos de los que efectivamente se haya actuado con dolo, y a la inversa,
menos casos como tentativa de aquellos en los que se da comienzo a la ejecucion, culminando

0 no el plan de accion (tentativa acabada o inacabada)®’.

54 Schiinemann era contrario a la idea de concebir la norma primaria como norma de determinacion. Circunscribia a esta Gltima
como derivacion necesaria de la norma de sancion, presuponiendo una valoracion negativa del hecho. La construccion de la
antijuridicidad en la norma primaria excluye la relevancia del resultado en el injusto, mas alla de las pretensiones sancionatorias
(conf. Silva Sanchez, Aproximacion... (1992), p. 377).

%5 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 62 y ss.

5 [dem, pp. 66-67. Denuncia la correspondencia entre disvalor de resultado y derecho penal liberal como falacia del silogismo
de correspondencia, refutando que la proteccion de bienes juridicos no puede concluir si el resultado es elemento del ilicito o
la punibilidad (idem, pp. 80 y ss. y 135).

57 [dem, pp. 68y ss.
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En efecto, Sancinetti marca que la efectiva produccion del resultado como infraccion es
legataria del pensamiento primitivo, de la responsabilidad objetiva. Asi, la tentativa calificada
por el resultado se convierte en delito consumado. Otra dificultad seria que la produccion del
resultado opere contra la persona como garantia de incriminacion del delito doloso consumado,
lo cual ocurre en la discusion sobre produccion anticipada del resultado y casos de dolus
generalis®®. En cambio, segin él, una teoria subjetiva del ilicito resulta acorde para juzgar la
decision contra la norma que prohibe afectar el objeto de bien juridico, como en las discusiones
de dolo eventual o de delimitacion entre dolo de lesion y delito imprudente, pues la persona
solo puede representarse el curso causal mas o menos posible de su accion, mientras que la
produccion efectiva del resultado, como cualquier otra causa, es producto del azar, de la
arbitrariedad®®.

La tesis de Sancinetti es que el juicio de disvalor del ilicito se circunscribe a aquellos
elementos del hecho que dependen de la decision de accion, excluyendo lo que exceda del
contenido de la voluntad. La consecuencia dogmatica fue postular a la tentativa acabada como
centro de la imputacion, descartando la idea de ampliacion de la tipicidad del delito consumado.
Por su parte, la tentativa inacabada es considerada una ampliacién de la norma de la tentativa
acabada. Su conclusion es que la conducta prohibida por la norma del delito consumado (la
estructura total del ilicito) se encuentra en la norma de la tentativa acabada. Particularmente, en
este planteamiento, la estructura de la tentativa debera ocuparse de la graduacion del disvalor
del dolo como progresividad de la realizacién de la decision que, a su vez, determina una
gradacion progresiva de elevacion del ilicito que transmuta desde la tentativa inacabada hacia
la tentativa acabada, que es la culminacion de la accion. Esta gradacion del ilicito por medio de
la progresividad del disvalor de accion mediante el anélisis de la gravedad del dolo, no se
circunscribe al caracter directo o eventual, sino al grado de probabilidad de dafio representado
por la persona®’. Con lo cual supone que cada paso de voluntad infringira una norma derivada
(un juicio de disvalor secundario) de la norma maxima (tentativa acabada) que prohibe la
conducta final que, a su vez, proviene del juicio de valor primario anterior a la accion (delito
consumado). El primer juicio de disvalor secundario sobre la accion constituye el comienzo de
gjecucidn, que terminaria en la tentativa acabada como Gltimo impulso de decision. El comienzo

de ejecucion contrapone ya la voluntad frente a la norma. Cada impulso de voluntad para

58 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 122 y 126. Reflexiona que la retribucion a partir del resultado lleva a concluir que la
causalidad misma es una infraccion y el dafio la violacién de la norma. Perspicazmente apunta que en las teorias normativas
(restrictivas de la causalidad) o la actual teoria de la imputacidn objetiva ocultan la sensacion que la idea de la atribucién de un
resultado a una accién ya implica culpa (idem, p. 128).

% [dem, pp. 74y 127.

6 fdem, pp. 135-136 y 143.
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conseguir la totalidad de la accion genera un grado mayor de desvaloracién que tiende a la
oposicion total de la norma maxima de la prohibicion que es la tentativa acabada. Cuando la
persona ha dado el Gltimo paso, se representa que es suficiente para alcanzar el resultado
conforme al plan (tentativa acabada), infringe la misma norma que el delito consumado. Por
eso, de la norma de la tentativa acabada derivan las otras normas intermedias. El ilicito queda
I6gicamente dividido en tantas normas derivadas como pasos de accion requiere el plan®?.,
Ahora bien, sefiala Sancinetti que la teoria de los imperativos de Binding constituye un
sofisma. Es falso que la prohibicion del todo implique la de sus partes (a maiore ad minus).
Con un argumento a fortiori deberia operar en direccion contraria (a minore ad maius), pues si
esta prohibida una parte l6gicamente se puede inferir la prohibicion del todo, pues requiere de
esa parte, no a la inversa. De alli que la norma de la tentativa acabada no puede implicar por si
la prohibicion de los actos previos (tentativa inacabada). Si bien son necesarios, no son
suficientes para la accion prohibida. Por esto, requieren una norma objetiva que decida la
punibilidad de los actos preparatorios (en su concepcion, de la tentativa inacabada). En efecto,
necesariamente lo ilicito en la tentativa inacabada es de menor gravedad que en la tentativa
acabada. El correlato normolégico de una fragmentariedad subjetiva incide en la relacion entre
juicio de valor y norma, implicando en la tentativa inacabada otra norma de valoracién, que no
esta abarcada por la norma de determinacion que prohibe el desarrollo final de la accién. Un
juicio de disvalor distinto significa tipos penales diferentes en estructura subjetiva y objetiva®?.
Esta fragmentariedad subjetiva -en opinion de Sancinetti- define el tipo objetivo como marco
de referencia del dolo. De modo que la principal premisa del ilicito personal seria que el disvalor
de accién es mas intenso cuanto mayor haya sido la seguridad de la persona de poder afectar el
objeto de bien juridico. En otras palabras, tiene dolo cuando se ha representado realizar aquello
que, desde la norma correspondiente, constituye el marco del tipo objetivo. Por ejemplo, quien
apoya el revolver en la sien de la victima tiene suficientes razones para considerar infalible su
accion, aungue no logre su muerte porque sobrevive en estado vegetativo, en comparacion a
quien dispara desde gran distancia que casualmente logra el resultado. Sancinetti postula que
en la tentativa inacabada la persona sélo tiene dolo en cada paso de accién que realiza,
reconociendo la existencia de un tipo de intencidn interna trascendente para los pasos de accion
futuros hasta la tentativa acabada. Con esto consigue necesariamente una estructura conceptual
comun de dolo en la tentativa acabada (directo de primer grado, indirecto o de segundo grado

y eventual), que desde el punto de vista politico-criminal justifica el tratamiento unitario de la

81 Conf. Teorfa del Delito... (1991), pp. 422-423.
62 [dem, p. 424. Toda construccion a fortiori oculta un argumento de caracter valorativo con fuerza de lgica, al igual que con
los argumentos a pari -anal6gicos- (idem, nota 181 al pie).
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penalidad en la consumacion. Aqui subyace la premisa que todo delito de dafio puede ser
cometido dolosamente, aunque la persona no tenga seguridad de la produccion del resultado,
pues detrds de la norma esta prohibida la elevacion del riesgo por la accion que produzca el
resultado desvalorado por el juicio de valor primario, cuya intensidad es independiente del
disvalor de intencion en si mismo (clase de dolo). Recién en la tentativa acabada, por el disvalor
reflejado en la voluntad, se infiere el riesgo subjetivamente asumido, esto es, la consciencia o
dolo de peligro®.

Por altimo, la postura Sancinetti modifica la sistematica tradicional del finalismo pues a
la motivacion la distingue del dolo. En efecto, el juicio de disvalor sobre la accién (juicio de
valor secundario la decision de voluntad y el plan de accién) necesariamente se fundamenta en
el previo juicio de valor sobre la situacion de hecho objetiva (identificado como juicio de valor
primario). Por ejemplo, qué posibilidades hay de matar a otro con un arma de fuego. Con lo
cual, traslada la motivacion de la accion a la reprochabilidad, desvinculandola del injusto.
Segln Sancinetti, la motivacion (como y por qué se forma la voluntad) no deberia aumentar el
disvalor sobre la decision de accion (exclusivo del injusto). EI grado de dolo deberia valorarse
en el &mbito de la determinacion de la pena, salvo que el tipo penal expresamente requiera un
comportamiento de dolo directo, en cuyo caso, se trata analogamente como elemento del animo,
entiéndase como elemento subjetivo especial distinto del dolo. Por ejemplo, los delitos
cometidos con odio racial o religioso, con animo de lucro, etc®.

Las principales criticas que se formulan a esta tesitura es quitar trascendencia al resultado
y fundar el ilicito solamente en el desvalor de accion, cuando la realizacion del tipo presupone
tanto un desvalor de la accion, como de resultado. En efecto, no puede explicar los delitos
imprudentes que requieren constitutivamente un resultado. Ademas, asimila la tentativa
acabada con la consumacion, cuando la evitacién del resultado inspira la prohibicién de
comportamientos peligrosos que representan en la consumacién la efectiva lesion de los bienes
juridicos. La idea de Sancinetti controvierte la base del desvalor del acto en los principios de la
imputacion penal y del derecho positivo vigente®.

Roxin rechaza la concepcion del injusto afincado sélo en el desvalor de accion. Entiende
gue la accion tipica es una unidad de factores internos y externos, incluido el resultado.
Desvalor de accion y de resultado serian objeto, respectivamente, de la norma de determinacion

y de valoracion en la que se basa el injusto personal. Roxin argumenta que no puede existir un

63 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 148, 150, 425 y ss.

6 [dem, p. 154. Jakobs sefiala que en los delitos de resultado cortado se determina el injusto en la tentativa el motivo
trascendente -dolo cualificado- (conf. Derecho Penal (1997), p. 371 nm. 90).

85 Conf. Dominguez Correa, Marcelo, El desistimiento de la tentativa, Buenos Aires, BdeF, 2013, pp. 72-73.
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injusto penal sin resultado externo (comienzo de ejecucion o consumacién). De lo contrario, se

constituiria en un Derecho penal del animo®,

I11.5.b. La infraccion de la norma penal a partir de reglas de imputacion. Algunas

similitudes con el modelo de la norma primaria de Mezger.

Mafalich, con base en la filosofia de la accion, expresa que la realizacion imputable del
tipo basico de un determinado genero delictivo se corresponde con el quebrantamiento
imputable de la norma primaria de comportamiento, susceptible de ser pragmaticamente
inferida a partir de la correspondiente norma secundaria de sancion (cuyo supuesto de hecho -
atdbmico- se identifica con el tipo de delito genérico). En su clasificacion, la norma de
comportamiento del tipo comisivo se corresponde con una norma de prohibicién y el tipo
omisivo con una norma de requerimiento. La norma de prohibicion es una razon
autoritativamente perentoria para la omision de acciones de cierto tipo, mientras que la norma
de requerimiento es una razon de la misma naturaleza para la ejecucién de acciones de cierto
tipo. Con esta denominacidon pretende neutralizar cualquier resabio imperativista de la norma
de mandato, aunque en esencia refiera a lo mismo: la conducta esperada que se debia realizar.
Mafialich afirma que esta caracterizacion es la combinacion del concepto de delito-género de
Binding y de tipo de Beling®’.

En efecto, Mafialich afirma que la antinormatividad de un comportamiento con potencial
de relevancia juridico-penal tiene que ser entendida como una propiedad superviniente al
conjunto de las normas primarias, que exhibidas sobre el comportamiento determinan que
pueda ser descripto como no-omision de una accion prohibida o no-ejecucién de una accién
requerida. Una consecuencia fundamental de este entendimiento es la caracterizacion ex post
de la antinormatividad del comportamiento, cuando satisface la descripcion especifica de las
propiedades supervinientes derivadas de la norma primaria. Vale decir, la antinormatividad
depende de la comprobacidn satisfactoria de la descripcion que confiere relevancia causal al
acaecimiento del resultado en una norma de tipo de accion causalmente resultativa, cuando
ocurre la no omision de la accion prohibida que produce el resultado o la no ejecucion de la

accion requerida para impedirlo®.

8 Conf. Roxin, Derecho Penal (1997), pp. 323 y ss. nm. 95 y ss. Una posicion similar muestra Silva Sanchez en
Aproximacion... (1992).

67 Conf. Marialich, J., La tentativa de delito como hecho punible. Una aproximacién analitica (2017), pp. 462-463.

8 [dem, pp. 463-464.
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Ahora bien, la comprension de la norma de prohibicion reforzada por la norma de sancién
debe formularse, para Mafalich, desde un punto de vista objetivo ex ante que prescinda de toda
referencia al condicionamiento causal del resultado del tipo de accion sometido a la respectiva
norma. Sefiala que no existe confusion sistematica entre el contenido (lo semantico) y la funcién
(la pragmatica) de las normas de comportamiento, ni entre las condiciones de antinormatividad
y los presupuestos de imputacién. De la funcion pragmatica de determinacién (ex ante) de la
norma primaria®® no se sigue que su «contenido semantico» necesariamente deba quedar
reducido a una descripcion que prescinda de la especificacion de circunstancias cuya
efectividad sea constatada ex post. Al contrario, el caracter prohibido o requerido de una accion
es necesariamente intensional, relativo a una determinada descripcion. Una de las maneras de
describir una accion es su puesta en relacidn con alguna/s de sus consecuencias, lo que supone
la caracterizacion de la norma de comportamiento como razon externa. Si una persona cuenta
con una razon para hacer o no “X” en una situacion “y” donde la norma resultaba aplicable, debe
diferenciarse si podia situacionalmente responder a la razon que la norma representa y
convertirla en motivo para su comportamiento. Una persona puede comportarse de modo
objetivamente contrario a la norma (razén externa para actuar) y, al mismo tiempo, no merecer
critica alguna al no haberse representado la situacion determinada por la norma, ya que la norma
como razon externa no fue transformada en motivo dominante. Vale decir, no se configura con
el comportamiento la propiedad superviviente de la antinormatividad’™. A la inversa, hay
situaciones cuyo déficit es reprochable, a pesar de que las propiedades fundantes del
comportamiento impidan predicar la antinormatividad’?, caracterizandose aqui a la estructura
del comportamiento imputable a titulo de tentativa de delito, 0 a quien desconoce las
circunstancias que hacen aplicable una norma de permisién para excluir el quebrantamiento de

la norma’.

% Funciona discursivamente como razon practica para la omisién o ejecucion de una accion.

70 Lo planteado aqui referiria a un caso de error de tipo, pues la persona no se representa las propiedades fundantes de la accién
que se convierte en motivo de evitar o impedir el resultado requerido por la norma. Kindhduser indica que el objeto del reproche
en la culpabilidad formal es el quebrantamiento de una norma penalmente sancionada, que no expresa por qué se pune la
ausencia del motivo de su seguimiento y por qué la persona debié haberse formado este, que es una cuestion de culpabilidad
material para legitimar el reproche. El Derecho exige conformidad externa con las leyes, no motivacién moral ni racional.
Existe un mandato de neutralidad frente a los motivos para su seguimiento (Kant). La ley debe merecer obediencia y ofrecer la
posibilidad de ser obedecida. Las razones de su seguimiento quedan en el arbitrio de cada cual, sin confundir esto con los
«motivos» que pueda contener un tipo delictivo de lesion o de puesta en peligro. Kindhauser destaca que el caréacter socialmente
mediado en la génesis de la norma (via justificacion de filosofia discursiva), en un Estado democratico de Derecho, comprende
la libertad comunicativa de accién que exige una racionalidad subjetiva e intersubjetiva para legitimar el reproche de
culpabilidad, excediendo el sentido liberal racional individual. Este tipo de libertad funge en la accion orientada al
entendimiento a modo de coordinacidn de intereses por el entendimiento comunicativo de participantes libres e iguales, que se
atribuyen reciprocamente capacidad de imputacion y de autonomia individual e intercambian perspectivas en un proceso
discursivo de entendimiento (conf. La fidelidad al Derecho... (2011), pp. 78-79, 84-85y 90 y ss., y notas 1, 2, 22 y 23
respectivamente al pie de pp. 78 y 84-85).

1 Un delito consumado en la terminologia de Mafalich.

72 Conf. Mafialich, La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 464 y ss.
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La tesis de Manfalich es que el delito realiza un comportamiento que exhibe las
propiedades respectivamente fundantes de antinormatividad del tipo correspondiente. En su
planteo, las normas de prohibicion o de requerimiento cuyo quebrantamiento resulta
potencialmente delictivo, siguiendo a Binding, deben ser reconstruidas a través de su inferencia
pragmatica por medio del conjunto de normas de sancion. En este punto, todo comportamiento
que no exhiba esas propiedades se imputa como instancia de quebrantamiento imperfecto de la
norma respectiva, como tentativa de delito. En efecto, el déficit de antinormatividad del
comportamiento imputable como tentativa resulta de la aplicabilidad preferente de una norma
de permisién o de liberacion que funge como una causa de justificacién que no compromete la
tipicidad del comportamiento, a menos que se adhiera a la teoria de los elementos negativos del
tipo”3.

Siguiendo a Kindhauser, Mafalich argumenta su tesis mediante el modelo del silogismo
practico de Von Wright (1963). En este modelo la norma constituye una razon para la omision
0 ejecucion de una accion de cierta clase. La norma provee la premisa mayor de una inferencia
practica, cuya conclusion debe corresponderse con la accion requerida que, a su vez, ejemplifica
un tipo de accién determinado. Con esto esquematiza la estructura del concreto deber de
abstencion o actuacion a partir de una norma abstracta que funge como premisa mayor’.
Ejemplificando: A y B se encuentran junto a la orilla de un rio de aguas profundas; B no sabe
nadar. La premisa mayor seria prohibido matar a otro. La premisa menor seria que empujar a
B al rio (accion) condicionara, ceteris paribus, su muerte por inmersion. La conclusion es A
debe abstenerse de empujar a B al rio”. El modelo de Von Wright se caracteriza por la
«necesidad préctica subjetiva» que la persona, destinataria de la norma, adopte desde su
perspectiva una determinada actitud critico-practica en cuanto pauta de comportamiento
vinculante. Esto actia como patrén de inferencia para la construccion de la conclusion. Dicho

de otro modo, la norma en cuanto razén externa solo exhibira necesidad practica subjetiva en

3 Conf. La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 467-469. Beling en Die Lehre vom Tatbestand (1930) advirtio
la necesidad de modificar la definicién de crimen, del adjetivo «adecuado al tipo» a su caracterizacion como «comportamiento
referido al tipo», sin autonomia conceptual frente a la consumacion -el tipo-, identificando la tentativa con inicio de ejecucion.
En referencia a la realizacién del tipo, entre las formas de aparicion del hecho punible, para Beling, habia una dependiente y
otra derivativa (esta Gltima la tentativa). En 1906 habia postulado que lo adecuado-al-tipo significaba la objetiva realizacion
de este, que en la tentativa no se alcanzaba. La definicidn de tentativa como «comportamiento referido al tipo» de Beling intentd
redefinir la relacion entre tentativa y falta de tipo, permitiendo sostener que la tentativa es punible a pesar de la no realizacion
del tipo (idem, pp. 468-469).

7 La interpretacion intencional de una conducta como accidn puede ser entendida como el resultado de una deliberacion cuya
exposicion formal puede proyectarse en el esquema del silogismo practico. En efecto, la conducta concreta interpretada como
accion basica es el medio para un fin cuyo punto final es una deduccion (conclusion) derivada de la premisa mayor que nombra
el suceso intencional. La premisa mayor y la conclusion estan unidas por la informacion acerca de la actitud epistémica y
cognitiva de la persona y la apreciacion de las condiciones causales con las que la intencion puede realizarse. La conclusién a
partir de las premisas, previas a la ejecucion de la accién, en un silogismo practico no es I6gicamente necesaria como en un
razonamiento deductivo (conf. Kindhauser, U., Accion y norma en el Derecho penal (2011), pp. 78-79).

5 Conf. La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 469-470. La premisa mayor puede ser interpretada como la
formulacion de la norma o un enunciado normativo de esta (ver nota 39 al pie).

38



la medida que sea reconocida por su destinatario como razon para ejecutar u omitir la accion.
Su fuerza motivacional no se encuentra per se asegurada, porque la norma exhiba el estatus de
razon objetivamente existente, sino que depende que sea subjetivamente reconocida’®.

Si la accion en una situacion en la cual una norma fundamentaba el deber no ha sido
ejecutada u omitida, un silogismo en modus tollendo tollens concluye que la norma no llegé a
ser subjetivamente reconocida como premisa para la accion. La respectiva inferencia préctica
no tuvo lugar en la persona destinataria. Siguiendo el ejemplo, A empujé a B al rio en
circunstancias que la accion habria de producir la muerte de B; A no reconocié la prohibicion
de matar a otro como premisa para la omisién intencional de la accion (inferencia practica).
Manalich construye la imputacion del quebrantamiento de la norma mediante la constatacion
de un déficit de razonamiento practico’’. Sin embargo, para imputar este quebrantamiento como
infraccidn de deber, apela a un presupuesto implicito que radica en que la persona destinataria
de lanorma debe haber estado situacionalmente capacitado para cumplir con el comportamiento
debido’®. EI concepto de intencion cumple una funcion de referencia en el razonamiento que,
via filosofia de la accion, explica el concepto de «intencion en la accion»®.

El concepto de intencidn -sefiala Mafialich- no desempefia ninguna funcion en el lenguaje
de la imputacion penal. Esta Gltima corresponde a la razon por la cual el o la agente capaz falld
en el reconocimiento de la norma que contrafacticamente se esperaba de el o ella, en una
instancia de comportamiento intencionalmente dirigido (principio de contrafacticidad de la
imputacion)®. La capacidad de la persona de advertir el conjunto de propiedades constitutivas
del deber se da solo si predictivamente cree (capacidad de prevision) que habra de exhibirlas la
accion. La generalidad de los sistemas juridicos europeos continentales exige menos para
cualificar la creencia potencial que hubiese debido tener la persona sobre su comportamiento.
Por ejemplo, cierto grado de probabilidad es suficiente para dolo eventual. Siguiendo a
Kindhduser, Mafialich postula que ese grado de probabilidad relevante tiene que ser
determinado a través del estandar (contra-factico) de una persona racional y razonable que
practica la fidelidad al Derecho®. Desde el punto de vista de la persona que practica la fidelidad

76 Conf. Mafialich, La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 470-471.

7 [dem, pp. 470-471.

78 Su andlisis se suele realizar en el ambito de la culpabilidad.

" La accion juridico-penalmente relevante es una accion intencional, un constructo interpretativo dependiente de una
descripcion situada en los elementos de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. La conducta antes de la tipicidad solo puede
existir como factum brutum, sélo se interpreta como un hecho punible mediante los predicados del delito respectivo (conf.
Kindhduser, Accién y norma en el Derecho penal (2011), p. 89).

80 Conf. La tentativa de delito como hecho punible (2017), p. 472.

81 dem, p. 473. Precisa este estandar desde un «enfoque disposicional», en el cual la praxis de la adscripcion de la creencia de
la existencia del riesgo debe ser sobre el punto de vista de personas comunes, sobre un conjunto de disposiciones de las cuales
se esperaria que conformen la creencia particular, que una persona pueda ser inteligiblemente explicada en términos de
«coherencia de las disposiciones con un estereotipo disposicional» (idem, ver nota 56 al pie de pag. 473). Kindhauser apela al
«modelo de entendimiento cooperativo con base en la autonomia comunicativa», en el que la accion orientada al entendimiento
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al Derecho, la prediccion que el comportamiento exhibird las propiedades fundantes de
antinormatividad es decisiva para la evitacion de la instancia de comportamiento. En este punto,
la imputacion subjetiva descansa en «indicadores de dolo» que se transforman en descriptores
de sindromes de riesgo (posibilidad relevante que la especifica forma de comportamiento
antinormativo se vea realizada por el comportamiento). Asi pues, el dolo eventual es la forma
basica -segin Mafialich- en cuanto conciencia de la adopcion del riesgo®.

En efecto, la atribucion subjetiva de la infraccion de la norma depende del «aspecto
situacional» de haber una ocasidn para que la creencia predictiva provea la correspondiente
oportunidad para la accién. De este modo, la creencia que se dan las circunstancias que proveen
dicha oportunidad del correspondiente tipo condiciona légicamente la creencia predictiva
fundante del dolo®3.

Recapitulando, la concepcién de Mafalich sobre la norma penal es la conformacion de
una norma primaria objetiva sobre las condiciones de antinormatividad como razon externa que
ex ante determina la oportunidad para la accion, al estilo de la norma de valoracion de Mezger.
El deber personal infringido se determina ex post mediante la atribucidn subjetiva derivada de
un silogismo préctico, cuya inferencia precede a una necesidad préactica subjetiva de evitacion

del resultado (de motivacion para el seguimiento de la norma)®*, condicionada por el aspecto

requiere lealtad (corresponsabilidad solidaria), alejando la libertad (derechos subjetivos) de deberes de virtud patriética.
Reconoce en el y la participante un doble papel: un &mbito de autonomia publica para la produccién de las normas y otro de
autonomia privada en el cual la destinataria detenta espacios de libertad para aprovechar. La lealtad comunicativa representa
un minimo de solidaridad, como disposicion de reconocer una posibilidad de toma de posicion a cada potencialmente afectado/a
por el sostenimiento de una determinada pretension de validez. La participacion en el autogobierno exige fidelidad y cuidado
de la libertad y la dignidad (instituciones), por un lado, y la juridizacion de la autonomia privada por reconocimiento de
derechos subjetivos, por otro lado, lo cual implica un derecho de rechazar y de distanciarse de la participacion y racionalidad
intersubjetiva (libertad negativa o derecho a la irracionalidad). El derecho subjetivo es un consenso previo (acuerdo normativo
con los demas) de ejercicio de la libertad instrumental. Dentro de la autonomia privada existe un espacio de libre comunicacion
que exime al participante de lealtad comunicativa. Solo se limita el ejercicio del derecho subjetivo a respetar el consenso, a no
lesionar la autonomia comunicativa de otros/as. EI quebrantamiento de la norma es conceptualmente abandono del espacio de
libre de comunicacion, que lesiona la autonomia comunicativa de los y las demas, quienes no puedan tomar posicion acerca
del comportamiento en cuestién porque los y las instrumentaliza por la ruptura y rechazo de la comunicacion para lograr la
integracion social a través del entendimiento leal (conf. La fidelidad al Derecho... (2011), pp. 98y ss.).

82 Conf. La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 473-474. Enfatiza que la racionalidad de su aplicacion depende
de la definicion -normativa- del concepto de dolo eventual, de aquello de lo cual han de ser indicativos. Las circunstancias
constitutivas del sindrome de riesgo no necesitan ser efectivas para que la representacion fundamente una imputacion dolosa.
El carécter referencial se corresponde con la «intencionalidad» de estados mentales. El dolo como concepto referencial de la
imputacion se construye sobre criterios que, en parte, conciernen a la adscripcidn de actitudes proposicionales con contenido
representacional que exhiben la referencia de todo estado intencional (ver notas 60 y 61 al pie p. 474). Por su parte, Kindh&user,
sefiala que el elemento esencial de la descripcion de una accidn es la intencionalidad. La conducta obtiene su sentido como
accion por la unién con un objetivo perseguido por la persona. Esto permite que ella misma interprete su conducta de forma
intencional (consciente), pero si lo hace un tercero necesariamente debe ser hipotética. En cualquier caso, las acciones como
interpretaciones de conductas son dependientes del lenguaje porque estan idiomaticamente constituidas de forma irreducible,
son constructos interpretativos. La interpretacion de una conducta como accidn se caracteriza por una relacion hipotética de
dos procesos: la oportunidad de accion (descripcion de la conducta) y la descripcién de una accion que por hipétesis no habria
tenido lugar si lo hecho hubiera sido omitido o si lo omitido hubiera sido ejecutado. Por ejemplo, si la directriz es la luz del
cuarto debe estar apagada, A tiene la oportunidad de oprimir el interruptor y transformar prender la luz u omitir causar esa
transformacion (conf. Accidn y norma en el Derecho penal (2011), pp. 73-74).

8 Conf. La tentativa de delito como hecho punible (2017), p. 474.

84 Kindhauser indica que el Derecho legitimado democraticamente debe ser neutral y renunciar a normar los motivos para el
seguimiento de sus normas por falta de coercibilidad empirica y de fuerza racionalmente vinculante de conviccién en la
argumentacion a consecuencia de la falibilidad de la norma. Sélo basta que los intervinientes alcancen un consenso de resultado
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situacional de haber tenido una ocasion para la creencia predictiva que el riesgo relevante de la
especifica forma de comportamiento antinormativo se vea realizada, jugando los indicadores
de dolo (sindromes de riesgo) que proveen la correspondiente oportunidad para la accion.

Ahora bien, la estructura conceptual de la norma penal que ofrece Mafalich puede
reconducirse al planteamiento de Kindhduser, quien construye la norma de conducta separada
de las reglas de imputacion del hecho punible. Este postula dos sistemas de reglas diferenciados.
Los tipos delictivos contienen, por un lado, las reglas que enuncian las condiciones bajo las
cuales el comportamiento es contrario a Derecho (norma de conducta) y, por otro lado, las
reglas para atribuir responsabilidad por el comportamiento (imputacion). La norma de
comportamiento solo describe un hecho, un estado de cosas prohibido (prohibido matar), que
no integra el contenido de deber, ni la dimensién directiva, por la prohibicion de
autorreferencialidad. EIl deber concreto surge aplicando las reglas de imputacion, que
hipotéticamente seria “no debes matar poniendo veneno en el café”. La distincion entre las
normas de comportamiento (proteccion de bienes juridicos) y las reglas de imputacion (donde
se ubicaria el fin de la pena), segtin Robles Planas, es cualitativa®.

En efecto, las reglas de imputacion se aplicarian en dos niveles de antinormatividad como
infraccion de deber. Primero, la capacidad de accidn para evitar intencionalmente la conducta
como infraccién de deber. Segundo, la capacidad de motivacion como imputacién de
culpabilidad®®.

La imputacion de responsabilidad es contrafactica. ElI hecho punible reprocha que la
persona no evit6é lo causado por su conducta mediante una accion conforme a la norma. El
reproche juridico penal presupone la capacidad de realizar la intencién conforme a la norma
mediante la accion. Por ejemplo, el homicidio estatuye la prohibicion de matar y exige el deber
de omitir intencionalmente la muerte de otro ser humano a la persona que se considera
suficientemente capaz de omitir intencionalmente esa conducta, no importa de qué manera.
Sélo puede reprocharse realizar una determinada accion si el injusto especifico del delito exige

tal intencion. Por ejemplo, en el robo es elemento tipico el ejercicio de violencia en las personas

(un compromiso) para la accién de entendimiento. El quebrantamiento de la norma niega el entendimiento sobre el cual
descansa la lealtad comunicativa y la autonomia de los y las demas, que se expresa en una «falta de fidelidad al Derecho», pero
no la racionalidad que vincula a la persona con la norma. A su vez, lanorma del Derecho -falible- es la prohibicion del desprecio
desleal de la autonomia comunicativa de los y las demas, que no es demostrable mediante una inferencia racional subjetiva.
Solo se justifica juridicamente a si misma como parte de nuestra forma de vida (conf. La fidelidad al Derecho... (2011), pp.
106-107 y 109).

8 Conf. Robles Planas, Normas de conducta (2019), pp. 3-4.

8 Conf. Kindhauser, Accién y norma en el Derecho penal (2011), pp. 71y ss. El objeto del reproche es no haber evitado o
impedido intencionalmente el resultado. La conducta esperada es una accion intencional de encausar el comportamiento para
que el bien no sea lesionado (idem, p. 91).
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o fuerza en las cosas (articulo 164 del Codigo Penal)®’. El reconocimiento de normas juridico-
penales como razones para la accion presupone de la persona destinataria la capacidad fisica e
intelectual de llevar a cabo lo debido como querido para evitar la realizacion del tipo. Si no es
capaz de ejecutar la accion mandada al momento del hecho, habréa de determinarse si tenia la
obligacion de procurarse dicha capacidad. Por tanto, para un concepto de accién intencional
solo puede reprocharse con pena a alguien la realizacion intencional de un injusto tipico que le
fuera evitable. La culpabilidad como hecho que expresa un déficit de fidelidad al Derecho, de
poder convertir lo debido en motivo dominante de la accion, fundamenta el reproche en la
verificacion de la hipotesis que la persona podia y debia evitar la realizacion del correspondiente
injusto tipico que se esperaba de ella. Sin capacidad de evitacion intencional no puede haber
reproche seguido con pena®®,

Entonces, el modelo de Kindhduser establece en el primer nivel de imputacion que la
persona era intelectual y fisicamente capaz en suficiente medida de formarse y realizar la
intencidn de evitar la realizacion del tipo. Por ejemplo, si un padre se quita los lentes en la playa
no lograré advertir el peligro de muerte de su hijo al ingresar al mar, faltaria un presupuesto
cognitivo para la formacion de la intencion de cumplir el deber, pero ese déficit se le debe
imputar como accion para evitar la realizacion del tipo (muerte del hijo por inmersion en el
mar) y la muerte como lesion de deber. Es que segun una valoracién juridico-penal racional no
deberia haber existido en esta persona motivos relevantes para la ignorancia inevitable de la
norma. La incapacidad no descarga si pudiendo prever la realizacion evitable del tipo, la
persona no se procurd la capacidad de accion necesaria. Siguiendo el ejemplo, el padre debia
tener los lentes puestos mientras su hijo jugaba en la playa. La defectuosa formacién de un
motivo de evitacion exigido por la norma como razon para la accidn, a quien se adscribe
suficiente capacidad, constituye el contenido del déficit de fidelidad al Derecho que fundamenta
el reproche de culpabilidad, a excepcion de que lo exigido esté por encima de las capacidades
concretas, por ejemplo, no saber nadar®®,

Enfatiza Robles Planas que el inconveniente de este modelo de imputacion es que no hay

antinormatividad antes de un resultado. La infraccion del deber es afirmada ex post, si el sujeto

87 La persona se mueve de forma determinada bajo especificas condiciones marco externas, aunque tenga representaciones y
persiga motivos concretos.

8 Conf. Kindhauser, Accion y norma en el Derecho penal (2011), pp. 92-94. Este concepto de culpabilidad, de alcance
normativo, no exige una prueba empirica de capacidad individual real. Al contrario, presume la capacidad de motivacion fiel
al Derecho, siempre y cuando no existan déficits concretos (minoridad, incapacidades fisicas fundadas biolégicamente) o
situaciones de peligro fisico (estado de necesidad) que la impidan como razones justificantes o exculpantes. En estos supuestos
de indulgencia tiene que existir la posibilidad de un procesamiento distinto de la lesion antijuridica efectivamente producida
que, de acuerdo con finalidades de prevencion general, no signifiquen la vulneracion de la garantia de expectativas cuya firmeza
frente a la defraudacion necesita de la pena para su mantenimiento (conf. Jakobs, Culpabilidad y prevencion (2006), pp. 125y
SS.).

8 Conf. Kindhauser, Accién y norma en el Derecho penal (2011), pp. 94-96.
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poseia capacidades fisicas e intelectuales relevantes ex ante para evitar su produccion, que
también se exigen ex post. El problema, sefiala, es prohibir ex post la realizacion de algo y, a la
vez, ordenar ex ante que se evite. Se pregunta retéricamente: ¢por qué razén deberia activar sus
capacidades de evitacion? La respuesta logica seria por el deber de evitar una conducta
antinormativa futura, no actual®®, a costa de cercenar espacios de libertad asociados a la
imputacion del comportamiento. Robles Planas repara que la construccion de la infraccion del
deber sin antinormatividad es un salto logico injustificado, una imputacion sin objeto.
Nuevamente se interroga, sin solucion, como puede nacer un deber de evitar un comportamiento
antinormativo si al momento de actuar no habia deber, si solo tiene lugar una vez que ha actuado
la personay se ha producido el injusto del resultado. Si nace ex post, la persona ignora la norma
de conducta ex ante, se le niegan espacios de libertad y la responsabilidad personal queda sin
objeto por la indeterminacion del contenido de la norma por falta de criterios de calificacion de
los comportamientos desaprobados por esta. Agrega a esto que la tradicional teoria de las
normas siempre ha operado cuando la persona es capaz de influir en su comportamiento, en el
momento decisivo de la evitacion de la lesion tipica®.

Ahora bien, el planteamiento de Kindhduser caracteriza el castigo de la tentativa como
anomalia (mismo sendero que sigue Mafalich). Esta no supone antinormatividad, pues no se
ha menoscabado el bien juridico, pero si contrariedad con la norma que no es reconocida como
razén vinculante para la accion. Nuevamente Robles Planas se pregunta cémo puede ser
contrario a deber algo que no es objetivamente debido por falta de antinormatividad. El
problema esta en la definicion de la norma en su juridicidad. El legislador usa expresiones
resultativas en los enunciados legales por economia del lenguaje. La norma no se identifica con
el texto legal, que a juicio de Robles Planas lo pretende erroneamente Kindhauser (critica
extensiva para Mafialich). La norma en su juridicidad prohibe lo que ain es evitable, que no ha

sucedido. Coloquialmente, la norma no prohibe matar, sino intentar matar®2. Por esto, observa

% Robles Planas parece tener razén. Para Kindhauser la tarea del Derecho penal es proteger las condiciones elementales de
integracion social orientada al entendimiento, posicionando el injusto juridico-penal como menoscabo de estas en funcién de
la conexidn entre el fin de proteccion de la norma quebrantada y el reproche de culpabilidad. La norma fundante es la
prohibicién del desprecio desleal de la autonomia comunicativa de los y las demas (conf. La fidelidad al Derecho... (2011), p.
109). Al hilo de la observacion, en este planteamiento la dimension de deber se encuentra en la prohibicion de lesionar a los
demas, como formulacion abstracta de una norma negativa de no dafiar. No explica otra dimensién de lesidn vinculada a deberes
positivos o de solidaridad que mejoran las condiciones de entendimiento en la sociedad.

%1 Conf. Robles Planas, Normas de conducta (2019), p. 5. Pawlik analiza el concepto de injusto de Kindhéuser de infraccion
del deber tipico mediante una accién intencional, criticando que no va mas alla de la distincion entre un poder independiente
del deber ser y un poder dependiente de este, sin justificar la diferenciacidn injusto/culpabilidad, a pesar de normativizar la
culpabilidad y el concepto personal de injusto. Esto es, que el juicio de injusto fija la dimension de la valoracién del reproche
del hecho enjuiciado para el examen de los requisitos materiales de la culpabilidad. Pawlik indica que estos planteamientos no
logran dividir el analisis Unico de la infraccion penal en dos niveles de examen (conf. La libertad institucionalizada... (2010),
pp. 114-115 y nota 19 al pie).

92 El contenido semantico (locucionario) del acto de habla del legislador se agota en su literalidad. Prohibido matar seria una
derivacion pragmatica (ilocucionaria) de sera castigado el que mate a otro. De esta forma, la norma de conducta de Kindhauser
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que es disfuncional operar un sistema con dos reglas distintas. Por un lado, las normas de
conducta como meras descripciones de estados de cosas a constatar ex post. Por otro lado, los
deberes e imperativos que se derivan de las reglas de imputacién, no de las normas de
conducta®,

Siguiendo las observaciones efectuadas por Robles Planas se puede resaltar, en primer
lugar, que toda norma penal contiene una dimension de deber irrenunciable. En segundo lugar,
dentro de la dimension de deber, los espacios de riesgo permitido se determinan ex ante, pues
si la norma fuera prohibicion de causacion a constatar ex post ahogaria los espacios de libertad.
En tercer lugar, el legislador como contenido de la norma prohibe ex ante conductas que
superando el riesgo permitido puedan ocasionar un resultado, aunque en el texto legal parece
prohibir resultados, lo que responde a razones de economia del lenguaje®. Estos tres
argumentos se erigen en buenas razones para sostener que la infraccién de la norma de conducta
se imputa a quien dentro de su espacio de libertad no sigue el comportamiento debido en la
interrelacion subjetiva con otras personas. No es contenido de la norma de conducta un deber
de mantener algo como esta para evitar un resultado disvalioso, pues con esto desconoceriamos
la dimension de la norma penal en su juridicidad, algo que especificamente veremos a

continuacion.

I11.5.c. Lanorma penal y su infraccion desde la dimension de la autonomia.

El catedratico espafiol Robles Planas destaca la teoria de las normas de Binding como la
mejor herramienta tedrica para cuestiones materiales y sistematicas del concepto de delito. En
su perspectiva la problematica debe abordarse externamente entre libertad y proteccion®. En
efecto, para justificar un concepto material de delito, Robles Planas rescata la tesis de Binding
sobre la independencia conceptual entre norma y ley penal. La ley penal tiene una funcion de

ultima ratio en doble sentido: a) sélo reacciona frente a un injusto en si, b) que encuadre los

como reconstruccion pragmética (ilocucionaria) deberia rezar prohibido no imponer pena al que matare a otro, cuyo contenido
no se reduce a prohibir estados de cosas (conf. Robles Planas, Normas de conducta (2019), nota 42 al pie p. 8).

9 Robles Planas disiente con la separacion entre normas y reglas de imputacidn, exclamando que la tradicional escuela analitica
presupone un concepto de norma insostenible. Por ejemplo, Kindhauser concibe a las normas como prohibiciones de causacion
objetiva, derivando de las reglas de imputacion cuando estamos ante una lesion de la norma. Pawlik repara que el problema es
metodoldgico porque la forma de proceder analitica es por suma o acumulacién, debiendo diferenciar necesariamente los
componentes del conjunto (conf. Pawlik, M., Ciudadania y Derecho penal, Barcelona, Atelier, 2016, p. 160).

% Conf. Robles Planas, Normas de conducta (2019), pp. 6-7.

% La medida de la adopcién de normas primarias en sentido material proporciona una imagen del grado de proteccion de los
bienes juridicos-penales en un determinado ordenamiento y el grado de intervencion en la esfera individual (conf. Silva
Sanchez, Aproximacion... (1992), p. 324).
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criterios de seleccion del castigo penal®. Ante esto, se plantea: ¢ frente a qué hay que reaccionar
penalmente? ;Cudles serian las conductas antinormativas? ¢Cudndo hay que reaccionar
penalmente y cuél deberia ser el sentido de esta?®’.

La distincion ya referida entre normas de conducta y normas de sancion implica que las
primeras limitan la libertad de los/as ciudadanos/as, quienes deben comportarse de determinada
manera en una situacion concreta. Las normas de sancién, en cambio, ordenan al juez que
declare la culpabilidad si, en un caso concreto, una persona infringié las primeras.
Consecuentemente dirigen la actividad del juez que debe imponer una sancion penal por el
hecho. Las normas son objeto de referencia -presupuesto- del Derecho penal. Especificamente,
las normas juridico-penales son normas de conducta reforzadas con pena, a las que el Derecho
penal positivo acude por su existencia juridica racional®®.

La norma de conducta es una prescripcion juridica para conductas futuras dirigida a
personas capaces de determinar su voluntad. Su reconstruccion implica partir del juicio
valorativo inicial de la ley penal como referencia a un programa abstracto, para determinar el
contenido de la norma constitutiva de la juridicidad de la conducta por medio de
consideraciones axioldgico-normativas sobre la restriccion de la libertad y la responsabilidad.
Segln Robles Planas, existirian «tres subniveles de concrecions: el riesgo permitido (influido
por factores sociales generales), la responsabilidad preferente del o de la afectado/a (donde
incidirian factores intersubjetivos, axiol6gicamente ponderados de la conducta justificada) y la
inexigibilidad objetiva (factores situacionales-personales sobre el alcance de la inexigibilidad
objetiva). Tras estos surgiria la norma de conducta con contenido personal, el concreto deber.
El proceso se agotaria en la comprobacién del comportamiento final contrario a la norma. En
efecto, la conducta justificada es antinormativa, no contraria a deber, como exponia Kaufmann.
La antijuridicidad y la antinormatividad son lo mismo en cuanto infraccion de la norma de
conducta, que presupone libertad y, a la vez, un minimo de culpabilidad, coincidiendo el objeto
de la norma con la valoracion de la conducta en su desaprobacion juridica. Robles Planas

propone resignificar el principio de culpabilidad en los enunciados legales como limite para el

% Conf. Robles Planas, Normas de conducta (2019), p. 9. El avance cientifico de Binding fue distinguir que la norma penal
instaura un derecho a la obediencia orientado a la prevencion y la ley penal un derecho a la pena cuyo presupuesto es la lesion
de la norma, generando que esta prohibe mas de lo que la ley penal castiga (idem).

9 Conf. Robles Planas, R., Dogmatica de los limites al Derecho Penal, en Estudios de dogmatica juridico-penal. Fundamentos,
teoria del delito y derecho penal econémico, Buenos Aires, BdeF, 2015, pp. 29-31. Para Pawlik las infracciones del deber de
cooperacion que caen bajo un tipo del Codigo penal merecen pena, no en el sentido de deber, sino en la posibilidad de imponer.
Aspira a alejarse de la principal critica a la teoria de la retribucion de Kant de la pena como mandato de justicia que carece de
sentido y s6lo se convierte en venganza. Argumenta que la pena como medida coactiva estatal se justifica por las prestaciones
que el Estado realiza a sus ciudadanos/as dentro de una infraestructura en que cada cual pueda disfrutar de sus derechos. La
pena retributiva justifica la prestacion del restablecimiento al estado existente de libertades infringido a costa del autor o de la
autora, quien continda siendo reconocido/a como ciudadano/a (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 51-55).

9 Conf. Dogmatica de los limites... (2015), pp. 29 y ss.; Normas de conducta (2019), pp. 7y 9.
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legislador y de legitimacién material para las decisiones del juez. No existe un injusto penal no
culpable, ya que sélo las conductas culpables ingresan al ambito del Derecho penal. De esta
forma, desarrolla dos requisitos materiales para que una conducta sea delito. En primer lugar,
que sea contraria al orden de derechos y libertades establecidas; en segundo lugar, que satisfaga
criterios de relevancia y justificacion del recurso a la pena. La conducta antinormativa implica
una infraccién penal, que previamente era juridicamente relevante, que -ademas- debe exhibir
en la decision las propiedades del castigo como delito bajo pena®.

La infraccion de la norma de conducta significa un dafio que justifica la sancién penal
para compensarlo. La lesividad en sentido puramente factico fue el anclaje de la tradicional
teoria del bien juridico: castigar conductas que efectivamente producen un dafio o tiendan a esto
como lesion o peligro para el bien juridico que la norma trata de evitar. En cambio, el dafio en
sentido ideal puede ser psicoldgico-social y colectivo por el efecto de inseguridad que provoca
la comision de un delito, o en sentido normativo/simbolico refiere a la autocontradiccion
normativa que el delito supone para quien lo comete. Para Robles Planas, ambas dimensiones
deben tenerse en cuenta en la pena: lo comunicativo o simbolico (dimensién normativa),
ademas del sufrimiento (componente factico). La pena es constitutiva de dolor penal por el mal
que sufre sobre quien recae, que en su dimension normativa implica el fracaso de la norma de
conductal®,

No obstante, Robles Planas intenta fundamentar en tres planos la infraccion de la norma
de conducta desde su dimension comunicativa, en el sentido simbolico de la prohibicién y la
amenaza de sancion penal. Aquellos planos se vinculan a las dimensiones de la autonomia
individual como garantia de exclusion, como utilidad y como institucién. Cada una recepta los
principios de las causas de justificacion (responsabilidad y solidaridad) y de las situaciones de
justificacion (legitima defensa, estado de necesidad defensivo y estado de necesidad agresivo)
como instrumentos estructurales y axiologicos que determinan el alcance de lo prohibido y
sancionable con penal®,

En efecto, la autonomia como garantia de exclusion representaria los derechos de libertad
en las esferas individuales juridicamente reconocidas, cuya lesion se tutela por medio de normas
de prohibicion bajo el paradigma lesidén/agresién, respondiendo la razon de la sancion a los

principios de la legitima defensa. La autonomia como utilidad englobaria la libertad de utilizar

9 Conf. Robles Planas, Normas de conducta (2019), pp. 9-10.

100 |_a pena indicaria la reprobacion del acto. Segtin Kant: con la pena todo el mundo sabe el valor de sus actos (conf. Sancinetti,
Teoria del Delito... (1991), nota 41 al pie de p. 61).

101 Conf. Dogmatica de los limites... (2015), pp. 37 y ss. La teoria de la justificacion se construye sobre la aceptacion racional
por parte de toda persona de la autolimitacion de su libertad como agente auténomo/a y responsable. Robles Planas recuerda
que Pawlik afirma que el o la destinatario/a de la intervencion ha infringido su deber de garantizar la seguridad de las otras
personas en el seno de su ambito de competencia (idem, notas 26-27 al pie de pp. 43-44)
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los derechos de libertad por sus titulares en ejercicio de su autonomia, que se protegeria
mediante normas de prohibicidn de no perjudicar las esferas de libertad de las deméas personas
bajo el paradigma de la inseguridad de bienes (peligro abstracto), sancionandose bajo los
principios del estado de necesidad defensivo (responsabilidad por el ocasionamiento del
peligro). Finalmente, la dimensién institucional de la autonomia se construye por el entramado
de instituciones, que recurriendo a normas de mandato (colaboracion, fomento o solidaridad),
proporcionan a la autonomia individual el desarrollo y mantenimiento de las condiciones dentro
de la comunidad estatal. La sancion penal de estas responde al paradigma del estado de
necesidad agresivo.

Resalta Robles Planas que existen limites para el establecimiento de normas de conducta
en el ambito de la libertad como garantia de exclusion. El Estado puede prohibir conductas que
afecten derechos juridicamente garantizados o renunciar a su proteccion, quitando la garantia
juridica. Este ultimo supuesto se ejemplifica con la legitima defensa. Aqui la persona afectada
puede responder a la agresora que vulnera su deber negativo, minimizandose la importancia del
bien atacado frente a la conducta de agresion actual hacia la afectada (paradigma de la lesion).
En cambio, la reduccion del &mbito de prohibicion puede deberse a supuestos de insignificancia
del bien, de ataques donde el afectado o la afectada no tenia expectativa de proteccion
normativa, asumiendo este o esta las conductas lesivas o su proteccion; en ambitos de
adecuacion social donde generalmente no suelen evitarse y los y las titulares del derecho no
necesitan proteccion contra estas. En estos casos, de modo analogo a las restricciones ético-
sociales de la legitima defensa, infiere Robles Planas que los y las titulares del derecho atacado
deben soportar el ataque por un minimo irrenunciable de solidaridad®?.

Algo similar ocurre en el &ambito de la autonomia como garantia de disponibilidad. Si el
fin es evitar que de la esfera de organizacidn de cada persona surjan peligros que conviertan en
incierto el disfrute de los derechos y las libertades de las demas, Robles Planas recurre al
principio de responsabilidad para legitimar la prohibicion en supuestos de peligro abstracto que
se relacionan, a su vez, con el derecho a la seguridad. Cada cual debe respetar un determinado
estado de cosas ya existente, un deber negativo que prohibe alterar determinadas condiciones
gue garantizan la realidad de los derechos y las libertades. Aqui la posibilidad del Estado de
prohibir tiene limites estrictos, reduciéndose a las injerencias sobre ambitos esenciales para las

condiciones de uso del derecho de libertad. La conducta debe representar inseguridad para el

102 Conf. Dogmatica de los limites... (2015), pp. 45-46. La cuestion es si corresponde al Estado proteger a la victima o ella
misma debe autoprotegerse segtin sus posibilidades. Si la misién fundamental del Estado moderno es aliviar a la persona de la
preocupacion constante por sus bienes, se debe garantizar proteccion oportuna y ambitos de disposicién para sus bienes. Es
decir, asegurar sus libertades.
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ejercicio de tales derechos y la persona favorecida no tener deberes de solidaridad con la
afectada. En términos de posibilidades de uso del derecho, la prohibicion no sera legitima si la
libertad prohibida tiene mayor peso que la ganada. Por ejemplo, en las conductas de posesion
de armas la tension en términos de seguridad es superior a la libertad®®®,

No ocurre lo mismo en el &mbito de las condiciones institucionales de la libertad. En este
es difuso el criterio de legitimacién de la norma. Estructuralmente son normas de mandato, son
deberes positivosi®. La persona afectada es ajena a la situacion de peligro, no creé el peligro
hacia derechos de las demas. Sin embargo, se le exige una prestacion positiva para la
conservacion de la libertad del o de la necesitado/a. ¢;Qué clase de peligros pueden dar lugar a
estos deberes de actuacion? Robles Planas aporta un pardmetro de valoracion: aquellos que
representen para el Estado modificar de modo relevante el funcionamiento de las condiciones
institucionales existentes, emparentandolo con el estado de necesidad agresivo cuyo
presupuesto es la solidaridad (tolerancia) que la norma exige al o a la afectado/a. Ademas,
encuentra una posible analogia con la l6gica de la acumulacion, puesto que estas conductas de
forma acumulada pueden representar un peligro para un bien colectivo (solidaridad por la
importancia institucional). EI punto es que la garantia institucional es preferente del Estado por
su misién primaria de organizar procedimientos para evitar lesiones a las condiciones
institucionales de la libertad y garantizar la autonomia individual, para la cual los y las
ciudadanos/as cedieron libertad. En primer lugar, para los deberes de actuacion de los y las
funcionarios/as publicos/as se garantiza la efectividad de sus Ordenes legitimas v,
correlativamente, se impone un deber de obediencia a los y las ciudadanos/as. Ambas operan
como clausula de cierre del sistema de proteccién institucional de la libertad. Luego, se
posiciona secundariamente la restriccion de la libertad mediante normas que imponen deberes
de actuar a los particulares, complementando al Estado en su rol. Reparese en la simetria entre
deberes de actuar de funcionarios/as y deberes de obediencia de ciudadanos/as, que Robles
Planas denomina efecto oclusivo de los procedimientos institucionalizados!®. Este no rige si
tiene un coste inaceptable o es imposible (no existiese otra alternativa practicable) la
articulacion del procedimiento institucional, lo que permitiria obligar a los y las ciudadanos/as

a participar en la produccion de garantias, a ayudar al Estado, siempre que no afecte las

103 Conf. Robles Planas, Dogmatica de los limites. .. (2015), pp. 46-47.

104 _a distincion entre mandatos y prohibiciones puede traducirse en deberes de actuar y de omitir. Silva Sanchez explica que
las normas primarias de prohibicion en sentido material pretenden impedir que los y las destinatarios/as se inmiscuyan de forma
especialmente grave -lesiva- en la esfera ajena de bienes juridicos penalmente protegidos. Las normas primarias de mandato
en sentido material buscan prestaciones positivas de salvaguarda de la esfera de bienes juridicos ajenos penalmente protegidos.
Linglisticamente unas y otras pueden adoptar una forma materialmente prohibitiva con un mandato de conducta alternativa o
un mandato de prohibicion de las conductas alternativas (conf. Aproximacion... (1992), pp. 323-324).

105 Conf. Dogmatica de los limites... (2015), pp. 48-49.
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competencias originales, y la injerencia no signifique mas que una pequefia interferencia en el
desenvolvimiento para aquellos/as. De lo contrario, generaria una situacion de necesidad que
llevaria a su infraccion justificada. Segin Robles Planas, estos limites deben valorarse con el
baremo del estado de necesidad agresivo: la restriccion a la libertad debe ser de escasa
importancia frente a la elevada pérdida de garantia de la organizacion institucional®.

Ahora bien, el deber de castigar encierra la necesidad de afirmar la autoridad de la norma
infringida. El caracter fragmentario del Derecho penal determina en qué casos es necesario y
legitimo sancionar con pena. Esta representa una restriccion juridica de derechos y un reproche
ético-social. Insitamente es un mal facticamente cualificado que afecta gravemente la
autonomia individual, aunque desde el punto de vista normativo aparece como un bien por la
exclusion de la perturbacién normativa que supone el delito y la muestra de la validez del
ordenamiento juridico frente al peligro de consecuencias psico-sociales indeseables. No
obstante, desde el punto de vista factico «el mal de la pena» no se circunscribe a la persona
penada. También genera costes y esfuerzos institucionales en el Estado y la comunidad. Para la
comunidad juridica, la pena es un dafio normativo: el reconocimiento de un fracaso, negando
bienes y valores fundamentales de la comunidad con el sufrimiento de sus integrantes. Por este
motivo, segin Robles Planas, la infraccion normativa a la que se responde con pena debe
guardar una relacion de correspondencia aproximada. En efecto, la infraccién normativa
deberia contener, por un lado, una perturbacion normativa que requiera expresamente ser
contradicha y, por otro lado, que la aptitud de producir consecuencias psicosociales indeseables
requiera razonabilidad en el mantenimiento de la norma como pauta de orientacion social. Asi
pues, si el dafio factico es practica o directamente inexistente, por ejemplo, en la tentativa o los
delitos de peligro, en los delitos imprudentes, reflexiona Robles Planas, la pena debe utilizarse
con extrema contencion, no como un medio mas para garantizar la autoridad de las normas'’.

En efecto, a criterio de Robles Planas, la Gltima posicion de Jakobs explica mejor el dolor
penal. Los y las ciudadanos/as deben poder confiar cognitivamente que la norma se cumplird,
siendo necesario conseguir temor en los y las potenciales delincuentes. Sin embargo, no se
deben hacer concesiones a la prevencion general negativa, pues las tendencias delictivas ajenas

no pueden perjudicar al o a la autor/al®. El dolor penal se explica en la ley: para el o la

106 Conf. Dogmatica de los limites. .. (2015), pp. 49-50.

107 [dem, pp. 56-59. Binding reconocié que la frontera entre delitos punibles e impunes es variable, un déficit sistematico de
infra-proteccién por lo fragmentario del Derecho penal (idem, notas 49-50 al pie de pp. 56-57).

108 En todas las teorias de la pena el efecto intimidatorio es colateral, no la razén que legitima la pena. Si los fines de
intimidacion fueran la legitimidad del castigo deberia sancionarse mas severamente a quienes estan bien socializados/as
(modelo deliberativo de ciudadano de Giinther), o a quienes por razones psiquicas -salvo enfermedad mental total- les resulta
complejo mantenerse fieles al Derecho (esencia de la teoria de Feuerbach). Esto seria incompatible con la libertad (conf. Pawlik,
Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 70-71).
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ciudadano/a se anuncia la pena a modo de responsabilidad, convirtiendo en previsible la
reaccion por el injusto culpable. Esta es un sufrimiento inherente al mal institucional de la pena.
La intensidad del mal debera ser suficiente para actuar como mecanismo de retribucion del
injusto culpable, expresando adecuadamente el desvalor del hecho. La seguridad cognitiva debe
alcanzarse dentro de la retribucion justa, sin responder a fines preventivos, dentro de la cual el
sufrimiento sea en proporcién al merecimiento del injusto, acompafiado de la disminucion
cualificada del estatus juridico del o la infractor/a. Este/a retribuyen con su dolor el dafio
causado a la vigencia del Derecho, asumiendo el deber de soportar los costes de su
restablecimiento en tanto su hecho lo ha perturbado® 11°,

Ahora bien, las normas de conductas establecen deberes negativos y positivos. Ambos se
relacionan con la idea de autonomia individual. La lesién o puesta en peligro de derechos de
libertad como exclusion, aunque no estén tipificados, es materialmente delito si se dirige a
bienes que otorgan a su titular un potencial de accion, ya que aniquilaria drésticamente el
correspondiente derecho. Aqui las normas de conducta pueden ser afirmadas con la méxima
autoridad del Derecho penal. En el ambito de la libertad como utilidad, se lesiona el derecho
por el quebrantamiento de un deber negativo que frustra el sentido de su detentacién individual.
Por ejemplo, los tipos penales de coacciones, amenazas 0 engafio son formas penalmente
prohibidas de atentar contra la autonomia ajena. Las leyes penales exigen uno de esos medios
comisivos para otorgar relevancia penal a la infraccion. Al respecto, Robles Planas rechaza la
critica de Binding sobre el caracter fragmentario de las leyes, porque el legislador penal opera
sistematicamente e identifica las propiedades del paradigma de legitimacion reconocido en
algunas conductas infractoras. Vinculado a esto, los casos de anticipacién de la punibilidad son

109 Conf. Robles Planas, Dogmatica de los limites... (2015), pp. 60-61 y nota 61 al pie. La pena restablece el Derecho porque
responde al actuar de personas relacionales y tiene una dimension comunicativa. Por esto, sin una dimension féctica no habria
comunicacion. Es necesario un «minimo cognitivo» para comunicar la lesion factica de la libertad del autor o de la autora para
restablecer el Derecho. La pena tiene consecuencias en la libertad real, cotidiana. El o la autor/a, de un deber primario de
cooperacion, son gravados con un deber secundario de tolerancia, de soportar dolor en sus bienes juridicos, como la libertad,
la propiedad, etc. La pena demuestra el precio del cumplimiento del deber de cooperacion para poder disfrutar en lo futuro de
libertad y seguridad existencial. La relacidn entre deber y libertad explica el dolor penal como acto de comunicacién. Dentro
de esta idea, Pawlik aboga por limitar la intensidad del castigo al minimo indispensable. Esto depende de la sociedad concreta,
pues lo simbolico se integra de valoraciones sociales variables. Por ejemplo, en algunas sociedades las penas deben ser
vergonzantes, en otras respetando el honor la ejecucion transcurre en un ambito de privacidad de la persona (conf. Pawlik,
Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 61-64, 74y 76-77).

110 Feijoo Sanchez expresa que la lesion factica o empirica del delito (lesién o puesta en peligro del bien juridico) no tiene
arreglo, en cambio lo comunicativo o simbélico se mantiene en el tiempo y es imputable como hecho responsable. La proteccion
de la juridicidad sobre la normatividad real exige estabilizacién de las normas infringidas. Por eso, la pena es socialmente
necesaria porque su imposicion al o la culpable repara el dafio producido desde el punto de vista de la estabilizacion normativa.
El o la autor/a tiene que soportar lo necesario (no mas) para mantener una realidad social conforme a Derecho. La gravedad
del castigo debe responder a la objetiva capacidad perturbadora del hecho delictivo, que requiere proporcionalidad entre este y
la responsabilidad por el hecho. Cuanto méas grave sea el hecho o mas afecte a la convivencia, mas debe penarse y viceversa
(conf. Feijoo Sanchez, B., La pena como institucion juridica, Buenos Aires, BdeF, 2014, pp. 277, 279 y 290).
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materialmente delito si pueden reconducirse a la l6gica de la amenaza. Por ejemplo, la idea de
amenaza en los casos de tentativa idonea®!!,

El ambito de la infraccion de deberes institucionales no sanciona toda clase de deslealtad
para con el funcionamiento de las instituciones. Los correspondientes tipos delictivos castigan
la infraccion de deberes de solidaridad y de lealtad con el Estado. Estos deberes pueden ser
valorados desde el punto de vista intersubjetivo y cuasi-institucional como deberes delegados
del Estado hacia los y las ciudadanos/as para que actien cuando la institucion estatal no puede
por razones facticas. En este grupo se destacan los delitos de acumulacion cuyo potencial lesivo
son las conductas reiteradas en el tiempo de muchas personas, y los delitos de desobediencia
que reprochan no colaborar con el Estado en la averiguacion de situaciones antijuridicas o
irregulares. Ademas, los delitos de funcionarios publicos sancionan penalmente infracciones a
deberes relativos al ejercicio del cargo. Ahora bien, mas alld de la estructura del deber
institucional, su infraccion se caracteriza particularmente por un desvalor singularizado: un
abuso del derecho o de derechos especiales!!'?. Sobre este aspecto, en el delito de omision de
socorro quien infringe la norma esta abusando del derecho de libertad inicialmente otorgado a
condicion de auxiliar si hay necesidad existencial (peligro para bienes de maxima importancia),
sin riesgo propio o ajeno. Esta infraccion se configura si el sacrificio exigido es pequefio y su
ausencia pone en peligro bienes de maxima importancia, erosionando indirectamente la idea de
autonomia individual. En cambio, los funcionarios desleales manifiestan un abuso de la
competencia atribuida, lesionando a la propia institucion u otros/as ciudadanos/as*.

Ahora bien, Robles Planas realza que la conciencia juridica de los y las ciudadanos/as se
conforma en el tiempo por la permanencia de normas cuya infraccion culpable el Estado no
permite que se produzca en ninguna circunstancia. No obstante, el Derecho penal se encuentra
contenido en un nucleo reducido de normas de conducta. No a cualquier infraccién normativa
se le aplica pena, esto haria perder su sentido. Por eso se seleccionan normas de conducta cuya
autoridad o intangibilidad es indispensable para mantener indemne a otras normas. Aqui la
proximidad de este planteamiento con posiciones intermedias como la de Silva Sanchez, en
cuanto a que el ndcleo de maxima expresion del interés del Estado esta en el cumplimiento de
normas de conducta vinculadas nicleo de normas cuya lesién necesariamente debe ser

desautorizada mediante pena privativa de la libertad (un tal Derecho penal de primera

'L Conf. Dogmatica de los limites... (2015), pp. 63 y ss.
112 Idem, pp. 66-67.
13 [dem, pp. 66y ss.
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velocidad) y otro grupo contingente en que la autoridad de la norma penal infringida se reafirma
por penas no privativas de la libertad, de menor intensidad*,

111.5.d. La visién integradora de la norma penal como imperativo de conducta y de

motivacion, de fines preventivos y de intervencion minima.

Jests M. Silva Sanchez enmarca a las normas penales como un instrumento esencial que
sirve al Derecho penal para el cumplimiento de fines preventivos y garantisticos que justifican
su intervencion (minima) en la sociedad. La referencia a estos la efectla desde una perspectiva
teleoldgica-funcionalista de las categorias sistematicas de la teoria del delito.

Al igual que Binding distingue entre normas primarias y secundarias. En efecto, las
primeras, qua norma, expresan el objetivo de regulacién del Derecho penal estableciendo
directivas de conducta que pueden ser contrariadas por comportamientos en abstracto
determinados como delictivos (penalmente antijuridicos). Las segundas tienen por presupuesto
la produccion del hecho delictivo. Silva Sanchez sefiala que la doctrina de la antijuridicidad
penal esta condicionada por la norma primaria y las demas categorias delictivas presididas por
la mision de la norma secundaria. De esta manera postula a la norma penal como elemento de
enlace entre la pena y el delito!*®.

La teoria de las normas como base de la construccion teleolédgica de la teoria del delito
fue criticada por neokantianos porque vedaba las posibilidades de orientacion del sistema. A
criterio de Silva Sanchez, ello se debia a que la norma penal era contemplada desde una
perspectiva puramente formal (clasica), de contenido indiferente y comdn para todo el
ordenamiento juridico, cuya infraccion era el mero hecho de la desobediencia. Sin embargo,
precisamente a través de las teorias de las normas, el catedratico espafiol ensaya una
fundamentacion bipartita de la teoria del delito (antijuridicidad y culpabilidad) sobre una base
teleoldgica, desde un punto de vista l6gico-estructural. Particularmente, considera que la

antijuridicidad y la culpabilidad son las categorias portadoras de los juicios de valor basicos

114 Conf. Dogmatica de los limites... (2015), pp. 62-63. Silva Sanchez identifica un efecto dual sobre la incidencia de la
motivacion de la norma juridica-penal: a corto plazo condiciona externamente la conducta, pero no penetra en la esfera
valorativa. A largo plazo puede producir interiorizacién de los valores contenidos en ella, garantizando mayor seguridad como
medio de control social. Sin embargo, para el Derecho penal legitimo la Gnica motivacion relevante es la conducta externa, no
la conciencia de la persona (conf. Aproximacion... (1992), pp. 356-357). El ntcleo de conductas que el Estado debe desautorizar
necesariamente con pena, para Silva Sanchez, segun el tratamiento dada en su obra Malum Passionis (2019), se ubica en la
infraccién a obligaciones naturales en contraste con las denominadas adquiridas, concluyendo en la necesidad de aplicar pena
en las primeras, aun atenuada, en caso de personas socialmente marginadas.

15 Conf. Aproximacion... (1992), pp. 373-374. Su punto de partida es el planteamiento de Mir Puig (su maestro) sobre la teoria
de las normas mediando entre las funciones de la pena y la teoria del delito, que permite ubicar en la antijuridicidad la
imputacion del resultado del hecho desde una perspectiva ex post (idem, p. 379, nota 296 al pie).
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desde el punto de vista juridico-penal, orientadas teleoldgicamente hacia el hecho. Por un lado,
este se muestra contrario al ordenamiento juridico-penal y, por otro, se atribuye individualmente
a una persona concreta, como dos niveles valorativos materiales, fundamentales y elementales
del hecho punible. Silva Sanchez no pretende acoger la llamada teoria de los elementos
negativos del tipo, aunque la biparticion del sistema surgi6 de partidarios de esa doctrina.
Tampoco exige eliminar toda autonomia al significado de la tipicidad dentro del hecho
prohibido en comparacion al juicio de valor autonomo de la antijuridicidad y la culpabilidad.
La tipicidad por si misma no desencadena consecuencia juridica alguna, reduciéndose a una
dimension pragmatica con un significado -a su criterio- de subcategoria del sistema subordinado
a la antijuridicidad y culpabilidad del hecho®?®,

Silva Sanchez entiende su concepcion aproximada al planteamiento de Wolfgang Frisch,
quien critica el sistema tripartito tradicional por las dificultades para la integracion de
contenidos politico-criminales de las categorias y su relacion con las decisiones politico-
criminales de merecimiento y necesidad de pena. Segun Silva Sanchez, el delito ha de contener
dos aspectos fundamentales: a) mostrarse como hecho infractor de la norma primaria penal; b)
contener los presupuestos de aplicacion de la norma secundaria penal. Esto se traduce en la
antijuridicidad y la sancionabilidad penal como dos categorias fundamentales del delito. Dentro
de cada categoria es posible hacer una subdiferenciacion. Un hecho infractor de normas
primarias penales requiere una accion (comportamiento humano consciente y voluntario,
descartando manifestaciones de la personalidad), que retna los caracteres especificos de un
injusto penalmente tipico, esto es, que contenga un peligro penalmente relevante para un bien
juridico-penal y no esté amparado por causas que lo excluyan. Al respecto, inciden
consideraciones de merecimiento y necesidad de pena sobre la conducta (prohibicién en
abstracto) y consideraciones de garantia individual en la decision de politica criminal de
delinear la antijuridicidad penal®!’.

Para Silva Sanchez falta en el sistema tripartido la conformacién del nucleo del delito en
el comportamiento prohibido infractor de la norma de conducta, que queda difuminado en la
relacién intrasistematica clasica de tipicidad y antijuridicidad. Se achaca en exceso que
contempla el hecho ex post, incluyendo al resultado en la tipicidad/antijuridicidad en lugar de
ser un presupuesto de la sancion penal. Se critica por defecto que s6lo comprende las
condiciones causales del resultado sin otros elementos valorativos como emplea la teoria de la

imputacién objetiva. Para Frisch la alternativa es un sistema funcional de presupuestos de la

116 Conf. Aproximacién... (1992), pp. 375-376.
17 [dem, pp. 378-379. Es mas amplia la limitacion de la libertad de accion en el ambito de la prohibicidn abstracta con amenaza
que en lo efectivamente castigado (idem, p. 383).
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punibilidad con dos categorias de normas: de conducta y de sancién, cada una con distintos
presupuestos. El punto de partida -a criterio de Silva Sdnchez- es correcto, reparando que las
decisiones politico-criminales delimitan las funciones de las dos normas*é.

En efecto, la primera decision politico-criminal establece y demarca los presupuestos de
la prohibicidn en los «hechos penalmente antijuridicos» que se expresan en la norma primaria,
con una seleccién de determinados bienes juridicos merecedores de proteccion a través de la
prohibicion de algunas conductas bajo amenaza de pena, lo que limita correlativamente la
libertad de actuacion de las personas. La segunda decision politico-criminal configura los
«hechos punibles» en los presupuestos de sancion contenidos en la norma secundaria, que
establece los casos donde se reacciona con la imposicion de pena. En esta sistemaética, la norma
primaria opera ex ante a la produccion del hecho y la secundaria ex post. Afirma Silva Sanchez
que asi dadas estas dos normas funcionalizan las categorias del delito para que el Derecho penal
cumpla su mision®®. Al igual que el planteamiento de Mir Puig, entiende Silva Sanchez que el
resultado no puede constituir por si mismo objeto de la prohibicion de una norma preventiva,
tampoco integrar el contenido del hecho antijuridico. La evitacion ex ante del resultado es el
objetivo de la prohibicion. Sélo la conducta voluntaria y consciente puede constituir su objeto,
sobre ella debe considerarse lo prohibido y el injusto penal. El fundamento del injusto no es un
acto interior de desobediencia al imperativo (al deber), sino una conducta que contenga un
riesgo objetivo de lesidn para bienes juridicos merecedores de proteccidn penal, que por razones
de proporcionalidad se verifica s6lo en hechos que pongan en peligro intenso bienes
especialmente importantes. En este sentido, Frisch sefiala que definir las normas de conducta a
través de riesgos garantiza una proteccion mas efectiva y proporciona mas orientacion sobre el
contenido y limites de sus libertades para quien debe decidir sobre una accién. La funcion de
motivacion de las normas primarias penales requiere que la persona esté en condiciones de
evitar conductas dolosas o imprudentes, no procesos fortuitos o inevitables que no se deben
penart?,

Ahora bien, Silva Sanchez sefala tres cuestiones teleoldégicamente decisivas sobre la
funcidn del juicio de antijuridicidad penal como cualificacidn del injusto penal merecedor de

pena (en abstracto) frente a las demas formas de conducta antijuridica. En primer lugar, quién

18 Conf. Aproximacion... (1992), pp. 381y ss.

119 [dem, pp. 381 y ss. El juicio teleoldgico de antijuricidad penal desde una perspectiva ex ante (al momento de comenzar a
exteriorizarse la conducta), por un lado, no puede prescindir de la referencia a bienes juridicos, pues la prohibicion sin
orientacion a la lesion no implica un fin necesario de proteccién y, por otro lado, el mecanismo de proteccién penal es la
motivacién mediante directrices de conducta bajo amenaza de pena. La norma primaria contempla el hecho cuyo objeto es la
conducta humana voluntaria (idem, pp. 384-385).

120 {dem, pp. 386-387. En los hechos fortuitos es imposible el efecto de motivacion, convirtiendo en innecesaria e ilegitima la
prohibicion penal (idem, nota 330 al pie).
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y como decide qué riesgos son relevantes en términos de probabilidad de lesion y susceptibles
de ser prohibidos bajo pena por ausencia de tolerabilidad. Aduce que de la ley se extrae una
referencia del bien juridico y algunos medios de agresion, el resto es producto de una
construccion teleologica de la doctrina y jurisprudencia. No obstante, advierte que
equivocamente esos criterios se han formulado como criterios de imputacion objetiva del
resultado, que corresponderia al &mbito politico-criminal de la norma secundaria, cuando en
verdad afectan a la conducta en si y a los presupuestos de su prohibicion, ambito perteneciente
politico-criminalmente a la norma primaria'?t. En segundo lugar, quién ha de formular el juicio,
si un espectador objetivo situado ex ante con los conocimientos de una persona media o los que
efectivamente tenia la persona. Con base a esto ultimo, lo planificado determina el grado de
conocimiento del significado del hecho y la peligrosidad externa de la conducta, construyendo
una mirada objetiva-subjetiva del hecho. En tercer lugar, el juicio de relevancia penal del riesgo
esta condicionado por hechos objetivos y factores subjetivos. EI dolo aparece en el injusto
derivado de la naturaleza imperativa y la funcion de motivacion de la norma primaria, que
incide en la gravedad objetiva de la conducta hasta el punto de condicionar o excluir la
relevancia penal por error. Con esta idea, por razones estructurales del mecanismo de
intervencion de la norma penal, sostiene Silva Sanchez que el resultado no pertenece al ambito
de la antijuridicidad penal, ya que materialmente nada afiade, ni modifica la peligrosidad de la
conducta. Es solo un factor dependiente del azar. No obstante, asigna importancia politico-
criminal como lesién del bien juridico o realizacion del tipo legal ex post, condicionante de la
aplicacion de la norma secundaria. Vale decir, el resultado influye en las consideraciones de
necesidad y medida de la pena. De manera que sitla al resultado fuera del ambito de lo
prohibido, del injusto penal, pero como un elemento condicionante de la punibilidad en delitos
de resultado, mera actividad, en la tentativa y la frustracion'??.

En efecto, Silva Sanchez distingue entre tipo de injusto penal y tipo punible. EI primero
es aquel que establece ex ante las condiciones de la norma primaria para catalogar una conducta
como injusto merecedor de prohibicion bajo amenaza de pena si no concurren elementos de
exclusion'?®. El segundo representa el injusto especifico penalmente tipico en el &mbito de la
norma secundaria que ex post retne los elementos para sancionar efectivamente con pena. A su

criterio, la tipicidad puede permanecer como subnivel diferenciado dentro del juicio de

121 por ejemplo, Frisch distingue entre la teoria del comportamiento tipico y la teoria de la imputacion objetiva.

122 Conf. Aproximacion... (1992), pp. 387 y ss. El planteo de Silva Sanchez parece emparentarse, en parte, a la premisa basal
del planteamiento de Sancinetti siguiendo a Zielisnki, pero termina por acercarse a las ideas de Kaufmann. Sobre el particular
ver Capitulo 111 apartado 2 (pp. 19-22).

123 El injusto penal identifica aquella decision juridico-penal y politico-criminal primaria del Derecho penal que distingue lo
penalmente relevante, que afiadidas caracteristicas antisociales o antijuridicas encuentra el tipo punible (conf. Aproximacion...,
(1992), pp. 394-395).
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antijuridicidad, con efectos indirectos, pues el hecho tipico incrementa el deber de cuidado de
asegurarse acerca de la concurrencia de los presupuestos de las causas de justificacion
(excluyentes del injusto) que, en comparacion al error de tipo clasico, amplia el ambito de error
vencible (negligencia) sobre los presupuestos de las causas de justificacion (mayor
exigibilidad)!?4,

Se relativiza el juicio de tipicidad, en primer lugar, porque la ponderacion del hecho puede
tener lugar en la tipicidad o en la antijuridicidad por el caracter frecuentemente aleatorio de una
circunstancia como elemento del tipo (condiciona la relevancia penal del hecho) o excluyente
del injusto penalmente relevante, lo cual dificulta la delimitacion entre atipicidad y
justificacion. En segundo lugar, el modelo finalista mostraba ambivalencias, en tanto lo atipico
era irrelevante para el Derecho penal, pero lo justificado era dafioso (antinormativo) aunque
permitido, y al revés lo justificado como positivamente valorado y lo atipico negativamente
valorado desde la perspectiva de otros sectores del ordenamiento juridico. Desde el enfoque
teleoldgico de Silva Sanchez, la atipicidad y la exclusion del injusto tienen idéntica funcion
material. La primera no prejuzga las relaciones del hecho con el ordenamiento juridico y lo
segundo no excluye la subsistencia de una prohibicién extrapenal. Analiticamente son aspectos
parciales de una Unica decision valorativa, cuya distincion fundamental, con efectos practicos,
tiene lugar entre la situacién penalmente antijuridica (hecho penalmente prohibido) y el juicio
de antijuridicidad penal de lo acontecido?®.

De modo que la tipicidad es atribucion de sentido ex ante de un riesgo relevante para
bienes juridicos, de conductas humanas conscientes y voluntarias dentro de la situacion
penalmente antijuridica. La ubicacién sistemética del dolo es componente del injusto a partir
de los fines preventivos del Derecho penal bajo una concepcidn imperativa de la norma. Desde
el finalismo en adelante, en los hechos dolosos es fundamental el conocimiento. En virtud de
esto, segun Silva Sanchez, el dolo eventual es arquetipo del dolo. Su objeto seria el riesgo ex
ante definido en términos de probabilidad. No basta un conocimiento naturalistico. La tipicidad
como atribucion de sentido requiere conocimiento del contenido del sentido social del hecho y

de la agresién penalmente relevante contra un bien juridico (elemento normativo de la

124 En el finalismo el tipo penal es la caracterizacion factica del hecho como contradiccion a la norma y la antijuridicidad la
contradiccion con el ordenamiento juridico. Salvo en materia de error, las causas de justificacion o un elemento relacionado a
estas no afectan al hecho en si. En cambio, para la teoria de los elementos negativos del tipo la tipicidad por si sola no ofrece
una valoracién auténoma. La caracterizacion del hecho esta en la conjuncion del tipo y los presupuestos de las causas de
justificacion. En otro extremo, los partidarios de la teoria limitada de la culpabilidad (posicion intermedia respecto de la teoria
estricta del finalismo) coinciden materialmente con la teoria de los elementos negativos del tipo, pero disienten sobre los efectos
del error en los presupuestos objetivos de las causas de justificacion, proponiendo tratar a estos de modo analogo al error de
tipo (no de prohibicion), lo que Silva Sanchez estima coherente porque la justificacion y la atipicidad son, en la misma medida,
actuaciones conforme a Derecho (conf. Aproximacion... (1992), pp. 390-391 y 397-398).

125 [dem, pp. 394-396.
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tipicidad), no amparada por causas de exclusion del injusto. Por esto, el hecho dejaria de ser
penalmente prohibido si la persona desconoce hallarse ante un bien juridico, pues imposibilita
su motivacion por la norma. En caso de que el desconocimiento se trate de una situacion
superable, por ejemplo, un tirador inexperto que no deja colocado el seguro del arma (creacion
imprudente del riesgo), acciondndose automéaticamente esta e hiriendo a una persona, la norma
penal de cuidado seria la Unica la norma infringida. No obstante, si ex ante se constata una
minima posibilidad de motivacion, indica Silva Sanchez, debe resolverse ex post bajo
consideraciones de exigibilidad e inexigibilidad en el @mbito de la norma de sancion*?®.
Asimismo, Silva Sanchez sefiala dos perspectivas en las causas de justificacion. Una, ex
ante, en el &mbito de la norma primaria que excluye el injusto, pero mantiene la prohibicion del
hecho y la amenaza de pena. Otra, ex post, que incide sobre la norma secundaria, determinando
la falta de sancionabilidad penal por ausencia de necesidad de imposicion de pena.
Tradicionalmente estas perspectivas expresaban el valor de accion y el valor de resultado
(excluyentes de la antijuridicidad), contrapuestos al desvalor de acci6on y de resultado
(fundantes de la tipicidad). A su vez, el ambito de la aplicacion de la norma secundaria
(sancionabilidad), segln Silva Sanchez, por un lado, contiene la atribuibilidad individual del
hecho (culpabilidad) y, por otro, la lesividad del hecho ex post en la tipicidad punible (tipicidad
en sentido estricto)?’. Si se estima pertinente ex ante la prohibicion del hecho bajo amenaza de
pena (norma primaria), ex post puede considerarse necesaria o ilegitima la sancion penal
concreta (norma de sancion). Las diferentes perspectivas se asocian a criterios politico-
criminales de merecimiento de pena y de necesidad de pena que, segun Silva Sanchez, deben
examinarse integralmente con las categorias del sistema del delito, para conseguir la
construccidn teleoldgica del sistema orientado en finalidades politico-criminales. Ahora bien,
tiene diferente incidencia para la limitacion de libertad los niveles de la norma primaria y de la
secundaria. La prohibicion bajo pena es sustancialmente inferior a la sancion penal efectiva.
Pero la aplicacion de la norma secundaria mediante culpabilidad y tipicidad lesiva ex post,
segun Silva Sanchez, no debe afadir un plus de merecimiento de pena al hecho penalmente
prohibido. En cambio, la ausencia de lesividad ex post disminuye o elimina la necesidad de

pena, no su merecimiento, y la ausencia de culpabilidad puede disminuir el merecimiento de

126 Conf. Aproximacién... (1992), pp. 399-400 y 402-403. Segln Silva Sanchez quienes incluyen la voluntad como esencia del
dolo mantienen -sin saberlo- el aspecto emocional (interno de la persona) como lo prototipico en la culpabilidad, con mayor
«reprochabilidad». Repara que el transito del dolo de la culpabilidad al tipo debe suponer su depuracién porque la voluntariedad
no es un elemento exclusivo del dolo, sino de todas las acciones humanas (idem, ver notas 390 y 394 al pie de pp. 401-402).
127 [dem, pp. 405-406. Los tipos legales configurados lingtiisticamente sobre la base de verhos resultativos contemplan el hecho
ex post. La no punibilidad por exclusién del injusto incide ex post como valor de resultado, como justificacion. Zaffaroni sobre
el juicio de tipicidad sefiala que, en una primera operacion, se deduce la norma prohibitiva del tipo legal, pero esa norma se
establece solo entendiéndola como parte de un universo de normas interpretadas como un orden normativo (conf. Zaffaroni, E.
R., Manual de Derecho Penal: Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2005, pp. 366-367).
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pena. La decision politico-criminal de prohibir bajo amenaza de pena tiene efectos preventivos-
generales, mientras que la decision de castigar desempefia un papel secundario. Cuando se
renuncia a la imposicion de condena, subsiste la prohibicion penal porgue no incide sobre la
norma primaria'?,

Ahora bien, la culpabilidad como categoria sistematica estd vinculada a consideraciones
de necesidades preventivas, sin constituir un limite preventivo a la imputacion penal*?. Para
Silva Sanchez, la atribucion individual del hecho (culpable) es una sintesis de consideraciones
de garantia (la igualdad, la humanidad, etc.) y de prevencién (como Roxin en su planteamiento).
La decision de exclusion de la responsabilidad puede deberse a falta de culpabilidad en sentido
propio o de necesidad preventiva de pena. El finalismo de Welzel afincaba la culpabilidad sobre
la idea del poder actuar de otro modo, distinguiendo entre las «causas de exclusiéon de la
culpabilidad» (v. gr., la inimputabilidad) y las «causas de exculpacién» (v. gr. el estado de
necesidad exculpante). Para Silva Sanchez la distincion no representa utilidad. EI poder actuar
de otro modo no es decisivo en ninguna de las causas que excluyen la culpabilidad. En efecto,
lo Unico que -a su criterio- revestiria sentido teleoldgico es distinguir entre causas que eliminan
el delito como manifestacion de peligrosidad (trascendente para la exclusion del injusto penal
por eliminar la aplicacion de pena y medidas de seguridad), de aquellas que sélo excluirian la
culpabilidad, dejando subsistente la peligrosidad y necesidad de reacciones preventivo-
especiales mediante medidas de seguridad. No supone la culpabilidad una categoria
independiente desde la perspectiva de la necesidad preventiva de pena, ya que en determinados
casos de exclusion de la culpabilidad sigue teniendo sentido preventivo la imposicion de pena.
En efecto, inciden en este ambito consideraciones derivadas de necesidades preventivas que
contribuyen a conformar el contenido de las situaciones de motivabilidad normal por las normas
del ordenamiento juridico-penal, marcando los limites de lo inexigible (causas de exclusion de

la culpabilidad). La colisién y sintesis entre lo exigible/inexigible es producto de una decision

128 Conf. Aproximacién... (1992), pp. 407-408. Resalta Silva Sanchez que en el «merecimiento de pena» inciden criterios de
utilidad por consideraciones de racionalidad funcional y en la «necesidad de pena» influyen criterios de garantia que pueden
coincidir con factores de racionalidad valorativa (idem, nota 418 al pie de p. 408). Afirma también que la celebracion del
proceso es suficiente para garantizar la prevencion sin precisar la imposicion de la pena, pues asegura que la persona ha
infringido normas penales (idem, p. 408).

129 Hay pluralidad de posiciones sobre el fundamento de la culpabilidad. Por ejemplo, la tesis de la culpabilidad como juicio
sobre la actitud interna juridicamente desvalorada de Gallas; la culpabilidad por el caracter de Engisch; el poder individual de
actuar de otro modo de Welzel; el concepto social de culpabilidad de Jescheck que responde al baremo de la persona media
por entender que el libre albedrio individual es indemostrable; concepciones de signo preventivo general que comprenden el
juicio de culpabilidad como una imputacion de responsabilidad desde perspectivas funcionales en Jakobs, Schiinemann,
Gimbernat Ordeig (muy préximo Mir Puig); o tesis mixtas como la de Roxin, que parte del dato psicoldgico de la capacidad
de autoconduccién como propiedad comun de las personas en situaciones normales para imputar la accesibilidad a la llamada
de la norma, recurriendo a la “responsabilidad” como supra-categoria que abarca la culpabilidad y la necesidad preventiva de
pena como elementos del castigo y, a su vez, de autolimitacion reciproca. Particularmente destaca Silva Sanchez que en la
concepcidn de la culpabilidad del finalismo de Welzel puede verse, como fin de la pena, en parte una concepcion funcional
orientada a la obtencion de una actitud de fidelidad al Derecho, precedida de una culpabilidad preexistente (conf.
Aproximacion... (1992), pp. 408-409 y notas 420-421 al pie).
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normativa, con consideraciones preventivas y de garantias. En definitiva, Silva Sanchez postula
un concepto de culpabilidad desde la perspectiva de la exigibilidad%.

Por otra parte, en las causas de exculpacion se produce una disminucion del contenido de
injusto penal del hecho, asimilandolas Silva Sanchez a situaciones de justificacion incompletas.
Dejando de lado las situaciones de motivacion anormal, en algunos casos de estado de
necesidad la diferencia entre justificacion y exculpacion es de grados, vinculada a razones que
presuponen determinado contenido de valor del hecho como el interés preponderante, la
adecuacion de medio a fin, entre otros. Estas diferencias, en casos limite, pueden generar la
existencia de causas de exclusion del injusto en el &mbito de la antijuridicidad, en lugar de la
culpabilidad®3!,

Otro aspecto de la operatividad de la norma secundaria en la sancionabilidad seria la
imputacion ex post del resultado lesivo o la puesta en peligro del bien juridico, que no afecta la
prohibicion penal del comportamiento. La vision de Silva S&nchez de la sistematicidad de la
norma penal en las categorias de injusto y punibilidad es propia de una concepcion imperativa
de la norma de conducta (minoritaria). La postura contraria concibe a la norma penal como
norma de valoracién (dominante), en la cual la lesion o peligro es parte de la antijuridicidad del
hecho y el punto de partida del andlisis del injusto!®2. Sin embargo, el resultado no refiere sélo
atipos de resultado material. Posicionar a este fuera del injusto desempefia una funcion politico-
criminal y dogmatica, sin asociarse a un delito de peligro. En todas las clases de tipos es posible
distinguir entre una perspectiva ex ante (riesgo de realizacion del tipo) y ex post (realizacion
del tipo). Los delitos de resultado implican la imputacion objetiva del resultado a la conducta,
no siendo objeto del dolo ni de los errores, perteneciendo sus reglas al &mbito de la norma
secundaria como condiciones de sancionabilidad. Al entender de Silva Sanchez, la causalidad
e imputacion objetiva no son referencia del dolo. Su produccion no depende en si de la persona,
sino que esta atado al azar. En esa medida, esta fuera del &mbito de las normas primarias porque
se trata de un objeto inidoneo. El objeto exclusivo del dolo estd ex ante circunscripto a la
conducta peligrosa para bienes juridicos. La falta de resultado no afecta al merecimiento de
pena (el injusto), sino a la necesidad de pena, que disminuye o se elimina (dimension
garantistica). Por ejemplo, la ausencia de resultado en los tipos imprudentes determina la

exclusion de la necesidad de pena y en los tipos dolosos la imposibilidad de sancionar por

130 Conf. Aproximacién... (1992), pp. 410 y ss. Aclara que en la vida social nos atribuimos reciprocamente libertad, por lo
estima que la exclusion de responsabilidad no requiere pensar que la persona ha obrado sin libre albedrio. El grado concreto de
exigibilidad resulta de la conflictiva relacién de necesidades preventivas de mayores niveles de exigencias y de argumentos
garantisticos, utilitarios y de intervencion minima que inciden en su reduccion. Son variables histdricas, dependientes de la
evolucion politica y las ideas (idem, notas 423 y 429 al pie de pp. 410 y 413).

131 {dem, pp. 414-415.

132 {dem, p. 416 (consultar nota 434 al pie).
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consumacion. El resultado es prueba de la peligrosidad de la conducta prohibida ex ante,
adquiriendo la imposicion de la pena abstractamente prevista mayor legitimacion preventiva y
de realizacion de los fines del Derecho penal'®. No obstante, en la lesividad ex post debe
analizarse si concurrieron resultados salvadores (conducta justificada). En este sentido, el valor
de resultado no puede ser ajeno a la consciencia de la persona. Si se produce por azar deja
inalterado el injusto del hecho, disminuyendo sélo la necesidad de pena por un injusto sin
lesividad por una analogia estructural con la tentativa inidonea en el nivel de la norma

secundaria®®*.

I11.6. Recapitulacion. La preferencia por un concepto de norma penal como directiva de

conducta para legitimar el injusto penal.

Un injusto penal proyectado desde la teoria de las normas tiene la ventaja de aportar
razones para la legitimidad del delito y de la pena. EI fundamento de imposicién de esta puede
anclarse en la proteccién de bienes juridicos o en la norma en su dimension imperativa como
determinacion de la conducta adecuada que debe seguir la persona en cumplimiento de la
expectativa que encierra su contenido. La primera opcion se vincula caracteristicamente a la
denominada norma de valoracién que sell6 la orientacion del causalismo y del finalismo. Este
altimo, a pesar de concebir un injusto personal, estuvo influido necesariamente por el resultado
ex post que atribuye mayor intensidad en el juicio de culpabilidad y la punibilidad. La segunda
opcidn se asocia a la denominada norma de determinacion, cuya operatividad el causalismo
valorativo de Mezger usualmente asociaba al juicio de reproche de culpabilidad, pero que en
planteamientos como los de Sancinetti, Silva Sanchez o Robles Planas resulta decisivo ya ex
ante para la configuracion del juicio de ilicitud en la antijuridicidad.

Las observaciones criticas hacia planteamientos como los de Mafialich y Kindhduser se
explican por intentar disociar entre la norma de conducta y las reglas de imputacion a la
Hruschka, ubicando al resultado como propiedad de la antinormatividad constatable ex post,
quitando el contenido de directiva ex ante de la norma de conducta que se refleja en la

antijuridicidad. De este modo, resulta metodolégicamente plausible aquellos planteamientos

133 Conf. Aproximacion... (1992), pp. 417 y ss. La imputacion del resultado debe guardar una relacién de sentido con la
conducta peligrosa mediante un juicio ex post que confirme el sentido del hecho segin el juicio ex ante. En los delitos de
resultado tal relacion surge de la causalidad. Si es imposible su constatacidn, se determina con arreglo a leyes de probabilidad
y a criterios normativos de imputacion objetiva. La incognita es si la realizacion del riesgo en el resultado exige siempre la
constatacion de la relacion de causalidad (idem, notas 446-447 al pie de p. 418).

134 [dem, p. 420.
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que distinguen entre norma de conducta y de sancién (v. gr. Silva Sanchez, Robles Planas),
interpretando que en ambas recaen consideraciones preventivas y de politica criminal, pero sélo
en la primera se encuentra la dimension de deber que caracteriza al fendmeno del Derecho
penal.

Es posible defender una concepcion de la norma penal como norma imperativa cuya
funcion sea motivar a las personas a actuar de acuerdo con el valor social que encierra su
respeto. La infraccion de la norma penal presupone la infraccion de un deber, que en el esquema
presentado por Silva Sanchez se ubicaria dentro del concepto de norma como directiva de
conducta para imputables e inimputables, que operaria como norma de determinacion de la
conducta a la Kaufmann. En lo tocante a la tentativa, esta se definiria como vulneracion en el
comienzo de ejecucion de una norma de conducta primaria por el hecho contrario a la
competencia de una persona, en tanto ciudadana portadora de roles determinados bajo los cuales
la norma se materializa como expectativa de conducta prohibitiva o de mandato que constituye
el comportamiento requerido. De ser esto acertado, el fundamento material del injusto de la
tentativa se distinguiria de la consumacion por vulnerar de forma absoluta la norma penal

debido al incumplimiento del deber primario y el no ejercicio del desistimiento®*®.

135 Esto Gltimo recibira un tratamiento explicativo y ampliado en los Capitulos V' y VII.
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IV. ¢(QUE INTENTA PROTEGER EL INJUSTO JURIDICO-PENAL?

Como vimos en el capitulo anterior, la investigacion esta vinculada a la cuestion de fondo
que demarca el devenir del analisis dogmatico del delito tentado y consumado. Hay ciertas
conductas humanas cuyo cumplimiento exige coactivamente el Estado para alcanzar una
convivencia humana pacifica entre las personas que integran una sociedad determinada.
Usualmente esta actuacion estatal se denomina ius puniendi. Detrés de esta prerrogativa existe
la confrontacion de dos modelos sobre los fines de prevencién del Derecho penal y la
constitucion del injusto penal culpable. Sancinetti indica que el sistema de la teoria del delito
adopta configuraciones diferentes segun cudl sea el concepto de norma que se adopte como
base?. Siguiendo a Alcacer Guirao, las visiones en disputa en el fondo se entrelazan con la forma
de concebir el injusto penal como modelo genérico en funcion de los fines del Derecho penal.
Estas serian dos: la «proteccion de bienes juridicos» o la «proteccion de la vigencia del
ordenamiento juridico». De la oposicion de estos emanan dos formas de legitimacion del injusto
punible: la «lesién de bienes juridicos» o la «lesion del deber impuesto por la norma de
conducta». Cada una arroja particulares consideraciones sobre la tentativaZ.

La Optica de proteccion de bienes juridicos es esencialmente preventiva. Busca conservar
estados u objetos del mundo exterior positivamente valorados como bienes juridicos. Aqui las
normas se entienden dirigidas a la regulacion de acciones susceptibles de lesion causal de
aquellos estados. La funcidn de la norma de conducta se orienta a acciones futuras a través de
su mensaje coercitivo: la amenaza de sancion. Dado que la lesion del bien es irreparable, la
sancion penal opera teleoldgicamente como refuerzo al mensaje directivo de la norma de
conducta.

La otra vision considera que el Derecho penal tiene por funcion proteger el ordenamiento
juridico. Se aparta de un concepto concreto de bienes juridicos para abarcar una generalidad de
situaciones inscriptas en la norma de conducta, que las protege contra el debilitamiento de su
vigencia factica mediante el refuerzo de su validez normativa. Las acciones contrarias a estas
se interpretan con alcance y repercusion psico-social y comunicativo-simbodlica. De esta
manera, la imposicion de una pena (sancién) tiene por funcion restablecer la vigencia normativa

puesta en duda. El papel de la sancion penal es esencialmente reactivo ante el hecho cometido,

! Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 17-18. A la par de esta afirmacion, Silva Sanchez manifiesta que «un concepto juridico-
penal de injusto deberia tener alguna relacién con una determinada concepcion previa acerca de la norma, que el injusto -de
algin modo- negaria» (conf. ¢Adiésa un concepto unitario (2014), nota 22 al pie p. 5).

2 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), p. 13.
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por el dafio simbdlico creado por el comportamiento contrario a lo ordenado por la norma. Es
un mecanismo de proteccion autorreferencial: el sistema (Derecho) no regula directamente el
entorno (bienes juridicos), sino que se autorregula a si mismo mediante la pena (se estabiliza).
La primacia teleoldgica del modelo se centra en la imposicion concreta de una pena que refuerza

a la norma de conducta infringida®.

IV.1. El modelo de proteccion de bienes juridicos. Formulacion y criticas.

Desde Binding, el Derecho penal se ha desarrollado bajo la idea de proteccion de bienes
juridicos. Sin embargo, el origen de la teoria del bien juridico es mayoritariamente atribuido a
Birnbaum, alrededor del afio 1834*. Las acciones que vulneran o ponen en peligro a ciertos
intereses esenciales como la vida, la libertad, la propiedad, etc., en una sociedad determinada,
son legalmente amenazadas con pena y convertidos en bienes juridicos®. Pawlik afirma que
aquella teoria poseia un potencial critico exiguo, pero constituyo la transicion al pensamiento
positivista, convirtiendo el concepto de bien juridico como un puente entre las normas y las
circunstancias existentes en el mundo exterior®. El delito era definido como la “infraccion
culpable de la norma conminada con pena”, y el bien juridico un valor para la comunidad
juridica como condicidn para su vida, cuya decision competia al o la legislador/a. La teoria del
bien juridico en Binding, desde el prisma de la desobediencia contra el mandato de la norma,

jerarquizaba el valor de los bienes y la lesion del bien era el nicleo de la desobediencia’.

3 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 258-259.

4 Pawlik recuerda que Binding se valid la teoria de Birnbaum, que aquel habia explicitado en el articulo “Sobre la necesidad
de una lesién del derecho para el concepto de delito” (publicado en 1834). En efecto, este criticaba a la teoria de la lesion del
derecho de Feuerbach por la equiparacion de delito y contravenciones en una misma categoria. Concebia que delito es “toda
lesiéon o puesta en peligro imputable a la voluntad humana de uno de aquellos bienes que deben ser garantizados a todo el
mundo y de manera uniforme a través de la violencia estatal”. Con esto pretendia encontrar un patron supra positivo sobre los
limites de la penalizacion del legislador, rechazando planteamientos de tinte estatal-utilitaristas (conf. Pawlik, M., El delito,
¢lesién de un bien juridico? (2016) (2), InDret Penal, pp. 2-3). Roxin sefiala que la cuestion que el concepto de bien juridico
surgio en el siglo X1X un contenido liberal y limitador de la punibilidad es tan discutida como la conexion que frecuentemente
se afirma que existe entre la teoria del bien juridico y el Derecho penal de la Ilustracion, esforzada en restringir la punibilidad
a los “dafos sociales” y la exigencia de impunidad de las meras infracciones contra la moral (conf. Derecho Penal (1997), p.
55, nm. 8; ver ademas Jakobs, G., ¢Proteccion de bienes juridicos? Sobre la legitimacion del Derecho penal, Buenos Aires,
BdeF, 2020, pp. 43-44).

5 Conf. Bacigalupo, Derecho Penal (2016), pp. 43-45 nm. 38. Jakobs menciona que tales objetos pueden llamarse
razonablemente bienes pues son situaciones valoradas positivamente y ‘buenas’ para quien la valora (conf. Derecho Penal
(1997), p. 45, nm. 3).

6 Silva Sanchez expresa que los conceptos socioldgicos de bien juridico tienen como leit motiv la separacion de Moral y
Derecho. Construyen ciertamente una teoria de las condiciones positivamente valoradas que merecen proteccion juridica -a
partir del criterio de la dafiosidad social-, pero el concepto es basicamente formal (conf. Aproximacion... (1992), pp. 269 y
318).

7 Conf. Pawlik, El delito, ¢lesion de un bien juridico? (2016), p. 3. Sancinetti indica que surgid por el fracaso de la teorfa de
las normas de Binding orientada por la teoria de los imperativos (conf. Teoria del Delito... (1991), p. 21).
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Roxin sefiala que bien juridico es el ideal que se incorpora en el objeto de ataque, que es
lesionable dafiando los respectivos objetos individuales con la accidn, distinguiendo el bien
juridico del objeto de la accion®. Por ejemplo, en el hurto (art. 162 del Codigo Penal argentino),
la cosa ajena mueble sustraida es el objeto de la accion, pero el bien juridico protegido es la
propiedad a través de la posesion.

Segun Roxin, la idea de proteccion de bienes juridicos deduce limites para el ius puniendi.
De alli que no protegen ningun bien juridico las amenazas penales arbitrarias, que establecen
finalidades puramente ideoldgicas o morales, que crean desigualdades injustificadas entre las
personas 0 imponen penas a la expresion de opiniones®. Sin embargo, se denuncia la falta o
nula de capacidad de la teoria para limitar el uso del Derecho penal porque practicamente todo
interés, finalidad o funcion del sistema social se puede considerar un bien juridico®.

En el mismo sentido parecen ir otros. Por ejemplo, Zaffaroni critica abiertamente el
concepto de bien juridico tutelado catalogandolo de falso e indicando que es incompatible con
el caracter fragmentario de la legislacion penal y su caracter sancionador. Denuncia que la tutela
penal es producto de una alquimia juridico-penal: del concepto de bien juridico lesionado al de
bien juridico tutelado. No obstante, es un concepto I6gicamente necesario del que no se puede
prescindir para dar sentido a la prohibicion. Advierte Zaffaroni que si se pretende su supresion
se oculta a otro bien y titular: el Estado, la voluntad general o la mera vigencia de las normas,
que no suprime el bien juridico, sino que reduce todo a uno: el poder. La proteccion o tutela es
anterior e independiente de la ley penal. Esta no crea bienes juridicos, sélo exige su lesion como
requisito del ejercicio del poder punitivo, puesto que los bienes juridicos estan en el Derecho
constitucional, internacional, civil, administrativo, etc. EI Derecho penal solo seleccion y
tipifica algunas conductas lesivas. Sefiala por esto que la idea de bien juridico penalmente

tutelado invierte el concepto de bien juridico liberal, abriendo una criminalizacion ilimitada de

8 Conf. Roxin, Derecho Penal (1997), pp. 62-63 nm. 24.

9 Conf. Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 44 nm. 38; Roxin, Derecho Penal (1997), pp. 52y ss.

10 Conf. Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 44 nm. 39; Silva Sanchez, Aproximacién... (1992), p. 268; Jakobs, Derecho
Penal (1997), pp. 45-46 nm. 4. Este ultimo indica que se confunde indebidamente como perturbacion la lesién al bien al
comportamiento imputable junto con las fuerzas de la naturaleza y el comportamiento humano no evitable. Profundiza esta
critica, afirmando: “[...] el Derecho penal no cumple la funcién de garantizar la existencia de dichos bienes en todo caso, sino
s6lo frente a ataques de determinada clase. Si el fundamento de esta abstencidn se impusiese al Derecho penal desde fuera,
seria adecuado llamar bienes juridico-penales a objetos de la clase mencionados por si mismos o por su utilidad para personas
0 para la sociedad, pues se sefialaria juridico-penalmente una proteccion amplia que se limitaria a determinadas formas de
ataque s6lo por motivos ajenos al Derecho penal. Con este modo de entender, sin embargo, toda destruccion de un bien en el
sentido indicado, suceda como sea, debe ser una perturbacion penalmente relevante [...].” (conf. Jakobs, G., ¢ Qué protege el
Derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma? (Titulo original: Was schiitz das Strafrecht: Rechtsgtter oder
Normgeltung?, traduccién de Manuel Cancio Melid), Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 2008, pp. 14-15). Asimismo,
sostiene que “[...] Es importante para Binding la clasificacion de los bienes: ellos son constituidos por un juicio de valor de la
comunidad juridica: el bien juridico es siempre bien juridico de la colectividad, aunque parezca individual. [...] La teoria de
Binding constituye la tentativa de proporcionar un soporte teérico para una comprension del derecho orientado por la sociedad
[...] reconoce ampliamente el derecho no legislado y se aproxima asi al entendimiento de una autorreglamentacion social [...]”
(conf. Jakabs, ¢ Proteccion de bienes juridicos? (2020), p. 47).
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tipos penales, con la maxima “donde hay lesion debe haber un delito”, en lugar de “donde hay
un delito debe haber una lesién” (que seria lo correcto). Segun Zaffaroni, desde la perspectiva
de limitacion del poder punitivo, el bien juridico es la relacion de disponibilidad de una persona
con un objeto, no en el objeto mismo**. Sin embargo, contradictoriamente indica:

“[...] lalesividad se comprueba constatando la afectacion (por dafio o por peligro cierto) del bien
juridico en forma significativa, pero también constatando que se trata de un bien juridico, o sea que su
afectacién esta prohibida por la norma, lo que no sucede cuando otras normas recortan o limitan el
alcance prohibitivo de la norma deducida del tipo aislado [...].”*2.

Por su parte, Roxin distingue entre Derecho penal en sentido formal y en sentido material.
Estipula que el primero es la serie de preceptos que regulan normativamente la infraccion de
mandatos o prohibiciones sancionada mediante penas o medidas de seguridad. En cambio, el
segundo seria un concepto previo, que al legislador suministra criterios politico-criminales
sobre los cometidos del Derecho penal, como la proteccion subsidiaria de bienes juridicos®®.
Vale decir, tiene que asegurar determinados bienes previamente dados, lo que tradicionalmente
ha implicado la restriccion sustancial de la punibilidad (exclusién del Derecho penal) en dos
sentidos: las meras inmoralidades y las contravenciones®.

Tomando una perspectiva de proteccion subsidiaria, Roxin deriva tres criticas a las
definiciones tradicionales de bien juridico. Primero, no es posible limitarse a bienes
individuales porque también deben protegerse bienes de la comunidad, cuya lesion merece
pena. Por ejemplo, la moneda, la administracion de justicia, etc. Segundo, si los sentimientos o

concepciones valorativas generales se reconocen como bien, se esta imponiendo a las

11 Conf. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal (2005), pp. 368-369; Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 44 nm. 38-39; Robles
Planas, Dogmética de los limites... (2015), pp. 31-32. Silva Sanchez es critico al referir que no son idénticos el objeto de
proteccidn del Derecho en general y penal en particular. Una concepcidn del Derecho penal como mero refuerzo sancionatorio
de normas de otros sectores carece de sentido. El Derecho penal dispone de normas primarias propias. Lo que hace «penal»
una infraccion no es la sancién con pena, sino determinadas caracteristicas materiales de la infraccion. Si al Derecho en su
conjunto le competen funciones de proteccion social, s6lo podré intervenir en casos que concurra dafiosidad social. En cambio,
la referencia personal, lo individual y otros requisitos derivados de la idea de proporcionalidad, deben estimarse especificos del
bien juridico-penal (conf. Aproximacion... (1992), pp. 275-276).

12 Sancinetti sostiene que Zaffaroni parte de una nocion de bien juridico convencional, identificada con el objeto (fisico) de
proteccidn, que no logra admitir que se agota en la legitimacion de la norma que da fundamento al tipo penal (conf. Teoria del
Delito... (1991), nota 43 al pie de pp. 372-373). Pawlik critica a la teoria del bien juridico por la afinidad connatural con el
criterio del peligro. Si el fin es el mantenimiento de bienes juridicos, las puestas en peligro deben ser evitadas. Autor/a seria
todo/a aquel/la que puede causar peligro para el bien juridico. Bajo esta l6gica expansiva pierde legitimidad el mandato de
comportamiento reforzado con pena como medida idénea y necesaria de contencion del peligro. Por ejemplo, en los delitos
omisivos la légica de optimizacién del universo de bienes obligaria a emprender conductas salvadoras a quienes sean capaces
de auxiliar, lo que -al contrario- evita la teoria de los deberes de garante (conf. El delito, ¢ lesién de un bien juridico? (2016),
pp. 8-9).

13 Jakobs lo sintetiza afirmandoque no esta permitida la intervencion penal si el efecto se puede alcanzar mediante otras medidas
menos drasticas (conf. Derecho Penal (1997), p. 61, nm. 27).

14 Conf. Roxin, Derecho Penal (1997), p. 41, nm. 1-2, y pp. 52-53, nm. 2 y ss. Su pretension es vincular el caracter de dltima
ratio de la politica social del Derecho penal como medida protectora disponible cuando fallen otros medios sociales, con su
naturaleza fragmentaria que limita la proteccion a una parte de los bienes juridicos, a concretas formas de ataque, lo cual se
desprende del principio de proporcionalidad. Estas caracteristicas y principios funcionan como directrices politico-criminales
(idem, pp. 65y 67, nm. 28 y ss.).
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concepciones morales dominantes como bien juridico colectivo®®. Tercero, es dificil delimitar
hechos punibles y contravenciones por medio de un concepto de bien juridico preconcebido.
Hay contravenciones que menoscaban bienes juridicos preexistentes de las personas, y delitos
economicos, tributarios y ambientales creados s6lo por necesidades estatales®®.

En consecuencia, desde una perspectiva metodoldgica, el bien juridico es s6lo una forma
sintética de pensamiento del sentido y fin de las normas del Derecho penal. La Unica restriccion
previamente dada para el legislador se encuentra en los principios de la Constitucion'’. Un
concepto de bien juridico politico-criminalmente vinculante debe derivar de los cometidos
plasmados en esta. En virtud de esa idea, Roxin define al bien juridico como circunstancias
dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un
sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema, abarcando a estados previos al Derecho y a deberes de
cumplimiento de normas creadas por este, afirmando que no se trata de una concepcién
estatica'®. A partir de este concepto postula algunas consecuencias: las conminaciones penales
arbitrarias, finalidades puramente ideoldgicas, punicion de las opiniones y los preceptos penales
gue crean o aseguran la desigualdad entre seres humanos no protegen bienes juridicos; tampoco
lesionan bienes juridicos las inmoralidades®®. Por otro lado, enumera ventajas: estar abierto al

cambio social y progresos cientificos -por ejemplo, los delitos relativos a pornografia-,

15 Jakobs expresa: “[...] un legislador que no esté persiguiendo la opresion [...] nunca protegera la moral per se, sino, en todo
caso, determinados contenidos cuando la sociedad los necesite para su mantenimiento o los crea necesitar, pudiéndose decir
sin que ello sea forzado -por razon de esa necesidad- que esos contenidos son un bien [...].” (conf. ;Qué protege el Derecho
penal... (2008), pp. 37-38). En una sociedad democratica, la imposicion de la moral colectiva como bien juridico genera que
el reproche de culpabilidad vulnere el mandato de neutralidad, exigiéndole a la persona cualidades extra-juridicas y una moral
patriética como deber de respeto (conf. Kindhéuser, La fidelidad al Derecho... (2011), pp. 90y ss.).

16 Conf. Roxin, Derecho Penal (1997), p. 54, nm. 5-6.

7 Interesante es el planteo de Silva Sanchez de concebir a la Constitucién como continente de la proteccién de principios
fundamentales de limitacidon racional de la intervencion penal frente a la democratizacion del proceso penal y el riesgo de
avance del populismo penal -a veces de la mano del derecho internacional- que aleja del ideal expresivo de reduccion de la
violencia dentro del fendmeno penal (conf. Malum passionis (2019), pp. 29-65).

18 Conf. Roxin, Derecho Penal (1997), pp. 55-57 nm. 9 y 15. Jakobs lo sintetiza desde una perspectiva funcional: “[...] no
cualquier objeto de regulacion de una norma es un bien juridico, sino solo aquél que ha de desempefiar alguna funcién para la
sociedad o para uno de sus subsistemas, incluido el ciudadano [...]”, aunque reconoce que no resuelve el problema de qué
funciones deben reconocerse juridicamente legitimas, punto débil inherente a todo concepto de bien juridico (conf. Derecho
Penal (1997), p. 52 nm. 15). Segun Kindhduser, los bienes juridicos serian las condiciones de autonomia comunicativa
protegidas por la norma juridico-penal, que se fundamentan en determinadas propiedades de personas, cosas o instituciones
que posibilitan o aseguran la participacion libre e igual en el entendimiento normativo (conf. La fidelidad al Derecho... (2011),
p. 111).

19 pawlik indica que todo bien, juridico o no, expresa una determinada moralidad, y que los bienes y las moralidades son
categorias intercambiables, cuya contraposicion fracasa desde un comienzo, pero si puede cuestionarse la moralidad sobre la
que se asientan los bienes. No hay una frontera de validez general, atemporal, entre lo «meramente inmoral» y lo «relevante
juridico-penalmente». Su delimitacion representa una manifestacion complementaria del desarrollo general politico, econémico
y moral. Por ejemplo, Wolff en 1736 afirmaba que se debia castigar el desprecio y descuido del servicio religioso porque la
justicia en comunidad no se podia sostener sin la religion; en el siglo XVIII todo Estado que osaba renunciar a la fuerza
integradora de la religion corria riesgo. Entonces el concepto de bien juridico despojando de contenido liberal, definido por
oposicidn a la inmoralidad, entraria en juego cuando se han resquebrajado las representaciones de la moral por transformacion
de las condiciones sociales, reduciéndose a la necesidad de comprobar si lo que goza de proteccion juridico-penal posee
realmente valor como estado valioso, que no necesita en si referencia al concepto de bien juridico (conf. El delito, ¢lesion de
un bien juridico? (2016), pp. 6-7 y nota 36 al pie).
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proporcionar criterios de enjuiciamiento para legislar y aplicar el derecho para los preceptos de
la Parte Especial; hacer visibles los problemas limite del ius puniendi y lograr dar una solucién
racional a estos, como la punibilidad de actos preparatorios o el castigo de meras
manifestaciones de la actitud?°.

Pero Roxin reconoce debilidades de la concepcion del injusto como proteccion bienes
juridicos. Primero, que solo es suficiente una puesta en peligro, no necesariamente una lesion,
para la punibilidad. Por ejemplo, en los delitos de peligro concreto y abstracto, los bienes
juridicos protegidos (integridad corporal, vida, patrimonio, libertad, etc.) no se mencionan en
el respectivo tipo penal, sino que constituyen el motivo para su creacion?!. Segundo, la menor
capacidad del Derecho penal de limitar la punicion ante los modernos riesgos de la vida con la
tradicional teoria del bien juridico??. Tercero, el fendmeno de la criminalidad organizada suscita
la disyuntiva de sacrificar garantias esenciales del Estado de Derecho para adoptar un Derecho
penal preventivo, sin subsidiariedad, con garantias y procedimientos menos exigentes, a la vez,
con sanciones menos intensas, a mitad del Derecho penal nuclear y contravencional®, o
mantener un Derecho penal ajustado a la idea de Estado que adapta estructuras de imputacion
especificas para -por ejemplo- las personas juridicas?*. Cuarto, reconoce que el concepto se

describe de modo diverso y es frecuentemente vaga su operatividad para elaborar un concepto

20 Conf. Roxin, Derecho Penal (1997), pp. 56-57 nm. 10 y ss., y pp. 58-59 nm. 16 y ss. La proteccion de valores de la accion
y de la actitud interna, cuya lesidn no tiene referencia alguna a un bien juridico, esta vedada, salvo normas morales elementales
cuya observancia es precisa para evitar consecuencias socialmente nocivas (idem, pp. 60 y 63 nm. 23 y 25). Kindhauser
explicita que las normas de consenso generales son normas constitutivas de nuestra forma de vida (prohibicion del homicidio
o0 de la violacion), que practicamente impiden la admisibilidad de un error de prohibicion (conf. La fidelidad al Derecho...
(2011), p. 105 y nota 78 al pie).

2 Conf. Derecho Penal (1997), p. 60, nm. 23. Para este planteamiento por definicion la tentativa no produce la lesion del
objeto de la accidn, no esta en contradiccion con el bien juridico, pero requiere como presupuesto que la accién esté dirigida
por su tendencia objetiva o subjetiva a la lesion. Desde luego, la ampliacion del Derecho penal al terreno de la puesta en peligro
produce reparos porque conduce a incriminar el campo previo (la célebre identificacion en los delitos de peligro de la tentativa
de la tentativa), resultando los bienes cada vez mas inaprehensibles. Roxin justifica que no se vulnera el principio de
culpabilidad si la conducta peligrosa esté descrita, y es claramente visible su referencia al bien juridico, incluso en los delitos
de peligro abstracto. No obstante, es ambivalentemente en casos limite como, por ejemplo, el “trafico con narcéticos”, refutando
que no existe responsabilidad penal por delito consumado para quien promete proporcionar drogas sin encontrar ningdn
proveedor (BGH StrV 1992, 516 y 517), pues es una conducta que de antemano refiere vagamente a un bien juridico poco claro
(la “salud publica”), incluyendo las meras declaraciones de intenciones, incompatible con una concepcion del Derecho penal
orientada al bien juridico porque se aproxima a un Derecho penal de la actitud (idem, pp. 60-61, nm. 23a).

22 Conf. Derecho Penal (1997), p. 61 nm. 23b. La respuesta que ofrece parece insatisfactoria en funcién de sus ideas. Luchar
contra el riesgo mediante la pena, preservando la referencia al bien juridico y los principios de la imputacion, sélo cuando las
decisiones sobre el riesgo puedan atribuirse individualmente de modo justo, y si esto no es posible el derecho penal debe
abstenerse de intervenir. La insatisfaccion viene dada ante el fendmeno de la criminalidad organizada y las nuevas concepciones
del riesgo, donde los agentes fundamentales no son sujetos individuales, sino grandes organizaciones despersonalizadas.
Enfrentar esto con la metodologia tradicional de la dogmatica juridico-penal implica un campo de posibilidades de mayor
crecimiento desde el lado contrario.

23 _a idea de un modelo de Derecho penal preventivo la matiza Silva Sanchez con la concepcion de un derecho penal de tres
velocidades (conf. Aproximacion... (1992), pp. 311y ss.).

24 Conf. Derecho Penal (1997), pp. 61-62 nm. 23b ss. Puede entenderse constitutivo del Derecho penal nuclear -Derecho penal
en sentido estricto- la reduccion a delitos tradicionales, con garantias fuertes para legitimar las penas (conf. Kindhéuser, La
fidelidad al Derecho... (2011), p. 105 y nota 78 al pie).
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material de delito, resaltando su fundamento inseguro y el consenso relativo sobre su
cometido?.

En concordancia con Roxin, resalta Robles Planas la escasa capacidad de rendimiento del
concepto de bien juridico para operar sobre los limites de las prohibiciones y mandatos, dada
su elevada dosis de circularidad conceptual®®. Jakobs agrega otras observaciones sobre la
concepcion tradicional de bien juridico. Primero, no se concibe un orden formal entre
individuos singulares o una sociedad sin miembros, hay que establecer quién es favorecido por
la funcion protectora: la persona -vida, libertad, patrimonio, etc.- o el Estado -seguridad, orden
publico, etc.-, 0 ambas a la vez. Segundo, la dafiosidad social de la conducta no se corresponde
necesariamente con la desvaloracién del comportamiento lesivo para los bienes que necesitan
proteccién, pues el limite de lo socialmente adecuado es objetivamente arbitrario, con la
posibilidad que existan bienes privados con proteccion publicay bienes publicos con proteccion
penal. Tercero, no especifican de quién es la capacidad para disponer de un bien, si recae sobre
la persona singular -por ejemplo, en la propiedad, la idea liberal que el egoismo garantiza su
empleo Optimo para la vida econémica-, o es estatal cuando los bienes sirven para la generalidad
y requieren una gestion coman?’.

El bien juridico esta siempre vinculado a una norma que establece un precepto de
conducta, que lo define materialmente. Justamente la categoria de delito sanciona la no
observancia del comportamiento exigido. Se puede entrever esta observacion cuando
Bacigalupo asume que las normas penales son el objeto de proteccion, a la vez que plantea que
en la Constitucion estan los limites del Derecho penal para sancionar acciones peligrosas en
infraccion de normas penales que protegen ciertos intereses?®. Paraddjicamente, Roxin termina
asumiendo una postura mixta cuando define la tentativa como creacion de un peligro a través
de medios materiales, enjuiciado ex ante sobre la base de la representacion del autor o de la

autora, proxima a la realizacion tipica, que implica -subsidiariamente- la infraccion de la norma

% Conf. Derecho Penal (1997), pp. 70-71, nm. 38. Pawlik resalta la unidimensionalidad del pensamiento del bien juridico
como defecto congénito, que reduce la legitimacion de las normas penales a si un tipo penal es merecedor de proteccion,
privando de legitimidad a otras que persiguen intereses no dignos de proteccion seguin los convencimientos que imperan en
una sociedad. Que existan intereses merecedores de proteccidn no dice nada sobre qué manera y con qué medios debe hacerse.
Ademas, se remarca que no tiene en cuenta que la proteccion penal afecta los intereses de la potencial victimay, a la vez, del
resto de las personas porque la norma prohibitiva limita la libertad de actuacion. Por esto sefiala que el concepto de bien juridico
es ajeno a toda consideracion sobre la nocidn de competencia, que legitima la proteccion juridico-penal (conf. El delito, ¢ lesion
de un bien juridico? (2016), p. 7).

26 Conf. Dogmatica de los limites... (2015), p. 33.

27 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 48-49 nm. 9 ss., p. 52, nm. 15 y pp. 56-57 nm. 22 y ss. Los riesgos que haya de
soportar un bien en el contacto social no pueden ser deducidos de los bienes que se insertan en este. No se puede proteger a un
bien contra todos los riesgos, sino solo contra aquellos que no sea consecuencia necesaria del contacto social permitido. Para
calificar de lesion del bien juridico, el alcance de la proteccion (dafiosidad social) debe afiadirse al bien o institucion desde
afuera, solo posible si se conocen los limites del orden social (idem).

28 Conf. Derecho Penal (2016), pp. 45-46 nm. 41-42.
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préxima al tipo que constituye una perturbacion del Derecho?. El planteamiento muestra una
dicotomia: en el delito consumado la lesion es al bien juridico penalmente tutelado y en el delito
de tentativa solo hay (jperturbacion!) de una norma préxima al tipo (¢,cual norma?). Mas claro
parece Jakobs cuando postula el nucleo de los delitos en el incumplimiento de un deber, como
negativa a comportarse conforme a la exigencia de la expectativa que encierra la norma*’.

En el fondo, quienes se posicionan en una concepcion del injusto penal satélite a la idea
de bien juridico lesionado al mismo tiempo reflejan implicitamente referencias propias de una
concepcion cefiida a la proteccion de la vigencia de la norma, con expresiones tales como
«infraccion de una norma», «peligro de infraccion», «norma prohibitiva» o «perturbacion del
derecho»®L,

Alcéacer Guirao defiende que el fin de proteccion de la vigencia de la norma es legitimo
en si mismo, pero entendido como fin dependiente del cometido primordial de proteccién de
bienes juridicos. En efecto, indica que el criterio del quebrantamiento de la vigencia de la norma
es formal y genérico, con un margen minimo de lesividad que precisa de contenido material
para la interpretacion de los tipos penales. En cambio, la concepcion de delito como lesion de
bienes juridicos centrada en el peligro para estos como criterio de relevancia penal -comprende
Alcacer- es el fundamento dptimo de punicion de la tentativa. En este sentido, el injusto de la
tentativa implica concebir a la accién que no produce un resultado lesivo. Valorativamente
supone una excepcion de la punicion de acciones lesivas como desvalor del delito consumado,
porque cualitativamente la lesidén del bien es prototipo del injusto. En consecuencia, resulta
obligatoria la atenuacion de su punibilidad. En cambio, desde el fin de proteccion de la norma,
la desvaloracion gradual tiende a diluirse. La tentativa es ya lesion de la vigencia de la norma,
es perturbacion del orden social. La diferencia con la consumacion seria de caracter
cuantitativo. La lesion del bien juridico supondria mayor acentuacién -objetivacidn, segun
Jakobs- del quebrantamiento de la vigencia de la norma, convirtiendo en facultativa la
atenuacion de la punibilidad®2.

La concepcion defendida por Alcacer Guirao contiene un fundamento de punicion de la

tentativa de doble caracter. Por un lado, apela al peligro para el bien juridico protegido que pone

29 Conf. Roxin, C., Derecho Penal. Parte General: Especiales formas de aparicion del delito, Madrid, Thomson Reuters, 2014,
pp. 434y ss.

30 Conf. Derecho Penal (1997), pp. 53-54 nm. 18.

31 Reyes Alvarado considera que debe adoptarse el quebrantamiento de la vigencia de la norma como teoria autbnoma sobre la
razdn de ser de la punibilidad de la tentativa, indicando que partidarios de las teorias objetivas, subjetivas y de la impresion
suelen complementar sus planteamientos con referencias a la infraccion de la norma (conf. El delito de tentativa (2016), p. 73).
32 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 267-268 y 283. Desde el fin de proteccion de los valores ético-
sociales de Welzel, de acuerdo con los presupuestos teleolégicos de su sistema, es el desvalor subjetivo del acto, (la
manifestacion de voluntad hostil al Derecho) el criterio de desvalor prioritario. Por esto, la tentativa inidonea supone ya, desde
el fin ético-social, un dafio para el ordenamiento no menos justificada que en el delito consumado (idem, p. 268).
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en duda la vigencia de la norma. El contenido de la expectativa plasmada en la norma es la
seguridad que los intereses (bienes juridicos) no serdn lesionados. Por otro lado, el margen
minimo de punicion lo ubica en la peligrosidad ex ante, tomando en cuenta si para una persona
racional situada en la posicion del o de la autor/a, dotada de sus conocimientos, si la accion
suponia un peligro relevante para el bien juridico, que racional e intersubjetivamente pone en
duda la seguridad en la expectativa normativa desde el fin de proteccién de la confianza en la
vigencia de las normas. A su criterio, es extendible para el merecimiento de pena de todas las
acciones penalmente relevantes®. A partir de esa base, rechaza la teoria de la prevencion
general positiva, en la vertiente de fin ético-social, de integracion o de proteccion de la vigencia
de la norma. Repudia de esta una intermediacion entre Derecho y moral, la subjetivizacion de
los criterios para la desvaloracidn de conductas y el adelantamiento de la punicion a la voluntad
manifiestamente hostil al Derecho, tutelando valores de la actitud que quebrantan el poder
espiritual del ordenamiento. No obstante, sitda en el fin de proteccion de la vigencia de lanorma
la garantia de la confianza en la validez factica de aquella para que sea respetada por los demas,
limitdndose al mantenimiento exterior de esferas personales de intereses, para conseguir un
marco de punicién menos subjetivo®.

De este modo, Alcéacer Guirao plantea que materialmente el fin de la proteccion de la
vigencia de las normas es inseparable de la proteccion de bienes juridicos, que no puede ser
realizado sin éste. EI cometido fundamental de un Derecho penal liberal no ha de ser solo
garantizar al o a la ciudadano/a que sus intereses no seran lesionados, sino proteger a estos con
la pretension de lograr una seguridad material en su indemnidad. El fin inmediato seria,
entonces, la proteccion de bienes juridicos y, mediatamente, el fin de la proteccion de la
vigencia de la norma, dependiente del primero. En esta medida, la accion quebranta la vigencia

de la norma porque lesiona un bien juridico®.

33 Conf. La tentativa inidonea (2013), p. 287.

3 [dem, p. 261. Reconoce que lo relevante no ha de ser la relacion subjetiva entre la persona y la norma, propia del finalismo,
que Jakobs rechaza expresamente, sino la relacion objetiva entre la accion del autor o de la autora y el efecto quebrantador de
la vigencia de la norma en el entorno social. Destaca que la concepcién normativa de persona con roles sociales asignados de
Jakobs, esta posee una esfera de organizacion privada que, mientras no conlleve la arrogacion de esferas ajenas, debe ser
penalmente irrelevante, presupuesto que plasma en el sistema de imputacion del comportamiento (idem, p. 272). Kindhéauser
explica que no se puede dirigir un reproche de culpabilidad por un determinado comportamiento s6lo con fines de educacion,
de intimidacion, etc. A quien se reprocha un delito persiguiendo determinados fines, menoscaba y niega su autonomia
comunicativa. El reproche juridico-penal de culpabilidad es una reaccion formalizada, a la que se pueden vincular objetivos de
mayor alcance como la prevencion especial ofrecida como ayuda a la socializacion -no vulnera el mandato de neutralidad- o la
prevencion general que indica que el abandono del espacio de la legalidad no es aceptado por la irrogacién de un mal, lo cual
reafirma que la integracion social libre de violencia solo transcurre en el entendimiento leal. El reproche de culpabilidad y la
pena, para ser legitimos, requieren tratar al o a la autor/a como participante en un dialogo con derechos discursivos debidamente
asegurados, pues la autonomia comunicativa implica la idea de aceptar el mal de la pena como reaccion simbodlica a la
defraudacion producida por la deslealtad del comportamiento y apreciar el hecho desde la perspectiva de los y las demas (conf.
La fidelidad al Derecho... (2011), pp. 116-117).

% Conf. La tentativa inidonea (2013), pp. 261-263 y 265-267.
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Ahora bien, la posicion asumida por Alcacer Guirao no escapa a las criticas generales
sobre la idea de proteccidn de bienes juridicos. Particularmente debe observarse que, cuando
hace hincapié en la infraccion de la norma, refiere a “algo mas” que la mera lesion de un objeto
afecto por el comportamiento. Precisamente, un modo de comportamiento exteriorizado
distinto al debido, al exigido por la norma de conducta, subyace en cada mandato de accion. En
el injusto no puede equipararse y prevalecer la proteccion de bienes juridicos por sobre la
vigencia de la norma, otorgandole a esta Ultima una funcion secundaria. Jakobs remarca que la
proteccion de bienes juridicos no alcanza a explicar todos los elementos del delito, que la
equiparacion de fin de la norma y proteccion de bienes juridicos o de delito y lesion de bienes
juridicos fracasa sobre todo en los delitos con infraccion de un deber especial derivado de una
competencia institucional, pues en esos casos debe existir entre el o la autor/ay el bien juridico
una relacién positiva, una comunidad vital. Si se atiende Unicamente a la lesion de un bien, el
contenido de las expectativas especiales de comportamiento que gravan a las personas no se
puede reflejar en los deberes especiales en delitos especiales propios, o sélo es posible
incompletamente en los deberes especiales en delitos especiales impropios®®.

De manera particular Sancinetti sostiene que la fundamentacién del concepto de injusto
exclusivamente reducido al disvalor de accion no necesita dejar de lado el valor del bien
juridico. Por el contrario, sefiala que parte precisamente desde el bien juridico (juicio de valor
primario). En su concepcion, este cumple una funcién prioritaria en el concepto de ilicito, no
por el resultado efectivo, si por aquél que la decisién de accion abarcé en el contexto de la
finalidad. Reconoce que el bien juridico legitima a la norma que impone el deber, y se opone a
la idea de que legitimar el Derecho penal por medio de su funcién de proteccién de los bienes
juridicos, como garantia liberal, tiene que conducir a la consideracion del resultado de la accion,
fundando una menor punibilidad de la tentativa por el peligro corrido porque es menor al dafio
efectivo (delito consumado) para el bien juridico®. Sefiala que esto descuida que la norma de
la tentativa pretende disuadir y evitar el resultado que produce la consumacion. Se trata de la

misma norma sobre dos decisiones de voluntad idénticas, disuadidas en medida diferente®. Lo

3 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 52-53 nm. 16-17; ¢ Qué protege el Derecho penal... (2008), p. 21.

87 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 80y 111.

38 La principal consecuencia practica que asume Sancinetti en su modelo de ilicito subjetivo es la idéntica penalidad entre la
tentativa acabada y el delito consumado. La idea de que la equiparacion agrava la situacion de quien no causa una efectiva
lesion presupone infundadamente que tiende a aumentar la escala penal de la tentativa, no a reducir la correspondiente de la
consumacion. Ante esto, resalta que la diferencia actual de los marcos penales -obligatoria en el Codigo Penal argentino y
espafiol- puede constituir un exceso de punibilidad a ser corregido porque en la racionalizacién entre la tentativa y la
consumacion no puede existir ninguna diferencia de imputacion. El contenido de ilicito es idéntico (conf. Teoria del Delito...
(1991), pp. 133-134). Opuesto a esta idea, Roxin expone que el pensamiento de la infraccion de la norma a la hora de determinar
el interés en penar consecuentemente genera que la tentativa y la consumacion lo sean por igual porque en la voluntad delictiva
no existen diferencias. Pero el hecho de que la tentativa pueda ser penada mas levemente (8§ 23 11 StGB) habla en favor de que
se fundamente ante todo en el pensamiento de la puesta en peligro, acompafiando la idea de algo menos grave que la lesion
(conf. Derecho Penal (2014), p. 438 nm. 14).

71



decisivo del disvalor del resultado para el ilicito, seguin Sancinetti, es la tendencia de la voluntad
a la situacion de hecho objetiva que, ex ante, define el caracter disvalioso de la decision
contraria a la norma que pretende tener eficacia disuasoria®.

Segun Sancinetti, el bien juridico cumple la funcién de definir el disvalor de accion
contrario a la norma, en la medida que la voluntad se contrapone a este y, por medio de este, a
la norma. Afirma que s6lo mediante esta relacion de oposicion puede ser definido el disvalor
de accion®. Asimismo, ubica el valor objetivo del bien juridico proporcionado por la norma de
valoracion en la accion tipificada, que pretende proteger mediante la disuasion -requisito de
legitimacion politica del Derecho penal, descartando consecuencias necesarias sobre el caracter
constitutivo del disvalor de resultado. Solo cuenta el disvalor de accién como decision de
voluntad. Unicamente puede disuadir una decision de accion. Si el resultado cumpliese una
funcidn en el ilicito no podria derivarse de la norma que debe disuadir, pues el contenido de
esta se cumple o se infringe con un acto de voluntad®!,

Recapitulando, la teoria del bien juridico no es un modelo de fundamentacion adecuado
del injusto. Como afirmaba Welzel, el Derecho penal no sirve para proteger piezas de un museo.
Una vez lesionado el objeto del bien juridico no puede ser reparado. Los valores sociales que
pretenden encerrar dentro de la conformacion del bien juridico son, mas bien, necesidades
sociales que se expresan en funciones que deben sustentarse o garantizarse para asegurar el
éxito de la convivencia en una comunidad. La norma penal, no el bien juridico, precisamente
tiende a brindar esa garantia para el funcionamiento de instituciones sociales nucleares.
Particularmente, Sancinetti admite que detrds de la idea de proteccion de un bien juridico
subyace una norma de conducta, un mandato de comportamiento. Lo intenta justificar desde
una perspectiva subjetiva-monista, apartandose de visiones objetivo-peligrosistas como las

expuestas por Alcacer Guirao o Roxin. No obstante, a su criterio, por encima de la funcion de

39 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 82 y ss. Repara criticamente que el modelo de disuasion, desde el punto de vista de la
prevencion general, trae dificultades a los y las destinatarios/as, que nunca podrian saber de qué deben abstenerse antes de
realizar la accién. Asimismo, sostiene que lo razonable es evaluar el modo en que la persona ha conducido su accion, su
voluntad, sin computar los hechos causales -0 casuales-, como la produccién del resultado (idem, pp. 83 y 128).

40 Conf. Teoria del Delito... (1991) pp. 111-112. El mandato de la norma esta representado por el valor (primario) del bien
juridico. La accidn sera contraria a la norma si la voluntad refiere (negativamente) al dafio o puesta en peligro de ese valor.
Radicalmente sentencia que no hay nada en la teoria del bien juridico que no sea una teoria sobre la funcién de la norma (idem,
p. 112). Por su parte, Pawlik afirma que los bienes juridicos no pueden pensarse marginados de las valoraciones que subyacen,
que tienen una naturaleza politica y no pueden desarrollarse por la teoria del bien juridico, sino que esta se desarrolla a partir
de aquella. Recuerda que la concepcidn de von Liszt, cercano a Binding, realzaba el papel del legislador al momento de decidir
qué intereses vitales ameritan proteccion juridica para ser bienes juridicos. von Liszt reconocia la relacion interna de la ciencia
juridica con la politica, concibiendo al Derecho penal al servicio de las personas y el bien juridico como la existencia misma
de ellas en sus manifestaciones como individualidad y en la generalidad en Derecho. Asimismo, reconocia al Estado como
portador de intereses y titular de bienes juridicos, equiparado su posicion formal a la del o de la ciudadano/a. No obstante, la
teoria de los intereses nunca limit6 la relacion entre los intereses estatales y aquellos de titularidad individual para evitar
convertirse en instrumento de un estatismo puro. Tampoco definié qué intereses estan al servicio de la generalidad. Pawlik
achaca que la teoria carece de potencial critico para la comprension del bien juridico (conf. El delito, ¢lesion de un bien
juridico? (2016), pp. 4-5).

41 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 85-86.
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la norma de determinacion (concrecion individual del deber de conducta) se encontraria el bien
juridico através de lanorma de valoracion (o juicio de valor primario como él denomina) donde
subyace la valoracion del estado de cosas a proteger que dota de contenido a la norma que
pretende disuadir las decisiones de acciones dafiosas, la norma de determinacion (o juicio de
valor secundario).

Considero que su postura no escapa a las criticas formuladas a la de Alcécer Guirao.
Roxin reconoce, paradojicamente, que en el pensamiento de la infraccion de la norma subyace
la equiparacion de punicion entre la tentativa y la consumacion, que Sancinetti defiende a
ultranza, pero partiendo errébneamente de la base de que lo predominante es el bien juridico (o
juicio de valor primario), que dota de contenido al deber de la norma de determinacion (o juicio
de valor secundario). Como se vio en el planteamiento de Silva Sanchez*?, la relacion es inversa.
La norma de determinacion desde una concepcidn imperativa es el juicio de valor primario (la
primera decisién politico-criminal), que s6lo se puede excluir con proposiciones permisivas
sobre los enunciados prohibitivos, y que la norma de valoracion se encuentra contenida en un
juicio de valor secundario que se efectia al momento de decidir sobre la sancionabilidad del

comportamiento (la segunda decision politico-criminal)®.

IV.2. EI modelo de proteccion de la vigencia de la norma. El aporte de Jakobs.

El origen de esta corriente de pensamiento la mayoria lo ubica en la obra de Hegel, en
respuesta a la teoria de la justicia de Kant, que intentd justificar la pena mediante una
interpretacion comunicativo-simbolica de premisas cuasi-metafisicas para derivar los fines de
esta y del Derecho penal. En efecto, postulé que el delito es negacion del derecho (en cuanto
lesion) y la pena es su refutacion (negacién de la negacion), restableciendo de esa manera el

derecho lesionado**.

42 Para mas precisiones ver Capitulo 111 apartado 5.d. (pp. 52-60).

43 Conf. Aproximacion... (1992), pp. 381 y ss. Asimismo, una interrelacion entre la configuracion valorativa del contenido de
las categorias del sistema y la orientacién a finalidades politico-criminales requiere de conceptos abiertos y flexibles,
normativos en la configuracion de las categorias orientadas a los fines del Derecho penal constituidos por finalidades politico-
criminales que debe cumplir para ser legitima la intervencion y evitar el riesgo de convertirse en una mera tautologia (idem, p.
370).

4 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 195. Kindh&user critica a la teoria idealista de la retribucion de Hegel
indicando que la supuesta necesidad racional de la conexién entre el quebrantamiento de la norma y la pena es poco clara, e
incomprensible por qué y como la mala voluntad puede ser suprimida del mundo mediante la pena o bien la vigencia del
derecho restituida mediante un acto de reconocimiento. Desafia -interrogandose- por qué lo lesivamente general no ha de poder
ser objeto de una reparacion (simbdlica). Afirma que el reconocimiento del autor o de la autora como ser racional no se condice
con la pena que, por lo general, se ajusta a los presupuestos empiricos del reproche de culpabilidad como el motivo del hecho,
el grado de socializacion, etc. También agrega que la lesion juridica puede ser compensada mediante la reparacion material.
Por otro lado, se pregunta, hasta qué punto la mala voluntad del o de la delincuente se presenta con la pretension de
generalizacion. Por ejemplo, el homicida no pretende matarse. La irracionalidad sélo puede consistir en que la persona hace
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El ius puniendi se configura como un poder conformador del orden social en una
concepcion del Derecho penal como proteccion de la vigencia de la norma. Su fin es restablecer
y estabilizar el estado de orden alterado a través del delito, antes que proteger intereses
individuales. Se adscribe al delito y a la pena una funcion organizativa y supraindividual. El
objeto de proteccion es la organizacion juridico-social y su lesividad es simbdlica. La conducta
delictiva, desde esta perspectiva, es un elemento desorganizador, perturbador de la paz social,
que quebranta la vigencia del Derecho en cuanto poder de configuracion de la estructura social.
La conducta penalmente relevante es la lesion simbolica para el significado del Derecho penal®.

Uno de los principales exponentes de esta corriente ha sido Jakobs, quien basa su teoria
en tres elementos sistémico-funcionales: norma, persona y pena. En efecto, en base a la teoria
de los imperativos, las expectativas sociales institucionalizadas por el organo legislativo
competente se expresan en normas a través de la comunicacion en forma de érdenes que ponen
de manifiesto un comportamiento que no se debe realizar u imperativos que reclaman un hacer
necesario. La conducta contraria a la norma es divergente con relacion al modelo que encierra
la expectativa. En este sentido, la norma es una orden u imperativo para la conservacion de
cierto estado social®®. La inversion del tradicional concepto de bien juridico-penal que formuld
Jakobs seria lo siguiente: el bien juridico-penal es la validez del contenido de la norma
(vinculatoriedad préctica de la norma). En este sentido, el bien juridico-penal sélo puede ser
atacado por un comportamiento en tanto suceso significativo, y requiere ser distinguido del
suceso externo. La norma (por ejemplo, respetar la integridad corporal ajena) se debe
diferenciar del objeto de la accion, del comportamiento (por ejemplo, el ataque a una persona
con un cuchillo)*’. El objeto de proteccion de una norma es la referencia de legitimidad de la
norma penal, en contraposicion con su validez como bien juridico-penal“.

Jakobs estipula que tanto al o a la autor/a, como a la victima, se les garantiza un ambito
de organizacion propio. La validez factica de la norma se ve menoscabada cuando los primeros
se arrogan una organizacion que no le estd asignada. Asi pues, en los delitos de peligro
abstracto, que protegen el ambito previo de las condiciones de existencia del bien juridico o de

la institucion (garantizan un determinado estandar), independientemente de la capacidad del o

algo que no quiere 0 no puede querer que los y las demas hagan con ella. Segin Kindhduser, solamente la persona puede
reconocer el derecho negado por ella, y modificar su propia voluntad. EI Derecho penal no esta legitimado para calificar
moralmente al hecho delictivo como auto-negacion de una persona moral-racional. Sin embargo, la identidad de la norma
lesionada es conservada declarativamente por el juicio de antijuridicidad, pues el reproche de culpabilidad no subsana esta, ni
restituye su quebrantamiento factico (conf. La fidelidad al Derecho... (2011), pp. 112y ss.).

4 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 195-196.

46 Conf. Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 41 nm. 32-33.

47 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 46-47 nm. 5; ;Qué protege el Derecho penal... (2008), pp. 17-18.

48 Conf. Derecho Penal (1997), pp. 47-48 nm. 7.
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de la participante concreto/a, y en la tentativa, la persona solo sale de su esfera privada cuando
se arroga un poder de organizacion ajeno”.

Ahora bien, a la concepcion del injusto como proteccion de normas se le objeta la
posibilidad de justificar por medio del Derecho penal cualquier orden normativo, sin
consideracion de su contenido®°. Jakobs refuta que la teoria de proteccion del bien juridico no
posee potencial critico alguno. La proteccion del Derecho penal de modo mediato o inmediato
sirve a la persona, su libertad y a los bienes. Aclara que se puede optar las normas para la
regulacién de la vida libre con el mismo punto de partida critico de la teoria del bien juridico,
que es politico, no cientifico®?.

Por otra parte, la teoria de Jakobs asigna principalmente un rol general a la persona, sea
autora o victima de la infraccion, mas alla de la lesion de un bien. La referencia central de la
imputacion del injusto penal esta en la infraccion del rol, cuyo funcionamiento se explica
mediante la teoria de la imputacion del comportamiento no permitido®. Por consiguiente, las
normas afectan a personas competentes, a quienes se le asignan roles generales y especificos,
que se traducen en deberes de no lesionar o de salvamento. En efecto, cuando se pierde un bien,
la posibilidad de evitacion per sé no significa nada sobre la competencia por el suceso. Segln
el contexto social, Jakobs explica que la pérdida puede ser atribuida de varios modos: a) a la
victima que actué a riesgo propio (auto competencia), mientras los y las demas han
desempefiado correctamente su papel de personas fieles al ordenamiento juridico; b) al o a la
autor/a plenamente competente, puesto que la victima no abandond el rol de una persona
cuidadosa de sus propios bienes y las otras personas no han quebrantado su papel de
ciudadanos/as respetuosos con el derecho; c) a un o una tercero/a competente, por el que el o la
causante no debe responder; y d) a la desgracia que debe cargar la victima, ya que nadie cometid

un error y no se afectan expectativas de caracter normativo®3,

4% La validez factica de la norma es asunto del o de la autor/a y de la victima. Uno/a debe respetar la normay la otra debe estar
segura que la expectativa normativa se va a respetar para poder orientar su conducta (conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp.
58-59 nm. 25a ss.; ¢ Qué protege el Derecho penal... (2008), p. 21). También una suficiente seguridad cognitiva es condicion
necesaria para poder disfrutar los bienes. Esta es, a su vez, un bien juridico. No cualquier perturbacion pequefia de aquella es
un delito, tampoco cualquier lesién minima de un bien debe ser convertida artificiosamente en delito (idem, pp. 45-46).

50 Conf. ¢ Qué protege el Derecho penal... (2008), p. 53.

51 fdem, pp. 53-54. Reyes Alvarado prioriza la idea de quebrantamiento de la norma recordando que la tentativa adquiere
relevancia penal desde el momento en que se produce un quebrantamiento de la norma. Esta idea -expresa- ha servido de
complemento para los partidarios de concepciones objetivas, para subjetivistas e incluso para la teoria de la impresién. Sefiala
que Jakobs aportd al quebrantamiento de la norma autonomia argumentativa, puesto que quien despliega una conducta
comunicativamente relevante evidencia el desconocimiento y quebranta la norma penal (conf. El delito de tentativa (2016), pp.
71y ss.).

52 E| concepto de lesion se sitda en el contenido expresivo del comportamiento humano, no en la afectacion material-causal de
un objeto. “[...] el reconocimiento de la atribucidn de responsabilidades en funcion de la teoria de la imputacién objetiva es
[...] el reconocimiento de un orden establecido en funcion de roles, esto es, en funcion de las relaciones entre personas, y esto
significa a su vez, en funcion de determinadas expectativas normativas, es decir, en funcién de normas que no son a su vez
bienes de personas determinadas”. (conf. ;Qué protege el Derecho penal... (2008), p. 31).

53 [dem, pp. 25-27. Este esquema prescinde de la exposicion de la competencia conjunta, cuando varias personas causan la
pérdida o podrian haberla evitado.
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Jakobs explica su teoria de la imputacion del comportamiento de acuerdo con el rol. Por
ejemplo, el conductor de un taxi que lleva a un cliente, bajo condiciones normales, de un sitio
a otro, no respondera de los hechos que el pasajero cometa en el lugar de destino. También
quien sigue las reglas del trafico viario y lesiona a un peaton que cruza repentinamente, no hace
nada que contradiga su rol (legal), no defrauda una expectativa, se conduce de modo
socialmente adecuado (estereotipado). La idea que subyace en la imputacion en términos
funcionales es el “riesgo permitido”. Quien lleva a cabo una conducta de acuerdo con este
permanece dentro de su rol. También quien presta una contribucion a quién actla a riesgo
propio, pues lo que acontezca serd imputable a la victima (auto competencia). Por ejemplo, el
suministro de drogas a una persona adulta consciente. Quien realiza una prestacion
estereotipada y no se adapta a los planes delictivos de otra/s persona/s, no participa
criminalmente en la ejecucion de esos planes (prohibicion de regreso)®*. De la misma forma
para quien actlda conforme a la norma y confia que las demas personas se conduciran de modo
correcto (principio de confianza)®. No se espera que cada persona evite cualquier lesion a un
bien, sino solo aquella que le incumbe por su competencia, aplicando el cuidado suficiente.
Conforme a la teoria de los imperativos, el mandato seria: “no quebrantes tu rol como alguien
que no lesiona”, equivalente a “no quebrantes tu rol como ciudadano fiel al derecho”. La norma
penal se traduce en un deber primario de no ser competente por la lesion®®.

Ahora bien, segin Jakobs, a la persona le compete la evitacidn de la lesion de un bien,
dependiendo del contexto social. El orden social no puede definirse exclusivamente a través de
bienes, sino que han de considerarse los roles de las personas. Asi pues, cuando las personas
estan obligadas por una institucién a prestar apoyo, al quebrantar su rol han obviado la creacion
de un bien, no solo lesionan materialmente un bien. La persona no se caracteriza por ser
exclusivamente titular de un determinado bien. El concepto de bien juridico penal tiene
significacion parcial porque continente la relacién del o de la titular con el bien, o entre los y
las titulares de los bienes. Recién adquiere configuracion operativa mediante las normas que
fijan los roles de las personas intervinientes®’. De esta manera, Jakobs sefiala:

“[...] al autor se le hace responsable, a causa de su conocimiento (dolo) o cognoscibilidad
(imprudencia), de haber elegido realizar el comportamiento que acarrearia consecuencias en lugar de la

alternativa inocua. La norma obliga a elegir la organizacion a la que no siguen dafios, pero el autor se

organiza de modo que causa dafio imputablemente: su proyecto de conformacion del mundo se opone

54 Ejemplo del caso del taxista.

55 Caso de quien sigue las reglas del trafico vial.

%6 Conf. Jakobs, ¢Qué protege el Derecho penal... (2008), pp. 28-29.

57 fdem, pp. 33-34. Pawlik, entre sus criticas a la teoria del bien juridico, sefiala que desconoce el horizonte social del Derecho,
la relacion juridica en la que el bien vive y su vinculacion con las interacciones sociales como escala para su valor y criterio de
su menoscabo (conf. El delito, ¢ lesién de un bien juridico? (2016), p. 9).
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al de la norma. So6lo este punto de vista eleva el bien juridico-penal a la esfera en que se desarrolla la
interaccidn social que interesa al Derecho penal: la esfera de la significacion del comportamiento

(delictivo) en tanto que negacion del significado de normas y el reforzamiento de perseverar en el

significado de la norma por medio de la reaccion punitiva™®,

La funcion del castigo penal para Jakobs es contribuir al mantenimiento de la
configuracién social y estatal mediante la garantia de las normas. Aquellas expectativas
imprescindibles para el funcionamiento de la vida social, en la forma dada y legalmente exigida
no se deben dar por perdidas en caso de defraudacion. Aun contradiciendo el lenguaje usual,
define que el bien a proteger es la firmeza de las expectativas normativas esenciales frente a la
decepcidn, que tiene el mismo ambito que la vigencia de la norma practicada®®.

En consecuencia, el esquema norma-persona-pena podria formularse de la siguiente
manera: la norma, el hecho y la pena se encuentran en el mismo plano de significacion. El delito
desautoriza la norma por parte de la persona, en tanto representa la falta de fidelidad actuada
ante el orden juridico, que lo convierte en un asunto social. El hecho es el déficit objetivado
frente al cual se reacciona con pena. En el hecho, la persona expresa un mensaje contradictorio
o alternativo sobre el alcance de su libertad mediante la usurpacion de derechos ajenos. No s6lo
postula una sociedad de estructura diversa, sino que emprende su ejecucion. La objetivacion de
la comunicacion es un hecho que se refuta mediante el reproche de culpabilidad, objetivado -a
su vez- con la pena, que significa que el uso de la libertad demostrado por la persona no puede
ser el sendero rector. El pronunciamiento de la culpabilidad atribuye el hecho exclusivamente
a la competencia y voluntad particular defectuosa de la persona. El hecho como negacion de la
estructura social es marginalizado por la pena, confirmando la configuracion de esta mediante
la ejecucion de la pena. La pena verdaderamente restafia el quebrantamiento de la norma®. Este

modelo tedrico se tomara como base de explicacion plausible del injusto culpable.

IV.3. Alternativas contemporéaneas sobre la proteccién de la vigencia de la norma.

58 Conf. Derecho Penal (1997), p. 46, nm. 5. Segun Jakobs, el principio del hecho no cabe explicarlo a partir del principio de
proteccién de bienes juridicos en la concepcién convencional, ya que no surge respuesta alguna a la pregunta de si se da un
ataque y cuando tan peligroso que haga necesaria la pena. Destaca la objecion de que la atencion en el desvalor de accion
conduce a un Derecho penal de la actitud, que es predicable de toda teoria, incluso de la proteccion de bienes juridicos
sensorialmente perceptibles (idem, nota 2 al pie).

59 fdem, p. 45 nm. 2. Reyes Alvarado, de manera contradictoria, entiende que todas las teorias sobre la razon de ser de la
punibilidad de la tentativa estan edificadas sobre el supuesto que las conductas merecen una sancién por poner en peligro un
bien juridico, siendo diferente el mecanismo para determinar cuando existe ese peligro. Sefiala que la interpretacion del
comportamiento como infractor de la norma penal implica que el Derecho penal interviene frente a la existencia de una efectiva
lesién -consumacion- o un determinado peligro -tentativa- para el bien juridico (conf. El delito de tentativa (2016), pp. 83-84).
60 Conf. ¢ Qué protege el Derecho penal... (2008), pp. 57 ss. Se aclara que una norma rige cuando pueda seguirse como valida.
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IV.3.a. Elinjusto penal como vulneracién de la garantia de la autonomia individual.

Robles Planas expresa que la teoria de las normas, desde Binding, es la mejor herramienta
tedrica para responder a las cuestiones materiales y sistematicas del concepto de delito. El bien
juridico solo sirve como material bruto para la discusion sobre la legitimidad de las
prohibiciones. Su concepto revestiria virtualidad clasificatoria, por cuanto sirve para identificar
un interés digno de proteccion juridica para prohibir su lesion. En cuanto a su puesta en peligro,
desde un punto de vista externo, la cuestion material es entre libertad y proteccion. Los intereses
contrapuestos entre el mantenimiento de la libertad de actuacién y la seguridad se resuelven a
favor de la segunda cuando no se observe gran interés en el ejercicio de la primera. Una vez
establecida la prohibicion, el Derecho penal reacciona frente al quebrantamiento de la norma
gue suponga un injusto-culpable. Esto se determina mediante dos constataciones: la infraccion
de la libertad y el merecimiento de pena. Para esto, Robles Planas utiliza dos premisas. Primero,
el o la legislador/a penal no crea injustos culpables, s6lo sanciona penalmente alguno de estos.
Segundo, el o la legislador/a no define las esferas juridicas, solo las protege. La norma de
conducta es independiente de la sancidn sobre su infraccion. Dicho de otro modo, el objeto de
prohibicion o mandato es independiente de lo que se sanciona. En efecto, la limitacion de la
libertad de actuacion requiere legitimacion independiente a la pena. Al contrario, Binding se
aferr6 a la idea de bien juridico e intentd superar las dificultades de legitimacion en los delitos
de peligro abstracto (el castigo de la mera desobediencia), sosteniendo que la prohibicién era
irrenunciable en ocasiones, aun sin lesion o peligro concreto®. Asi, la primera conclusion de
Robles Planas es que el discurso tradicional de los bienes juridicos no esta en condiciones de
afirmar si es legitima la restriccion de la libertad de actuacion y el castigo penal de su
quebrantamiento ante diversos intereses en conflicto®?.

En efecto, Robles Planas esboza una fundamentacion material del injusto afincado en la
nocion de “autonomia”® para dotar de sentido a las prohibiciones y los mandatos normativos,
y superar la limitacion tradicional de la nocién de libertad negativa. Asume dos nociones -

irrenunciables-, que son la seguridad y el bienestar, a las que vincula con el concepto de

61 Jakobs indica que en estos delitos se estandariza el contenido del rol de la persona que no lesiona (conf. ;Qué protege el
Derecho penal... (2008), p. 46).

62 Conf. Dogmatica de los limites... (2015), pp. 32-33. Pawlik expresa que, mas alla de la designacion de determinado bien
juridico, ha de esclarecerse por qué y en qué medida, material y temporal, se puede recurrir a otras personas -surgen deberes
de competencia- para su salvaguarda. En efecto, destaca que en la distribucién de competencias y seleccidn de bienes juridicos
se manifiesta lo liberal del ordenamiento juridico (conf. El delito, ¢lesion de un bien juridico? (2016), p. 8 y nota 47).

83 El ser humano como ser autdnomo encuentra su esencia en las expectativas reciprocas individuales, cuyo desarrollo debe ser
considerando por los y las demas.
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autonomia individual. En este esquema los bienes juridicos son un medio para el desarrollo y
compatibilizacion de las esferas autbnomas individuales®.

La idea de autonomia determina que una conducta constituye materialmente un delito si
implica la reduccion del potencial de accion juridicamente reconocido de otra persona. Para
esto apela a la distincion entre libertad o autonomia como garantia de exclusién, como utilidad
0 en su contexto institucional®.

Bajo este panorama, exalta la idea de que detras de toda prohibicion o restriccion surge
la necesidad de criterios de procedencia de la sancion penal frente a la infraccion de normas de
conductas juridico-penalmente garantizadas. ¢Hasta qué punto debe producirse esa garantia por
medio del Derecho penal? Depende de cuén soportables sean las consecuencias de su renuncia
y cual sea el espiritu del ordenamiento juridico. Si en la practica hay delitos sin pena, ¢por qué
razon el Estado, teniendo derecho, renuncia a castigar ciertas infracciones normativas? Robles
Planas toma la idea de Binding (1907), que la pena es un mal para el reo y el Estado en términos
de costes y lesion de intereses juridicos de la persona condenada, sus familiares y la propia
comunidad. De este modo, el Estado puede reclamar pena cuando sea necesaria y el derecho a
castigar se traduzca en deber. EI deber de castigar tiene un criterio axiologico limite: si el mal
de no hacerlo es superior que el mal de ejecutarlo. Binding sefialaba que la pena es expresion y
medida del interés del Estado en el cumplimiento de las leyes, como defensa coactiva e
imposicion de la observancia del Derecho. La omision de castigar aparece como un mal.
Empero, cuando la impunidad duradera debilita la autoridad de la ley, nace el deber de castigar.
La pena -para Binding- impone el derecho al cumplimiento de las normas del Estado en defensa
de la autoridad de las leyes lesionadas. No obstante, desde el punto de vista del hecho cometido,
la medida del delito esta en la culpabilidad y la gravedad del hecho. Por esto, advierte Robles

Planas un doble alcance: el delito y sus efectos. Para el Derecho penal surge la necesidad de

64 Conf. Normas de conducta (2019), pp. 5-6; el mismo, Dogmatica de los limites... (2015), p. 35. Robles Planas vincula la
idea de “autonomia” con la actividad del Estado por medio de la proteccion del Derecho penal. En términos de autonomia, el
principio de ultima ratio se reinterpreta como limitacion de la configuracion a ataques a la autonomia juridica individual. El
concepto material de delito se conecta con la lesion de la autonomia juridica de las personas, cuya proteccion es el nuicleo
esencial del fin Gltimo del Estado. Empero, la dificultad es evitar el reduccionismo de limitar el concepto material de delito a
acciones lesivas interpersonales sobre pérdidas de autonomia individual (las clésicas relaciones sinalagmaticas que presuponen
proximidad entre el autor o la autora y la victima, o la posibilidad de individualizacion de esta). Aqui se deja de lado a las
conductas contra estructuras colectivas sin una victima, por ejemplo, los delitos tributarios (idem, pp. 36-37). El interrogante
seria como fundamentar materialmente el castigo de la mera desobediencia. Para Binding era irrenunciable, mas alla de
cualquier peligro o lesion. Kindhéuser define el injusto juridico-penal como menoscabo de las condiciones bajo las cuales
pueden ser coordinadas las acciones conforme a una orientacion al entendimiento, fundamentando la nocion de bien juridico
en la relacién de autonomia comunicativa de los y las participantes en el discurso social, protegiendo la norma juridico penal
“determinadas propiedades de personas, cosas o instituciones que posibilitan o aseguran la participacion libre e igual en el
entendimiento normativo” (conf. La fidelidad al Derecho... (2011), pp. 110-111.

85 Ver el tratamiento de esta distincion en el Capitulo I11 apartado 5.c. (pp. 44-52).
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castigar por el delito cometido y el deber de castigar garantiza un ordenamiento juridico frente
al efecto perturbador®®.

En efecto, los denominados delitos de acumulacion presentarian la estructura de abuso
del derecho de libertad. El disfrute del bien tiene correlativamente el deber de respetar el
contexto en cuestion, considerando la conducta futura de los y las demas para definir el propio
espacio de libertad. Si el disfrute del bien niega respeto al contexto, se abusa del derecho, y los
casos de lesiones acumuladas de la norma conducen a un dafio de magnitud. Por otro lado, la
infraccion de deberes institucionales puede verse como un acto de libertad con sentido o
finalidad de dafiar, o un acto de libertad que presupone autovinculacién a la institucion. En
efecto, en el delito de omision de socorro, la norma prescribe el amparo activo frente a la crisis
de un interés existencial sin que sea significativo el sacrificio de la libertad personal de quien
auxilia o de terceros/as. En cambio, los funcionarios desleales se emparentan con la estructura
del abuso de la competencia atribuida por el Estado para lesionar al propio Estado u otros/as
ciudadanos/as. Solo es sancionable -segin Robles Planas- aquella manifestacion del abuso del
derecho de libertad cuando estan en peligro bienes de méaxima importancia y es
considerablemente pequefio el sacrificio exigido porque su abuso erosiona indirectamente la
idea de autonomia individual®’.

Ahora bien, en el ambito de los derechos especiales, Robles Planas explica que la entrada
en una posicion de deber especial representa un peligro para la propia autonomia cuando la
institucidn tenga trascendencia. Esto depende de la clase de menoscabo y las posibilidades de
control y proteccion de la propia organizacion estatal. En efecto, en &mbitos institucionales,
como la administracion publica, resalta Robles Planas que no bastan los funcionarios en sentido
estricto, pues se requiere de deberes positivos constitutivos de una relacion cuasi-institucional
de los y las ciudadanos/as. En las situaciones donde la administracion requiere de una prestacion
para poder coordinar la proteccion del ambito se genera la posicién de deber especial,
sancionada penalmente, cuya negativa puede lesionar la efectiva posibilidad de control y
proteccion, produciéndose el dafio. Estas Gltimas materialmente constituirian infracciones de
deberes de colaboracidn. De esta manera, cuando se pasa de un estatus general a uno especial
cuasi-institucional, la lesion de la institucion es una forma de abuso de derecho, siendo

imprescindible un acto de autovinculacion de la que nazca la relacion especial. Por ejemplo, el

66 Conf. Dogmatica de los limites... (2015), pp. 51-54. Para Binding la autoridad juridica de la norma permanece invariable
pese a su infraccidn, pero la factica no. Contra la conmocién factica se dirige la reaccion de la pena. El deber de castigar es la
garantia irrenunciable del predominio del derecho mediante el coligamiento del o de la delincuente a la coaccidn juridica (idem,
notas 46-47 al pie pp. 53-54).

67 {dem, pp. 68y 71.
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delito fiscal requiere la ocultacién del hecho imponible; los delitos contra la administracion de

justicia, la instrumentalizacion de esta®,

IV.3.b. La vulneracion del deber de colaboracion en una comunidad juridicamente

organizada.

Pawlik critica la unidimensionalidad de la teoria del bien juridico e intenta justificar que
el concepto de delito no se determina por el resultado (lesion del bien), sino con base en el
alcance de la obligacién que a la persona le corresponde en su condicion de ciudadana. Autor/a
no es alguien con capacidad de lesionar, sino que conceptualmente es persona en Derecho
(Rechtsperson), responsable del cumplimiento de un determinado haz de deberes. La persona
lesionada también es persona en Derecho, independientemente del bien dafiado. Pawlik enfoca
el conflicto sobre la legitimidad del injusto penal en la delimitacion de espacios de libertad
personal, no en la proteccion de objetos valiosos, cuantificables. No es un giro terminolégico.
Toma el concepto de persona como directriz para sustituir al bien juridico como modo de
produccion y aseguramiento de las condiciones de la vida conjunta®.

En efecto, segun Pawlik, las personas se encuentran en una comunidad normativamente
constituida en Estado. Rememorando a Kant, la unién de un conjunto de hombres bajo leyes
juridicas™. Apelando a Hegel™, entiende que la persona existe como ser-reconocido’.
Relaciona inseparablemente unidos a la persona en Derecho y la ley juridica. La primera existe

bajo la condicion de validez de la segunda. Esta solo puede satisfacer su tarea basica de

68 Conf. Dogmatica de los limites... (2015), pp. 69-70.

69 Conf. El delito, ¢lesion de un bien juridico? (2016), p. 9.

70 Responsable frente al Derecho es quien reclama autodeterminacion y acttia en el rol de un/a particular que esta interesado/a
en una proteccion efectiva de su integridad, pero también actda ante el Estado en el rol de responsable del Derecho. El concepto
de libertad juridica tiene significado liberal y democratico. La representacion democratica del o de la ciudadano/a en el Estado
se infravalora en la teoria del bien juridico. Las personas no estan atadas a una lista de bienes ideadas para ellas. Pawlik tilda a
la teoria del bien juridico de mundo normativo paralelo que ha perdido conexion con el discurso del Derecho constitucional.
Cataloga al bien juridico como interpretacion preconstitucional del legislador, que lo deja de lado como instancia legitimada
democréticamente, con las limitaciones juridico-constitucionales del Estado. Ahora bien, el ciudadano/a sometido/a al Derecho
sustituye al stbdito/a. En lugar de obedecer a una voluntad ajena se encuentra bajo su propio Derecho (se autodetermina) en la
comunidad que el/ella mismo/a contribuyd a definir. Al contrario de la idea kantiana de la personalidad individual soberana y
consciente, el Derecho como institucion se alcanza por acuerdos procedimentales idéneos en una democracia representativa o
participativa (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 37-38; Confirmacion de la norma y equilibrio en la identidad.
Sobre la legitimacion de la pena estatal, Atelier, Barcelona, 2019, pp. 43 y 49-52).

L Este analiza y reinterpreta la filosofia de Hegel en cuanto al fundamento de la idea de conservacién del estado de libertades
como finalidad del Derecho penal (conf. La libertad institucionalizada... (2010), p. 7).

2 Conf. El delito, ¢lesion de un bien juridico? (2016), nota 57 al pie p. 10. El ser-reconocido es aquel que se identifica con la
capacidad de decisién de la mano de razones y poder de reflexién, que no estd a merced de los propios impulsos, deseos,
necesidad y motivos que se imponen inmediatamente. Esto dota de sentido al concepto de autodeterminacion, pues un hacer
sin instancia de direccion haria descender a toda conducta humana al estatus de mera naturaleza (conf. Confirmacion de la
norma... (2019), pp. 14-15).
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coordinacion de la accidn a través de la constitucion de personas en Derecho. Pawlik utiliza dos
premisas de Hegel sobre la materialidad de la ley juridica general: “s¢ una persona Yy respeta a
los demds como persona” y “trata a los otros como a los de tu condicion”, equivalentes al
imperativo categorico kantiano de obrar externamente de tal modo que el uso libre de tu arbitrio
pueda coexistir con la libertad de cada uno segin una ley universal’®. La concepcion del
Derecho orientada a la igualdad en la libertad implica que los derechos se definen sobre la
posicion juridica de las otras personas y todas experimenten en sus acciones externas las mismas

limitaciones en su espacio juridico de actuacion”.

IV.3.b.1. El actuar en la comunidad juridica organizada. Ejes de sentido de la accion.

El actuar es importante por la dimension personal como expresion de un acontecer
comunicativo y social. Las acciones deben su contenido de significado a la disponibilidad de
modelos previos generados linglisticamente.

La persona tiene poder de reflexion, capacidad de lenguaje, de generalizacion, de
formular razones y ponderar entre estas. Ella debe dar forma conceptual a las posibilidades de
conductas en base a sus experiencias personales, interpretarlas como representante de lo general
y valorar estas recurriendo a normas generales con pretension de validez més alla de lo concreto
individual. Sostiene Pawlik que los actos de las otras personas son comprensibles para nosotros
en la medida que podemos ver en estos algo de la forma de nuestro propio entendimiento. Asi,
intérprete e interpretado participan en el mismo mundo y modo de pensar cuando alcanzan una
comprension reciproca sobre el actuar. Es un sistema de referencia, de compatibilidad, derivado
del contexto social. La medida entre el sistema de referencia y la comprension reciproca es
proporcional: mientras mas débil sea uno mas dificil sera la otra. La capacidad de orientarse en
el propio actuar segun razones sociales comprende la libertad de voluntad, que es producto de
un proceso cultural de atribucién. Quien la tiene -segn Pawlik- sélo puede realizar acciones

en sentido pleno, si en estas los esquemas de interpretacion del mundo y de motivacion son

73 Pawlik reconoce que tiene rasgos kantianos el concepto de delito planteado como vulneracion del deber de cooperacion
dentro de un estado de libertades. La idea es que el y la ciudadano/a pueden disfrutar de su propio derecho, aun cuando no se
encuentre asegurado mediante una adecuada infraestructura institucional. No obstante, el eje central de su concepcion (que lo
distingue de Kant y lo acerca a Hegel) es que cada uno/a aprovecha la libertad garantizada por el Estado bajo el deber de
contribuir al mantenimiento y continuidad de la estructura institucional como coste de “ser en el mundo”. Esto se realiza
mediante el cumplimiento de sus deberes de fidelidad al Derecho, signados por competencias de respeto y de fomento,
atravesados por incumbencias de cuidado y de esfuerzo (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 49-50). En el Capitulo
1V apartado 3.b.3. (pp. 91-93) se dara tratamiento a esta cuestion.

7 Conf. El delito, ¢ lesion de un bien juridico? (2016), p. 10.

82



compatibles -minimamente- con los esquemas del entorno social. Cada persona esta sometida
a los esquemas de orientacién disponibles de la moral y el Derecho, que asignan espacios de
libertad de accidn y exigen -a la vez- responsabilidad en términos reactivos ante la infraccion
del modelo de conducta’™. Esto deriva de que quien actia comunica y lleva a cabo una
autodeterminacion en el ambito publico que esta obligado/a a fundamentar. Pawlik Invoca la
teoria de los actos de habla de Austin (filosofia del lenguaje) para enmarcar la actuacién como
un acto de habla (lo que Hegel habia denominado espiritu objetivo). Con esto, segin Pawlik, la
teoria del lenguaje forma parte de la teoria de la accion’®.

En efecto, Hegel postulaba la idea de que el espiritu se manifiesta primeramente en la
forma de la voluntad individual, que evoluciona su determinacion hacia la generalidad -
independientemente de lo interno- y el reconocimiento intersubjetivo que realiza la libertad.
Segun aquel, la libertad debe estructurarse hacia la realidad del mundo, lo subjetivo hacia el
espiritu objetivo. Este es la esfera del Derecho, ontolégicamente la idea de Derecho que
fundamenta sustancialmente la libertad de la voluntad en el reconocimiento reciproco. El
Derecho es la existencia de la voluntad libre en cuanto idea, y la voluntad en el proceso de auto-
objetivizacion alcanza su forma perfecta en el Estado ético. EI Estado representa la realidad de
la idea ética, la voluntad libre fundada en lo racional como realidad. Para Hegel

ontoldgicamente es garante irrenunciable de los intereses existenciales y derechos

5 La moral y el derecho serian modelos de interpretacion heteroadministrados, orientaciones al valor, con perspectivas de
enjuiciamiento previamente disponibles para que la persona alcance su autodeterminacion y autorrealizacion (conf.
Confirmacion de la norma... (2019), p. 41). Los derechos fundamentales y los derechos humanos garantizan que ningin
sistema social absorba al hombre en su totalidad, que desarrolle una personalidad individual, escoja y coordine conscientemente
sus propias autorrepresentaciones (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), p. 35).

76 Conf. Confirmacién de la norma... (2019), pp. 16-19. La doctrina de los actos de habla tiene origen en doce conferencias
dictadas por Austin en la Universidad de Harvard en 1957, recopiladas tras su fallecimiento y publicadas en 1962 en Cémo
hacer cosas con palabras («How to do things with words»). Austin distinguia entre enunciados linglisticos descriptivos /
constatativos (que describen un estado de la realidad o constatan una realidad objetiva) y enunciados realizativos /
performativos (que serian los enunciados de pleno sentido, describiendo algo que se esta haciendo, sin ser verdaderos ni falsos).
Por ejemplo, el “Si quiero” cuando se contrae matrimonio. Sobre los enunciados realizativos o performativos, Austin distinguid
tres tipos de actos de habla: «locucionario», «ilocucionario» y «perlocucionario». Un acto locucionario se corresponde con la
pronunciacion fénica o sonora de un enunciado verbal portador de sentido en circunstancias adecuadas. Requiere un
componente fonético (emision de ruidos o sonidos), otro fatico (que el enunciado pertenezca a la construccion gramatical de
cierto vocabulario) y otro rético (que denote un significado). Por ejemplo, “Si acepto a XY como conyuge” expresado ante la
autoridad civil competente con los cényuges presentes. Los actos ilocucionarios son determinados por una fuerza
convencionalmente reconocida al enunciado emitido, que dice algo cognitivamente separable del acto locucionario, aunque
inherente a este. “Si acepto a XY como conyuge” es un acto locucionario que perfecciona el acto ilocucionario de la celebracion
del matrimonio. Los actos perlocucionarios denotan los efectos colaterales que derivan del enunciado linguistico emitido -por
el hecho de haberse dicho algo-. Puede tratarse de persuadir, convencer, confundir, amenazar, intimidar, etc. Los conyuges se
aceptan entre si en matrimonio, genera inmediatamente alegria entre las personas presentes. La importancia de la clasificacion
para el Derecho penal esté en los tipos delictivos cuyo medio de comision es la emision verbal de un enunciado linguistico. Por
ejemplo, el delito de falso testimonio en juicio (delito de habla en sentido estricto); y los tipos delictivos donde el enunciado
verbal es una forma de comision como en el delito de amenazas. También los enunciados lingiisticos tienen importancia en la
intervencion criminal, en la induccién y la autoria mediata (conf. Polaino-Orts, M., Normativizacion de la accion y de la
imputacion en el ejemplo de los delitos de habla, en Normativismo en derecho penal: estudios de dogmatica juridico-penal,
Resistencia, ConTexto Libros, 2011, pp. 109-124).
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fundamentales, en particular representante del espiritu absoluto bajo las condiciones de lo
finito”. Este seria el primer eje del contenido y sentido de la accion humana segin Pawlik.

Ahora bien, el segundo eje del concepto de actuar humano de Pawlik viene de la mano
del concepto de negacion de Hegel, elevado a principio ontoldgico. En efecto, la accion en
sentido juridico-penal significa tomar posicion respecto de la obligacion que surge de la norma
penal, aceptandola o rechazandola. La accidn esta mediada por el esquema de valoracion de la
norma juridica (la ley penal) frente a la cual quien que actla antijuridica y culpablemente toma
posicion sobre la obligacion que le concierne’. Dicho de otro modo, construye un esquema de
valoracion holistica para que la accion (como un todo no diferenciado) sea singularizada
mediante la metodologia hegeliana del desarrollo del contenido del concepto, como serian los
presupuestos de la imputacion penal.

En efecto, Pawlik critica la teoria de la accion final de Welzel indicando que el actuar se
describe de manera incompleta como actividad humana final, como realizacion de lo
previamente establecido. En cambio, siguiendo la metodologia hegeliana de determinacion del
concepto, las decisiones de actuar se caracterizan por aquello que hace positivamente y excluye
quien actla. El aspecto negativo del querer dentro del concepto de accion humana, resalta
Pawlik, esté infravalorado por la filosofia de la accion y la teoria juridico penal de la accion.
En efecto, un presupuesto de la idea de accion de Hegel era que ningin objeto -en sentido
amplio- es a partir de si mismo el objeto que es, sino que lo determinado es un concepto
relacional del objeto con los otros. Este es el “ser en el mundo”, caracterizado por la negacion
necesaria (determinacion) de la indeterminacion del ser puro. El concepto de negacion es
ontoldgico. El pensamiento tiene un contenido determinado y el mundo esta configurado de
manera determinada. Por eso, el pensamiento es finito, contiene en si una negacion y su esencia
se basa en la negacion. Lo que se concreta de idea a realidad (los conceptos, los hechos, las
cualidades, etc.) se diferencia de otra, la excluye y surge determinada. EI ser en el mundo es un
ser determinado por la forma especial de negacion, por ser de otro modo. En efecto, todo objeto
puede existir bajo una determinada descripcion en un campo de sentido concreto, fuera de éste
es inexistente. Para Hegel, el acto de negacién es constitutivo de los juicios y los actos de

voluntad humana. El hablante con su actividad conceptual determina qué pertenece al grupo y

7 Conf. Pawlik, La libertad institucionalizada... (2010), pp. 25-27. Jakobs, valiéndose de Hegel, puntualiza que la obligacion
juridica no es un concepto del espiritu subjetivo, sino del espiritu objetivo, que no puede deducirse del contrato, sino de cuando
a una persona se le impone un cometido en interés de lo general conforme al entendimiento general. Dicho entendimiento no
puede ser sustituido por la coaccion, sino que -en la vision que asume- la economia de mercado genera personas y deberes
orientados a la maximizacion de los beneficios. En ese contexto -apunta- el desempleo en personas jovenes la niega
personalidad, genera exclusion individual y la actuacion como mera individualidad de quien se vale del ordenamiento juridico
y lo quebranta cuando el comportamiento infractor promete mayores beneficios (conf. Jakobs, G., Sobre la génesis de la
obligacion juridica, en Moderna dogmatica penal. Estudios compilados, 22 ed., Ed. PorrGa, México, 2006, pp. 661-690).

8 Conf. Confirmacion de la norma... (2019), pp. 31y 35.
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qué hay que distinguir, excluyéndolo. Las opciones de conducta se presentan a la persona desde
la moral y el derecho. Ella debe distinguir y escoger. Por esto otro presupuesto de la accion,
que identifica Pawlik, es que la persona conduce su vida. Todo es producto de una decision que
debe tomar, por la que debe responder?.

El querer determinante de la accidon constituye una forma especial de pensamiento,
diferenciada por una estructura compleja en la autorreferencialidad negativa. La libertad de
actuacion se traduce en querer es escoger. Las alternativas que han quedado sin realizar
contribuyen a completar la comprension de la decision de accion, su interpretacion y valoracion
como autolimitacion de quien actla. La autodeterminacion y autolimitacion en el actuar,
sostenia Hegel, lleva -implicitamente- la autolimitacion en el conocimiento de otras
posibilidades. La capacidad de reflexionar (de descartar conscientemente alternativas) es
condicion esencial de la libertad de voluntad. Pawlik se vale de la concepcion de la negacion
concreta de Hegel, para afirmar que actuar en cuanto autorrealizacion es autonegacion®.

Ahora bien, Pawlik delimita que quien actla se dispone a expresar su intencién en un
hecho publico, como tal cuestionable, perdiendo su pretensidn de tener Unicamente el poder de
disposicion sobre el significado. En efecto, dentro de su autonomia privada puede interpretar la
situacion subjetivamente (autocomprension individual), pero en publico, a los fines subjetivos,
se transforma al actuar en lo que Hegel denominaba ser para otro. En este punto, Pawlik refuta
que el contenido de significado juridico penalmente relevante de una accidn se rija ex ante por
la intencidn (finalismo de Welzel). Asume que lo relevante no es la finalidad subjetiva, sino la
finalidad objetiva, la intencion objetivada (Hegel), con el contenido de significado del hecho
que se estipula en el seno de la comunidad social concreta en que la accién es realizada®:.

El tercer eje de Pawlik sobre los presupuestos de la accion es la decision de voluntad
como pretension de adecuacion y de generalidad. La accion siempre contiene referencia a
normas generales de adecuacién, expuestas a interpretacion y valoracion. La accion siempre
tiene relacion con la ley como expresion de sentido juridicamente relevante. La decision de
voluntad marca la forma de proceder correctamente desde la perspectiva de quien actda. Segun

Hegel, en la medida que la persona actua modifica el ser en el mundo porque vincula a su

79 En las sociedades jerarquizadas la pertenencia al estrato opera multifuncionalmente agrupando beneficios o perjuicios en los
ambitos funcionales de la sociedad. En las sociedades funcionalmente diferenciadas quienes participan en la vida social tienen
acceso a todas las funciones, salvo que esta lo excluya o carezca de sentido. La persona debe insertarse, debe actuar segin su
individualidad, contingente y selectivamente debe coordinar e integrar. En esta Ultima, el individuo se transforma en sujeto de
su propia vida. Cada ser humano es digno de ser respetado/a en la conduccién de su vida libremente responsable (conf. Pawlik,
Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 34-36).

80 Conf. Confirmacion de la norma... (2019), pp. 21-24.

81 [dem, pp. 19 y 24-25. A mi entender, con esta idea expone la diferenciacion entre los ambitos de heteroadministracion de la
moral y el derecho, lo publico y lo privado. En lo privado (la moral) existiria control de la persona, con la limitacion -segin
Pawlik- del deber de utilizar un lenguaje compresible para terceros en su fundamentacion, mientras que en el &mbito publico
se encuentra demarcado (el derecho), por el deber de conducta que deriva de la ley penal.
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autodeterminacion (su accion) una pretension especifica de adecuacién y, derivadamente, de
generalidad. Desde la perspectiva de los demaés, se presenta como toma de posicion publica
frente al merecimiento de seguimiento de la ley, imputable a quien lo lleva a cabo. Pawlik
afirma que quien actia manifiesta como evalua el valor de las posibilidades de conducta que
entran en consideracion mediante la finalidad objetiva de su hacer, expresando que determinada
variante merece prioridad frente a otra. La autodeterminacion es la negacion de otras
alternativas de orientacion, que comunica en su actuar practico a quien se le reconoce libertad
de voluntad®.

Tambien en el planteamiento de Pawlik se hace presente el concepto de realidad de Hegel,
que depende de nuestro lenguaje. Aquel concepto esta condicionado por los campos de sentido,
de los cuales aparecen los objetos. La determinacion solamente la puede realizar un ser capaz
de juicio. La accion, objeto de nuestras practicas discursivas, contiene significado en el espacio
publico, puede ser cuestionada en su correccion por el modo de aproximarse. El actuar humano
es la participacion de una forma de praxis comun gque contiene la praxis del juicio normativo de
control de la participacion correcta a través de esquemas de valoracion que estan socialmente
disponibles. La norma penal es uno de estos. Una accion es una disposicion con significado
relativo a cada esquema de descripcion linguistica (de interpretacion). El principio ontoldgico
de las acciones se delimita -para Pawlik- por un determinado campo de sentido especifico,
genuinamente cultural, que en el &mbito penal est4 construido normativamente sobre el valor
de posibilidades de conducta concurrentes. En esta medida, los modelos naturalisticos de
atribucion de sentido dejan de lado a la accién como toma de posicion comunicativa®.

El cuarto eje de analisis de la accion radica es que los campos de sentido originan tantas
descripciones de accion como diversas acciones con atribucion de sentido. A finales del siglo
XIX, el cambio de la teoria de la pena desde la retribucién racional (Hegel y Kant) al
aseguramiento ante peligros transformé la doctrina de la accion: de un comportamiento
imputable a un acto voluntario peligroso para intereses®. Pawlik refuta que el concepto
ontologicista de accion esté por sobre el concepto filosofico y juridico-penal. En efecto, la
ontologia hegeliana pretende reconocer en la accion un caracter genuinamente social de las
categorias juridico-penales de atribucion de sentido, precisadas en la antijuridicidad y la
culpabilidad, evitando un constructivismo ontologico que se pierda en autorreferencias, o
refiera a la realidad no fundadamente. Seguin Pawlik, la concepcién hegeliana de la accién

derrumba la oposicion entre ontologicismo (finalismo) y normativismo (concepto neoclasico

82 Conf. Confirmacion de la norma... (2019), p. 26.
8 [dem, pp. 28-29.
84 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 158 nm. 4.
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del injusto objetivo-social) porque que afinca en la ley penal el esquema de valoracion relevante
para el Derecho penal. Una accién en sentido juridico-penal significa tomar posicion respecto
a la obligacion que surge de la norma penal aplicable, aceptandola o rechazandola®.

Pawlik pretende con la dogmatica penal de la accion superar el causalismo de Radbruch
y el finalismo de Welzel (actividad influida por la voluntad natural), apelando al andamiaje
filoséfico de la ontologia hegeliana. Mediante un concepto inclusivo de accién define que el
autor o la autora del delito actta antijuridica y culpablemente tomando posicidn de la obligacion
que le concierne®, En efecto, la accion conforme al ordenamiento juridico debe su hébito a la
estabilidad de este para interpretar sus manifestaciones como tomas de posicion a su favor. El
injusto juridico-penalmente relevante, en cambio, es una toma de posicion de rechazo. La
persona se opone al ordenamiento vigente con una contra-norma. Con su conducta comunica la
realizacion de un programa normativo, expresando atribucion prioritaria frente a la norma del
Derecho. Su actuar racionalmente se interpreta como rebelién contra el orden vigente. Esto
justifica hacerle juridico-penalmente responsable por el actuar criminal interpretado como toma
cualificada de posicion. Por ejemplo, el ladron, en tanto persona racional y socializada, deberia
saber que es juridicamente inadmisible atacar la propiedad de otra persona; su actuar aparece
como una toma de posicion entre dos opciones de conducta valoradas por el Derecho penal:
una conforme y otra contraria a la norma. Para la teoria juridico de la imputacion la persona es
un individuo, con determinadas capacidades que debe emplear en la medida normativamente
exigida para la situacion especifica®’.

Se objeta que la persona no pretende anunciar un nuevo principio mediante su injusto,
sino que quebranta en su provecho un principio cuyo mantenimiento le resulta conveniente.
Pawlik replica que toda accién contiene una afirmacion general sobre el objeto, en el caso del
ladron el tratamiento de la victima como algo general. El estatus del ser humano en derecho
(ser persona) implica el respeto a sus derechos. Lesionar las posiciones juridicas de otro/a
significa atacarle como persona. El supuesto ladrén manifiesta que su victima es un recurso
para satisfacer sus deseos, no una persona. Se atribuye a si mismo el poder de decisién sobre
cuando otros/as seres humanos/as merecen ser tratados/as como persona (siempre) y cuando
como cosas (nunca, nacleo del injusto penal). Cuando no esta permitido el agravio que irroga
el o la autor/a, sélo con pena puede compensarse la conducta de una norma que valora
positivamente el trato de seres humanos como cosas. Dado el concepto de negacion, la persona

con el delito, a la vez, expresa una norma divergente (negativa) frente al precepto penal que

% Conf. Confirmacion de la norma... (2019), pp. 30-31.
8 [dem, pp. 35-36.
87 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), p. 46; Confirmacion de la norma... (2019), pp. 41-42.
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prohibe comportarse de esa manera. Negar obediencia al ordenamiento juridico-penal significa

su lesion en general y oponer una contra-normas.

IV.3.b.2. El injusto penal como actuar con sentido comunicativo en infraccion a los

deberes de colaboracion para el mantenimiento de la libertad.

Se pregunta Pawlik si la concepcidn del injusto criminal como negacion dirigida al orden
normativo vigente expresa la actual autocomprension cultural o, al contrario, se reduce a la
concepcion de Binding de la desobediencia contra la voluntad de la autoridad,
irremediablemente atrapada en la concepcion de un Estado autoritario, adecuado a otros
tiempos, pero modernamente contrario a un sentimiento general individualista y critico de lo
institucional. En el fondo, se indaga para qué sirve la categoria del injusto con el Derecho penal
del o de la ciudadano/a.

En efecto, el Estado debe garantizar la paz, la perspectiva de poder vivir seguro en un
estado civil, liberando a las personas de la coercion de calcular permanentemente los riesgos
existenciales de su conducta. El Estado fracasara si cognitivamente esta en duda el deber de
obediencia. Este deber estd vinculado a la constitucion democratica del Estado, pero
primariamente a su estatalidad. La idea de Pawlik es que el ordenamiento juridico debe tener
fuerza configuradora de la realidad, sustituyendo la guerra por un orden que asegure la vida de
todos y todas. La idea de la libertad personal que legitima al Estado esta en la obligacién del
ordenamiento juridico de imponer el dominio de la normalidad como condicion y expectativa
para la personalidad individual®. Aporta un estandar sobre la normalidad:

“[...] solamente impera cuando los presupuestos de la felicidad humana y del éxito, del desarrollo

personal propio y de la autorrealizacién ética se han convertido en una obviedad inadvertida, cuando se

ha expulsado a la violencia del espacio interpersonal, cuando existe confianza en el futuro, cuando las

8 |_a intensidad de la pena (proporcionalidad) esta ligada a la extension del cuestionamiento del orden de libertad existente,
segln la posicion de la victima concreta (libertad acaecida) y la situacion social en que se delinque (significado de la accion).
No es lo mismo un hurto en una sociedad de la escasez que en otra prospera. En la proporcionalidad influye la praxis judicial.
Por ejemplo, si la cantidad general de hechos va en aumento y la resolucion de casos es minima, una persona detenida puede
recibir una pena relativamente alta (la intimidacién fracasa cuando la carcel ofrece mejores condiciones que en libertad).
Asimismo, incide el perfil del autor o de la autora del hecho, sus condiciones de vida y alternativas. A pesar de esto, Pawlik
sostiene que lo relevante es el hecho concreto, la infraccion del deber de cooperacion por la conducta contraria al tipo, no lo
que le ha ocurrido a la persona antes del delito. Los antecedentes penales y la reincidencia suponen connotaciones propias del
Derecho penal de autor, aunque desempefian un papel en la pena por las advertencias previas que ha recibido, que con el hecho
volvid a ignorar (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 59, 72-73 'y 78-79).

8 [dem, pp. 39-40.
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expectativas alcanzan una estabilidad que rige el actuar, cuando impera la fiabilidad reciproca [...]”,

algo que parece una utopia en sociedades desiguales®.

La realidad configurada debe ofrecer la seguridad al o a la ciudadano/a de poder disfrutar
de su posicion juridica, que sus derechos seran respetados por sus conciudadanos/as. Por esta
razén, las normas del Derecho requieren cimentacion cognitiva®.

Ahora bien, un estado real de libertades surge por el entendimiento que la conservacion
del ordenamiento juridico no puede realizarse exclusivamente por una red de autoridades
estatales que neutralicen las inclinaciones egoistas de los seres humanos. La garantia de
juridicidad (Kant) seria un sistema de vigilancia total instaurado mediante un aparato coactivo
amplio, que deja de lado la norma como modelo de motivacion, lo cual destrozaria la libertad
ciudadana, dando paso a una moralidad estatal que desbordaria las capacidades de organizacion
del Estado. Lo convertiria en un Estado totalitario. Al contrario, segun Pawlik, la retirada de
instancias externas de disciplina se compensa mediante autodisciplina fiable de los y las
ciudadanos/as. Un Estado orientado a la libertad se caracteriza por el sometimiento de cada uno
y una al Derecho mediante el libre albedrio, independientemente de su motivacién, cuya
generalizacion muestra a las acciones antijuridicas como fendmeno aislado. La responsabilidad
ciudadana se restringe al cumplimiento externo de las tareas concretas segun sus roles sociales.
El cumplimiento de la norma es el nlcleo de la responsabilidad como co-portador/a del estado
juridico existente. La persona fiel al Derecho cumple y sigue la norma, contribuyendo al
desarrollo del orden juridico en la vida social. Es un ser co-responsable del estado juridico
existente®,

El infractor de la ley, opuestamente, declama segun su discrecion las condiciones y la
extension de su fidelidad al Derecho. De modo que Pawlik otorga una definicion de injusto

criminal como equivalente al injusto del o de la ciudadano/a:

% Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), p. 41. También refiere a la estatalidad como forma de organizacion de la
normatividad, del Derecho que adquiere y mantiene su poder conformador de la realidad. La libertad convertida en realidad de
un mundo (conf. Confirmacion de la norma... (2019), p. 44).

91 Pawlik reflexiona: “[...] Sin un poder de accién y control sobre la propia existencia [...] y sin olvidar una cierta garantia
bésica econdmica, los derechos civiles y politicos clasicos [...] no pueden alcanzar el significado que aquellos poseen segun la
representacion del liberalismo para la configuracion de una conduccion autdnoma de la vida y la propia conformacion de
valores [...].” (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 93-93 y nota 34 al pie).

92 Conf. Ciudadanfa y Derecho penal (2016), pp. 41-42. El concepto de cimentacion cognitiva es abordado implicitamente, en
otra de sus obras, donde sostiene que la observancia del derecho y su cumplimiento cotidiano refleja la vigencia de las leyes,
significando que la norma regula y determina las acciones de las personas, como ejemplo de lo general segln afirmaba Hegel
(conf. Confirmacion de la norma... (2019), pp. 46-47 y notas 171-172 al pie).

93 Conf. Confirmacion de la norma... (2019), pp. 45-46, notas 162 y 164-165 al pie. En otra de sus obras, Pawlik aclara sobre
los costes del mantenimiento del estado de libertades, afirmando que al o la ciudadano/a no le concierne una responsabilidad
directa por el bien comun estatal, pero si por las tareas concretas de sus roles sociales. Advierte que, en los delitos tradicionales,
el contorno de lo nuclear es histéricamente difuso, cuya concrecion es tarea de la ciencia juridico-penal para determinar qué
deberes de cooperacion son legitimos (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 43-44 y notas 59-60 al pie, pp. 75-76 y
134-135).
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“[...] al comportamiento de aquel/lla autor/a que ejecuta una norma que le favorece
unilateralmente y discrepa del orden de normas de conducta juridico-penales, contraviniendo su

obligaciéon de cooperar al mantenimiento del estado juridico existente y quebrantando su rol como

representante de la comunidad [...]”.%*

En la conceptualizacion del injusto, Pawlik aborda la problematica de la legitimacion del
deber de cooperacion que sirve al concepto de delito. En efecto, no reduce al ciudadano y a la
ciudadana al estatus de funcionarios/as de una generalidad abstracta, que podria presumirse por
su recurso a las ideas de Hegel, tildado como iddlatra del Estado®®. Sin embargo, reviste
importancia la implicancia de la teoria de la accion en el concepto de actuar con sentido penal.
La concepcion de un orden de la libertad como autodeterminacion encaja en una comunidad
politica de seres que actuan. Actuar significa tomar posicion sobre alternativas normativas en
forma competente (justificable); en derecho es reconocer a la persona como agente, a quien se
le transmite institucionalmente el contenido de su toma de posicion in praxi mediante la
imputacion del injusto criminal para cuando su posicion contradiga las normas juridicas
vigentes y presente diferencias practicas relevantes con otras dentro de lo juridicamente
permitido. Segun Pawlik, el deber de cooperacion garantiza un estado de libertades y el Derecho
penal que cada uno/a pueda conducir su vida segln su propio punto de vista. La vinculacion
entre los deberes de cooperacion y la libertad justifica la pretension de vigencia de aquel. En
un Estado racionalmente estructurado todas las leyes e instituciones son una realizacion de la
libertad segun determinaciones esenciales, donde el derecho de la personalidad se realiza y el
Derecho se configura como un orden de existencia (un poder), que domina la voluntad
individual. En tanto el o la ciudadano/a particular cumple con su deber de cooperacién presta
su aportacion a la organizacion del concepto de liberad. Pero quien lo lesiona, lo ataca. El deber
de cooperacion reforzado con pena se legitima en la libertad, adquiriendo valor real estable

cuando el ordenamiento es capaz de imponerse®®.

9 Conf. Confirmacidn de la norma... (2019), pp. 47-48. El reconocimiento de la corresponsabilidad es un mandato de fairness
a quien quiere hacer uso de las libertades del orden del estado de derecho. Coloquialmente, citando a Kant, el delito pone en
peligro a la comunidad y no solo a una Unica persona (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 43-45).

9 Pawlik plantea reparos al expresar que su planteamiento realiza una inversion de la légica hegeliana por emplear una
estrategia de fundamentacion filoséfico-trascendental al partir del sujeto practico individual (teoria de la accién). Primero
intenta averiguar las condiciones de posibilidad bajo las cuales la libertad -luego- se cristaliza en un estado de libertades
concretas-reales. El deber de cooperacion aparece como condicién necesaria para que ciudadanos/as individuales disfruten de
sus derechos. Admite que su fundamentacion contiene rasgos kantianos, pero se distancia de la idea de que la seguridad se
puede garantizar solamente mediante una adecuada infraestructura institucional (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp.
49-50 y 75). Asimismo, Pawlik -con remisidn a Hélschner, a Kdstlin- Ilama la atencion sobre la equivoca radicalizacion que
llevan a cabo los discipulos penalistas de Hegel al afirmar que solamente el Estado [es] el sujeto del Derecho contra el que se
comete en verdad el delito, mientras que los y las deméas en Derecho dafiados/as en sus derechos y bienes juridicos son un
medio para la comision del delito (idem, nota 83 al pie p. 49).

9% Conf. Confirmacion de la norma... (2019), p. 54; Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 45-46 y 49. La necesidad del
Estado de imponer el cumplimiento de la ley via castigo penal no es un deber, sino un poder. Segin Pawlik, la limitacién para
prescindir de la pena esta en la igualdad ciudadana, que es un problema juridico-constitucional que no puede ser abordado
directamente por las teorias de la pena. Ademas, reflexiona que el o la legislador/a, o el sistema del derecho, pueden incorporar
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Ahora bien, cuando el deber de cooperacion (primario) es infringido mediante el delito
se contraviene el axioma de la juridicidad en Derecho: hay libertad asegurada al precio del
cumplimiento del deber. Dado el delito, el deber primario se convierte en un deber secundario
de tolerancia: el o la delincuente debe soportar que se confirme a su costa la indisolubilidad del
vinculo entre el disfrute de la libertad y el cumplimiento del deber de cooperacién. La pena se
conforma como un acto de confirmacion. A la persona le concierne una corresponsabilidad
juridica por el estado de libertades en el que vive y la pena confirma a su costa esta

reciprocidad®’.

IV.3.b.3. La vulneracion de competencias como nucleo de la infraccion del deber. El

alcance de las incumbencias.

El concepto de estado de libertades engloba la libertad negativa garantizada a cada
persona de proteccion frente a los demas de su propio derecho y la libertad positiva del derecho
a participar como ciudadano/a del estado. Aqui se entremezclan una abstraccién universalista
y una concrecién del ordenamiento juridico-positivo. Si el Estado no puede garantizar estas
dimensiones tampoco puede imponer deberes de cooperacion®®. Ahora bien, una regulacion
juridico-penal convincente del injusto criminal ha de tomar en consideracion las pretensiones
de libertad de los y las afectados/as, que incluye al o a la potencial dafiado/a y a las personas
cuyas opciones de actuacion se limitan por la prohibicion®®. Para esto Pawlik erige la nocion de
competencia, que determina en qué condiciones alguien es competente por la conservacion de
intereses de otra persona y el comportamiento es imputable como infraccion del deber de
cooperacidn, independientemente de los criterios sobre el contenido del deber. Al respecto,
Pawlik propone elevar la teoria de las posiciones de garantes a una teoria general de las
competencias, ajustandose a la validez temporal de un ordenamiento juridico-penal
determinado. En efecto, la constriccion de los deberes de garante en los delitos omisivos

impropios es una incorrecta formulacion derivada de la teoria de los deberes y la teoria del

cuestiones preventivas de forma indirecta, no por si como lo hace Roxin (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 59-
60).

97 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 56-58.

9 pawlik separa las condiciones de legitimacion de los requisitos de la pretension de obediencia al Estado. Para legitimar el
Estado, Kant tomd el contrato social como idea regulativa, desvinculada de la pretension de obediencia. EI problema esta en
los estados de injusto cuyo ordenamiento juridico de forma deficiente posibilita que las personas hagan valer sus derechos y en
otros &mbitos directamente excluye grandes sectores de la poblacidn, cuestionando la personalidad misma en Derecho. En estos
casos Pawlik reclama prudencia en el juez (idem, pp. 65-67).

9 Notese la similitud con el planteamiento de Robles Planas. Para mayores referencias, véase el Capitulo 111 apartado 5.d. (pp.
52-60) y el Capitulo IV apartado 3.a. (pp. 78-81).
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Estado, que sélo distingue entre deberes negativos y positivos, regulando juridico-penalmente
de forma especial los deberes positivos!?. Apartandose de esta distincion, Pawlik plantea dos
tipos basicos de competencias juridico-penales: de respeto y de fomento. Ambas tipologias
fundamentan la funcién del Derecho penal para posibilitar dirigir la vida de cada uno y una
seglin su propio parecer en un estado real de libertades®®?.

El contenido objetivo del deber de cooperacion se conforma con las competencias
reguladas en los tipos de la Parte especial. Sin embargo, reducir hacia los delitos de omision
impropia el andlisis sobre las condiciones en que alguien es garante por el interés de otra
persona subestima el potencial de rendimiento. El planteamiento de Pawlik amplia el espectro
hacia los delitos comisivos, resaltando la identidad de las estructuras normativas entre la
competencia del o de la autor/a y del o de la lesionado/a por la pérdida acaecida.
Tradicionalmente se trataba entre el tipo y las causas de justificacién, distincion que deviene
sisteméaticamente irrelevante ante un concepto de competencia. En efecto, la tipicidad y la
justificacién son componentes parciales de las competencias. Estas conforman una unidad
axioldgica. La conveniencia de indagar la competencia de partida del o de la autor/a mediante
el tipo delictivo aplicable y, luego, analizar la competencia preferente del o de la lesionado/a es
una cuestion de imputacion objetiva, una convencion de criterios y un juicio de caracter
preliminar, ya que el tratamiento parcial de las competencias en la tipicidad alcanza
posteriormente su concepcion completa en la antijuridicidad. La distincion entre tipo y
antijuridicidad -a criterio de Pawlik- termina siendo una cuestion metodoldgica de un saber
practico, sin consecuencias sistematicas para la teoria del delito. Ahora bien, axiol6gicamente
por encima de las competencias habria una supra-categoria general, que es evitar
comportamientos contrarios a la competencia. Esta no deriva grados de gravedad en la
infraccidn de cada competencia, pero si admite una graduacién en el ambito de la determinacion
de la pena, con recursos conceptuales de filosofia moral. La idea subyacente es refinar

sistematicamente los requisitos de la punibilidad?®2,

100 Es una distincion formal que nada dice sobre la gravedad de la vulneracion del deber. En el fondo la cuestion es qué puede
exigir el Estado a sus ciudadanos/as. Pawlik compara la actualidad de Estados democraticos bajo el sinalagma de la igualdad,
que rechaza la idea de Estado paternalista e invasivo de la esfera privada con el modelo de Estado absolutista del siglo XVIII,
que era competente por sus stbditos. Con base en esto, sefiala que histéricamente el avance de la libertad estuvo en la distincion
formal y la limitacion del Estado a sancionar Gnicamente deberes negativos (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp.
158-160 y 163-164).

101 Conf. El delito, ¢ lesion de un bien juridico? (2016), p. 10; Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 81y ss.

102 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 84-85, 105-106, 158-160 y 163-164. Silva Sanchez interpreta que la teoria
de las competencias constituye una sistematizacion de problemas de tipicidad y antijuridicidad desde la perspectiva de la
infraccion del deber. Quien infringe la competencia actla objetivamente de manera tipica y no justificada, pero para lesionar
el deber deben concurrir los presupuestos de la imputacion personal subjetiva. Pawlik reconoce que el concepto de norma que
maneja requiere capacidad en el o la destinatario/a de dar cumplimiento a lo prescrito, por lo que el deber sélo se dirige aun o
una imputable (destinatario/a de la obligacion), que retne las condiciones para la imputacion (idem, pp. 112-114).

92



IVV.3.b.3.1. Las competencias de respeto. Generalidades.

El Derecho penal -segun Pawlik- posibilita que los y las ciudadanos/as conduzcan su vida
por su propio parecer, confiando que la integridad de su esfera juridica serad respetada. Las
competencias de respeto son una expectativa béasica juridico-penal de comportamiento
interpersonal que obliga a respetar la esfera juridica ajena, absteniéndose de toda injerencia,
generando una co-humanidad negativa. Cada uno/a debe asumir la extension o limitacion
responsable de sus propias posibilidades de accion, como reflejo -segin Pawlik, con matices-
de las posiciones de garantia de vigilancia de la doctrina dominante. Estos deberes son conditio
sine qua non de la libertad personal. Primariamente la expectativa de no injerencia en las esferas
juridicas ajenas es la contracara de la libertad personal de organizacion. A esto se suman los
mandatos de neutralizacion o de salvamento, cuya obligacion exige una prestacion positiva
normativamente fundada en los derechos de defensa de la victima, que otorga contenido al
mandato de respeto. Entre las fuentes de los deberes de neutralizacion, como la mayoria de la
doctrina, Pawlik identifica a la injerencia, los deberes del trafico y la asuncion efectival®,

La injerencia es la fuente de peligro de un comportamiento no permitido dentro del
espacio de libertad personal. Su objeto es la creacidén de un peligro cualificado conforme a
Derecho, en el radio de accion de la competencia. La obligacion por deberes del trafico surge
de peligros originados conforme a Derecho, tanto por el comportamiento como por las cosas
bajo la propia esfera de organizacion. Detras de esta obligacién subyace un deber de control
que retrocede al estadio previo de la situacion de riesgo, por la garantia del uso y disfrute del
poder juridico de exclusion de terceras personas. Ellas deben confiar en el control de la persona
de su esfera juridica. Aquella debe una expectativa de seguridad que defrauda cuando se
produce un peligro evitable. Se mantiene el mandato mientras facticamente el autor o la autora
con las acciones de salvamento necesarias pueda interrumpir el curso lesivo iniciado'®. Por
otra parte, la asuncion efectiva surge cuando la persona ha incorporado la gestion de intereses
ajenos a su propia actividad. EI deber de neutralizacion compensa un déficit de proteccion en
la integridad de los bienes de la persona asegurada, imputable por la confianza generada por la

asuncion'®. Entonces, sefiala Pawlik que el deber primario de no lesionar se convierte en un

103 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 85-88; El delito, ¢ lesion de un bien juridico? (2016), p. 10.

104 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 89-91.

1051 a prohibicion de autocontradiccion con el comportamiento anterior es un imperativo categdrico para Kant, por la moralidad
individual. Segin Hegel, en cambio, el deber de cumplir la voluntad declarada es el precio de la libertad reconocida en una
organizacion juridica garantizada, no por razones morales individuales.
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mandato de evitar con base en la prohibicion de un comportamiento auto-contradictorio que
gravaal o a la garante para posibilitar la cooperacion y disminuir la inseguridad en las relaciones

sociales'%,

IV.3.b.3.2. Las competencias de fomento. Perspectivas.

El Derecho penal puede exigir -en limitada medida- prestaciones adicionales de contribuir
a la salvaguarda de la capacidad de funcionamiento del Estado y garantizar las condiciones
reales basicas de la existencia personal. Los deberes de respeto cubren minimamente estos
presupuestos. En cambio, las competencias de fomento establecen condiciones marco supra-
personales e infraestructurales que exigen a la persona competente la ampliacion y mejora de
un estatus juridico preexistente. En la filosofia de Kant existe un estado de naturaleza, de
Derecho privado puro, lo tuyo y lo mio (caracterizado como no juridico), que las personas estan
obligadas a abandonar para ingresar a un estado en el que cada cual tiene determinado
legalmente un poder exterior suficiente que atribuye lo que debe ser reconocido como suyo. El
estado civil representa seguridad para la configuracion vital acorde a los propios planes. El
verdadero contenido del deber fundamental del y de la ciudadano/a es cooperar en la produccion
y mantenimiento de un estado real de libertades. Ahora bien, segin Pawlik, los deberes juridicos
positivos son legitimos si se vinculan a un acto de voluntad del o la obligado/a que fundamenta
la competencia. Reflexiona que la voluntariedad en la eleccion del rol social reduce costes, a la
vez que compatibiliza el individualismo moral de Kant, y es coherente con la concepcién de
persona que vive y actla de manera autodeterminada, segin sus convicciones y fines,
soportando las consecuencias del rol asumido®’. Son competencias ampliadas -asumidas
voluntariamente- las correspondientes al funcionario publico, a el matrimonio, a la comunidad

de peligros y a la relacion paterno-filial.

106 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 92-93. Observa Silva Sanchez que la asuncion efectiva y la injerencia son
casos similares, cuya infraccion merece la misma pena, siendo su graduacién un problema material (axioldgico) del
comportamiento, no de determinacién de la pena. Por otra parte, repara Ivd Coca por qué la injerencia no plenamente
responsable (estado de necesidad defensivo) genera un deber de la misma intensidad que un actuar precedente plenamente
responsable (legitima defensa), si en el primero no se produce de modo totalmente responsable porque se trata de un quasi-
agresor con una competencia de peso normativo inferior a quien actiia de modo precedentemente responsable. Para Pawlik, la
solucién debe operar bajo los principios generales de la imputacion. Hay que determinar qué clase de competencias son idéneas
para legitimar la imposicion de una pena a quien las quebranta (un umbral minimo). Luego, la medida de la lesion del deber se
determina por la clase de posicion de garantia y las condiciones de contexto. Por ejemplo, es mas intensa la obligacién de
salvamento tras un hacer contrario a deber que un actuar precedente conforme a Derecho. Entre estado de necesidad defensivo
y legitima defensa habria una diferencia cuantitativa de pena. Por el contrario, Silva Sanchez advierte que en la tipicidad no
existiria la posibilidad de distinguir entre clases de deberes tras un actuar precedente, por lo que la triparticién entre legitima
defensa, estado de necesidad defensivo y agresivo no reflejaria una gradacion de los deberes, sino solo la determinacion de la
pena por su infraccion (idem, pp. 115-118).

107 [dem, pp. 93-98.
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En efecto, las competencias del funcionario publico se orientan a la cooperacion en las
tareas estatales nucleares de prevision de asistencia existencial cuando la organizacién estatal
asume un poder juridico especial sobre la persona (relacion de derecho especial). Por ejemplo,
el juez y los funcionarios encargados de la custodia deben proteccion y satisfaccion de las
necesidades béasicas de una persona detenida, mientras esté sometida a la medida de coercion.
También existen otros deberes que no se encuentran bajo una relacion especial con el Estado,
como el mantenimiento del orden. Por ejemplo, las personas que son funcionarias policiales
deben custodiar a la poblacion y evitar la comision de delitos, su omisién se sanciona
penalmente!®, igual que una médica en un hospital plblico que rehise atender a quien se
encuentre gravemente herido. La organizacion estatal representa el abandono de alternativas de
proteccién por los y las ciudadanos/as sometidos/as al ordenamiento juridico en su relacién
general con el Estado. En cuanto al funcionario publico, son irrelevantes las condiciones
aleatorias en que se encuentre al momento del ejercicio de su deber puesto que ha reducido o
desactivado otros tipos de proteccion por la ciudadania. En cambio, la comunidad de peligros
o el matrimonio representarian la promesa reciproca de apoyarse frente a peligros graves o un
acto de confianza reciproca estructuralmente similar a la de un seguro. La prestacion de la ayuda
aparece indeterminada entre quienes participan, que son -a la vez- reciprocamente
beneficiarios/as y obligados/as. El acuerdo de auxilio mejora el nivel de seguridad existente. Se
diferencian de la asuncion efectiva, la relacion paterno-filial o los funcionarios publicos porque
los roles entre el garante y el o la necesitado/a estan determinados desde un principio. No
obstante, en la comunidad de peligros, en el matrimonio y como en la relacion paterno-filial el
Estado se coloca al margen, respetando la autonomia de sus participantes®.

Las competencias de fomento en la omision de auxilio surgen cuando el o la obligado/a
y necesitado/a se encuentran en el ambito de validez del mismo ordenamiento juridico,
independientemente del comportamiento previo por el cual la persona obligada -con capacidad
de prestacion- debe conjurar la situacién de necesidad de otra por corresponder a la misma
comunidad en Derecho. Empero, la no prestacion de la ayuda exigida genera un castigo
aminorado. A la par se ubican deberes de tolerar injerencias de terceros, como en el estado de
necesidad agresivo (justificante) que exige en quien no es responsable de la situacién de peligro,
ni garante de cuidado especial de otra persona, acepte la injerencia en su esfera juridica. Estos
deberes no responden a la idea de autodeterminacion. Desde una comprension meritocratica

kantiana -argumenta Pawlik- la situacion de necesidad no otorga a la persona necesitada

108 para profundizar sobre el alcance del funcionario policial como garante de impedir delitos, véase Pawlik en La libertad
institucionalizada... (2010), pp. 182-205.
109 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 98-101.
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ninguna pretension de ayuda, pero desde una vision ampliada la situacién de necesidad es ajena
y el riesgo de pérdida del bien afectaria inmerecidamente a esta persona. Por esto, Pawlik
considera que es legitimo descargar el peligro hacia terceros/as en emergencias momentaneas,
pero no en situaciones condicionadas por la estructura social, cuya produccion de garantia
corresponde al Estado’®. Sin embargo, cuando la amenaza de pérdida es merecida existen
problemas de legitimacion. Por ejemplo, la victima causé un vuelco con su automovil de manera
imprudente. Se podria justificar una segunda oportunidad para la victima, un anticipo de
confianza y la prestacion de auxilio con la expectativa que a futuro no vuelva a ocurrir. Pawlik
no pretende legitimar que la persona obligada sea delegada/representante del Estado, que es el
principal competente por la conjura del peligro. Se podria pensar que el deber de socorro se
fundamenta de modo cuasi-institucional porque la persona necesitada conservaria frente al
Estado una pretension de salvaguarda, cuya funcion de socorro gravaria a otra persona si el
Estado no puede hacerlo. No obstante, Pawlik no comparte esta interpretacion excesivamente
positivista, a pesar del deber del Estado de prestar ayuda y que la extensién de la pretension que
el o la particular brinde a la comunidad esta predeterminada por la legislacion. Las pretensiones
juridicas sociales concretas tienen naturaleza contingente, por lo que es necesario recurrir a una

argumentacion meta-positivista!,

IVV.3.b.3.3. Los caracteres comunes de las competencias. Incumbencias y deber.

(A) La consideracion global de las posiciones juridicas. La fundamentacion de las
tipologias de competencias -esencialmente- se llevan a cabo desde el punto de vista del o la

autor/a. El principio béasico es responder penalmente por la infraccién de deberes reconducibles

110 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 101-103. La irresponsabilidad bilateral por la situacion de necesidad implica
que el estatus de garante al ser heteroimpuesto es normativamente mitigado, conforme la idea generalizada de la persona
vinculada por lo que libremente acepta y responde personalmente (idem, pp. 110-112 y 116-117). Silva Sanchez analiza la
posicién de garante de proteccion positiva del Estado para con los miembros de la comunidad, afirmando que debe un minimo
de seguridad econémica y de formacidn cultural. El Estado es el primariamente obligado y, en su defecto, las instituciones de
la solidaridad minima. Al respecto, enuncia seis grupos de personas diversamente vinculadas y protegidas por el Estado. El
maximo de proteccion lo recibe el funcionario publico, que participa en el proceso de deliberacion democrética, que recibe
razonable proteccion negativay positivay esta vinculado al Estado por un nexo institucional, lo cual habilita un severo reproche
penal (conf. Silva Sanchez, Malum passionis (2019), pp. 75 y ss.; Pawlik, Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 67-68).
Ahora bien, segin Pawlik la idea del deber de cooperacion va de la mano del concepto de racionalidad, por la libertad de actuar
y la responsabilidad por las consecuencias. Las diferencias repercutirian en la determinacion de la pena en funcion de cuanto
facilita la sociedad a cada cual un comportamiento fiel al Derecho (idem, pp. 68-70).

11 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 118-122. El penalista presenta el problema con las preconcepciones pre-
juridicas sobre lo juridicamente obligatorio, el legislador decide si legitima un deber penal (idem). Robles Planas replica que,
bajo el concepto de primado de las instituciones, si el Estado decide no proporcionar un medicamento a la poblacién y, por
ejemplo, alguien precisa ese medicamento para salvar su vida, no podria robar de la farmacia. El estandar es que el o la
necesitado/a puede asegurar la conjura del mal que amenaza en la medida que la prestacion de salvaguarda hubiera sido
primariamente proporcionada por el Estado. La extension de los deberes de fomento o socorro dependen de lo iuspositivamente
institucionalizado (idem, p. 121).
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al comportamiento que generan dafios en las esferas juridicas ajenas (principio de
autorresponsabilidad). EI limite estructural est4 en la imputacion de ese menoscabo a la esfera
de disposicion del o de la lesionado/a, erigiéndose en competente si controla el acontecer
externo por el cual manifiesta su voluntad. En este ambito encontramos la autolesion
responsable y el consentimiento. Ahora bien, cuando el comportamiento provoca una injerencia
en la esfera juridica ajena, si su titular no esté obligado a soportar tiene positivamente facultades
de defensa para restablecer la situacion conforme a Derecho. Quien reacciona es gestor/a de los
intereses que incumbian a la persona lesionada. Se trata de la legitima defensa y el estado de
necesidad defensivo que, a pesar de sus diferencias y limitaciones estructurales, muestran que
la persona lesionada asume su responsabilidad por su dominio en la configuracion de la
situaciont®?,

(B) Identidad de deber, pero diferenciacion en la pena. Pawlik no admite diferencias
normativas entre las competencias, sino solo para la determinacion de la pena. Estas pueden
concurrir entre si, como observa Silva Sanchez, para graduar el peso normativo en situaciones
de conflicto. Por ejemplo, la relacién paterno-filial (competencia de fomento) no excluye un
actuar precedente de padre a hijo. Esta relacién de derecho especial comprende la prohibicion
de dafiar dentro de la competencia de fomento. Pero los progenitores pueden comportarse de
modo mas grave si lesionan, a la vez, un deber de fomento y otro de respeto. Por ejemplo,
pueden recibir un tratamiento penoldgico mas gravoso por matar al hijo con una brutal paliza.
Sobre la concurrencia de posiciones de competencia, Pawlik no admite que impliquen un
tratamiento penoldgico especial, sino que estas son equivalentes atn en un conflicto de distinta
clase. Por ejemplo, el guia de montafia debe optar por salvar a otro montafiero que
negligentemente puso en peligro (injerencia) o a su cliente en peligro por razones no imputables
(asuncion). El guia al cumplir uno de los deberes necesariamente infringira una de las
competencias. Razona Pawlik que, aunque una posicién de competencia pesa mas que la otra,
no hay relevancia para jerarquizar los deberes en conflicto. Sostiene que deben aplicarse las
reglas de la resolucion del conflicto entre deberes equivalentes, por lo que la persona obligada

debe escoger qué obligacion cumplir, descontando la antijuridicidad por la insatisfaccion de la

112 Conf. Pawlik, Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 103-104. En su planteamiento parece interconectarse la funcion
estatal de garantia (lo institucional) y el pensamiento de la asuncion. Sin embargo, no pretende una sumision abstracta de la
persona frente al Estado. Apunta a que la distincion entre deberes positivos y negativos guardaria relacion con lo que otra
persona necesita. Primero, que la dejen en paz (deberes negativos). Segundo, que se mejore su estatus mediante prestaciones
(deberes positivos). La asuncion efectiva esta dentro de los deberes negativos como manifestacion de la prohibicion general de
dafiar porque contiene un riesgo libremente asumido para que otra persona se arriesgue en una situacion determinada. En
cambio, los deberes positivos son independientes de la situacién con la victima, porque la persona obligada se posiciona en
representante del Estado para mejorar a la necesitada. ;Por qué estd gravada? En una sociedad individualista prima el
consentimiento efectivamente prestado. Por eso la idea de asuncion y de autonomia tienen un uso mas extenso en las tipologias
de fomento (idem, pp. 108-110).
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concurrente. No obstante, el caso del padre de excursidn con su hijo, que debe salvar a quien
puso en peligro por injerencia y a su hijo en una situacion de necesidad, Pawlik admite que en
nuestra cultura el padre deberia escoger preferentemente a su hijo. Por ende, acepta ponderar
entre las competencias, no sin reparar que en los supuestos limite predominan las intuiciones
pre-juridicas de cada intérprete, anulandose el margen de argumentacion juridical?2,

(C) La exigibilidad del desempefio de la competencia para la conformacién del deber.
Las competencias permiten otorgar un contenido concreto al deber. Este es jomite el
comportamiento contrario a la competencia! Esta norma para la persona que actta deviene en
deber. ; CoOmo se determinan las condiciones para imputar la lesion (infraccion) de dicha norma?
La teoria del delito requiere de reglas complementarias que especifican en qué condiciones se
imputa que determinado hecho lesion6 la norma de conducta. Lo decisivo son consideraciones
normativas, no de capacidad psiquica. Por ejemplo, la teoria del error interpretada
psicologizantemente exigiria tener siempre presente el peligro de una evaluacion errénea de las
circunstancias facticas o del alcance juridico del comportamiento y el deber de evitar este con
todos los medios disponibles, minimizando el ambito del error invencible. En efecto, el error
de prohibicion podria ser siempre evitado informandose sobre las razones de no conformidad a
Derecho del proyecto. Los errores sobre las circunstancias facticas requeririan que la persona
previamente investigue todos los posibles riesgos de una situacion. Estas rigidas exigencias
limitarian la libertad real disponible a estrechos procesos cotidianos comprobados. Se
paralizaria la vida social. Este punto de vista no puede fundamentar sistematicamente tales
limitaciones, caso por caso, donde cualquier resultado constituye una infraccion del deber.
Siguiendo a Binding, la evitabilidad se debe determinar conforme a la exigencia juridica del
poder. En efecto, se debe compatibilizar un ordenamiento juridico orientado a la libertad con
un sistema de expectativas limitadas normativamente, precisandose el objeto del reproche al
prescindir de las capacidades psiquicas. Por ejemplo, la idea de autoconservacién humana
impide procesar situaciones coactivas segun la vision psicolégica de la teoria clésica de la
inexigibilidad, que fue superada en el siglo XIX por resultar empiricamente insostenible. Se
puede superar el temor al propio dafio con esfuerzo y motivacién, sin llegar a requerir un
estandar juridico-penal de autodominio que exija un heroismo moral. Excepcionalmente,
cuando la institucion lo determine, a la persona se le exigira afrontar peligros existenciales en

casos de necesidad. Por ejemplo, a policias, militares o0 bomberos/as. Salvo estas relaciones de

113 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 122-124 y 156-157. La teoria de la imputacion solo puede acudir -segin
Pawlik- a la categoria de conducta imputable evitable, y de ahi trabajar en la diferenciacion, como los casos de colision de
deberes. Silva Sanchez cataloga a la postura de Pawlik como tendencialmente monolitica, que en sede de imputacion distingue
entre reproche grave y menos grave y entre incumbencias de cuidado y de esfuerzo, etc. (idem).
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derecho especial, siempre las exigencias de cumplimiento del deber se morigeran. Cabe tener
en cuenta que el baremo de la exigibilidad es funcional a la libertad concreta que encierra el rol
de la persona afectada (destinataria de la norma), que con sus capacidades debe motivarse para
cumplir con la norma para asegurar la estabilidad del orden de libertades*4,

(D) La evitabilidad y la exigibilidad son conceptos generales del comportamiento
imputable como infraccion de la competencia. Un actuar contrario a la norma es imputable
como lesion del deber si la persona hubiese evitado su conducta erronea si hubiera cumplido
ordenadamente con la incumbencia de esforzarse por ser fiel al Derecho.

La exigibilidad es una cuestion de delimitacion de los espacios de libertad: cuanta mayor
exigibilidad, mayor inhibicion deberd tener para introducirse en un determinado &mbito de
actividad, mayor limitacién de facto a la libertad de actuacion. En el conflicto de libertades se
debe asegurar un grado suficiente de actuacion para todos/as. En una sociedad altamente
individualizada, la auto-vinculacion libre a una actividad escogida, por correspondencia,
permite exigir mas que cuando es forzoso. Por ejemplo, cada cual puede emprender un negocio,
pero nadie puede evitar a diario tomar parte del trafico viario, ya que la alternativa es quedarse
en casa, perdiendo la interaccion social, desdibujando la figura de ciudadano/a. En estos
ambitos inevitables existe una rebaja proporcional del nivel de exigibilidad**®.

(E) Laexigibilidad procedimentalmente fundamentada desde la nocién de incumbencia.
Detras del estdndar de exigibilidad, Pawlik ubica dos obligaciones procedimentales del
comportamiento de la persona en Derecho, denominadas incumbencias, para demarcar lo
imputable como infraccion de deber. La inobservancia de estas no deviene inmediatamente en
la imputacidon de la infraccion del deber, puesto que no se tratan de mandatos independientes.

Estas son la incumbencia de cuidado o de examen y la incumbencia de esfuerzo*é,

114 Conf. Pawlik, Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 125-130.

115 pareceria que en el planteamiento de Pawlik las exigencias del Derecho penal estan presentes en todo momento para no se
desencadenar peligros de relevancia penal, aunque este argumente que cuando alguien inicia una actividad fuera del marco
normal, asume riesgos, habria reglas juridicas que fijarian el momento de inicio de la incumbencia, segin la densidad
regulatoria de cada Estado (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 152-154 y 161-163).

116 Dada su relacion tangencial con el objeto de la investigacion y con el modelo de norma de conducta vinculante para la
persona que infringe con su comportamiento, tanto en el comienzo de la ejecucidon del delito, como al no desistir del injusto-
penal, vale aclarar que el término incumbencia proviene de la traduccion del vocablo alemén obliegenheit, que significa carga
u obligacion. El conjunto de estas conforma el plural obliegenheiten. Fundamentalmente el concepto de obliegenheit esta
orientado a su utilizacién en la atribucion de responsabilidad penal por la provocacion de defectos de imputacién. Joachim
Hruschka -en los afios setenta- las introdujo para fundamentar la atribucion extraordinaria por un resultado lesivo a quien
padecid al momento del hecho algin defectos de imputacion provocado que haria imposible un juicio de imputacion ordinaria
de la responsabilidad penal. Aquella imputacién se construye con el incumplimiento de la obliegenheit de hacerse de los
conocimientos juridicos y facticos y de conservar la capacidad de accién o de culpabilidad necesaria para evitar el resultado
tipico. También Jakobs la empled para la evitabilidad del error de prohibicién como obligacion de procurarse informacion si
no se obtuvo de la consulta de la primera fuente (ver Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 674 y ss., especialmente nm. 35y 44).
Luego extendid su uso a la participacidn, la responsabilidad por el resultado y las medidas de aseguramiento para delincuentes
imputables peligrosos. Explica Montiel que en la ciencia juridica alemana la obliegenheit denota una entidad dedntica
consistente en un mandato o prohibicién de comportamiento menos intenso que un deber, con la obligacién de hacerse de la
informacion necesaria para intervenir sin riesgos en las interacciones sociales. Implica una restriccion para los y las
destinatarios/as mas débil que un deber de comportamiento (por ejemplo, no matar). La consecuencia juridica por su infraccion
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(F) Laimputacion de la evitabilidad con base en la dogmatica de la imprudencia. Pawlik
equipara imprudencia y dolo. Expresa que en ambas subyace la infraccion de un deber de
esforzarse. La diferencia seria solo estructural, porque mientras la persona imprudente no valora
como debe ser (menosprecia) los intereses juridicamente protegidos, el actuar doloso pretende
subordinar la integridad del bien juridico a sus propios intereses no reconocidos por el Derecho.
La relacion es de menor a mayor, siendo axiologicamente més grave el injusto doloso. El injusto
doloso expresa -al decir de Pawlik- una actitud de enemistad hacia el Derecho, en tanto la
imprudencia muestra una falta de amistad ante la ley. No obstante, los requisitos de la
infraccion de la norma de conducta y su evitabilidad rigen en igual medida en ambos. Al revés

del finalismo, el actuar doloso se configura como un injusto imprudente cualificado®?’.

1VV.3.b.3.3.a. Las incumbencias de cuidado o examen.

Binding postulaba la prudencia en el examen como presupuesto del obrar leal. En efecto,
cada cual realiza la voluntad con contenido permitido (no prohibido) con un examen cuidadoso
antes y durante el hecho para alcanzar claridad sobre el contenido juridico de sus decisiones.

La retirada de instancias de control y sancion estatales en la comunidad juridica exige como

es menos significativa. Es decir, la lesion de la obliegenheit en si misma no tiene el caracter de antijuridicidad de la lesion de
deberes juridicos. Sin embargo, para Montiel no existen diferencias. La lesion de las obliegenheiten caeria dentro de las
infracciones al neminen leadere, siendo supuestos de obligacion frente a terceros, y solamente las obliegenheiten en sentido
estricto (obligaciones frente a si mismo/a) se reservarian para casos de medidas de autoproteccion, de mantener la victima
indemne su esfera de libertad, cuya infraccion conlleva la pérdida de la pretension punitiva como ventaja juridica. El resto de
los casos se asemejan en sus consecuencias a la lesién de un deber juridico. Por esto, Montiel prefiere distinguir entre deberes
principales (en los tipos de la Parte especial) y complementarios (las Obliegenheiten), y dentro de estas Gltimas efectuar
subclasificaciones (conf. Montiel, Juan P. (2014) (4), «¢Existen las Obliegenheiten en Derecho penal?», InDret Penal). Otra
opinion puede encontrarse en Sanchez-Ostiz. Para él, las incumbencias operan ante defectos de imputacion ordinaria,
implicando las condiciones que hacen responsable a la persona del defecto (imputacion extraordinaria a la Hruschka). A su
criterio, las incumbencias no operarian en la autopuesta en peligro de la victima, que repercute indirectamente en la tipicidad
del actuar y la responsabilidad del o de la autor/a que debe precisarse en el caso concreto. Por el contrario, entiende que la
imputacion extraordinaria por medio de las incumbencias serviria para resolver el problema del deber en situacion de defecto
de imputacién. El contenido performativo de las incumbencias como imperativos hipotéticos aporta coherencia a las normas
por la expectativa racional de que sus destinatarios/as haran lo suyo por hacérselos presentes, por conocerlas y tendran
conocimiento de los datos facticos para la aplicacion de la norma al caso concreto. La incumbencia seria una norma no
explicitada, con un mensaje prescriptivo de mantenerse en condiciones de cumplir el deber derivado de la norma de conducta.
Al respecto, Sanchez-Ostiz distingue tres niveles: (i) la norma en un plano abstracto (prohibitiva, prescriptiva o permisiva); (ii)
el deber (prohibicion / mandato) y la permision (facultad) como regla de conducta de concrecién para la accion, con sentido
operativo o funcional; (iii) las incumbencias de conocer y de disposicion como instrumentos de concrecion de la norma en
deber y de permision paralelamente a la aplicacion de la regla de conducta al caso (tipos comisivos, omisivos y causas de
justificacion resultantes de aplicar el deber y la permisién), y en plano diverso la operatividad de las reglas de imputacion. Las
incumbencias exigirian concretar la eficacia del contenido de la norma y las condiciones de aplicabilidad del deber sobre el o
la destinatario/a. Las incumbencias de conocer evitan que la norma y los datos facticos del mensaje imperativo resulten
inoperantes, aportando un funtor dedntico. Por eso, las incumbencias preceden al deber y siguen a la norma, a la que hacen
operativa (conf. Sdnchez-Ostiz, P. (2015) (1), ¢ Incumbencias en Derecho Penal? Depende, InDret Penal). La variante expuesta
por Sanchez-Ostiz sobre el ambito de aplicabilidad de las incumbencias encuentra mayor acercamiento conceptual con el
modelo de norma, injusto-penal y comportamiento imputable en la tentativa que se pretende exponer en el Capitulo V apartado
5, pp. 167-177, de esta investigacion.

17 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 138-141. En igual sentido, Sanchez-Ostiz, ¢ Incumbencias en Derecho Penal?
(2015).
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contrapartida mayores deberes de autocontrol, puesto que un ordenamiento juridico no lograria
sobrevivir sin la disposicion de sus integrantes a cumplir con el Derecho mediante la
averiguacion de su contenido, el conocimiento y percepcion correcta de las circunstancias
facticas para evitar su lesion. Segun Pawlik, la estabilidad del estado de libertades supone esto,
considerando que el estandar de ciudadano/a no se acota a la gestion de actividades cotidianas
conforme a Derecho (como podria ser en el planteamiento de Jakobs), sino que requiere
permanente prevision para afrontar problemas. Esto no implica excluir todo riesgo exigiendo
una carga de conocimientos juridicos y facticos desmedidos para mantener permanentemente
el control. EI mandato de omitir acciones contrarias a la competencia contiene una expectativa
juridica secundaria (una incumbencia): poder cumplir el mandato de forma suficientemente
fiable. Pawlik lo expresa de este modo:

“[...] todo sujeto, antes de la asuncion de una actividad que se halle unida a peligros
extraordinarios y sometida precisamente por ello a regulaciones juridicas especiales, debe examinar, con
el cuidado esperable de un ciudadano fiel al Derecho, si es capaz de llevar a cabo la actividad en cuestion
de forma conforme a Derecho [...]"**.

Las incumbencias constituyen una parte de los deberes que surgen de las normas. Su
infraccién es penalmente relevante cuando la conducta es objetivamente contraria a la
competencia. Su efecto sistemético es bloquear la posibilidad de descargo por la percepcion
equivocada contraria a la competencia, a lo que se espera que conozca cualquier persona en su
rol. Si hay infraccion de una incumbencia de cuidado, la conducta contraria a la competencia

se imputa como lesion del deber (minima como imprudencia)®*®.

1VV.3.h.3.3.b. Las incumbencias de esfuerzo.

La persona debe conocer las circunstancias facticas y la conformidad de su conducta con
el Derecho, pero también debe motivarse (esforzarse) a cumplir con lo juridicamente obligado
en base a la atribucion de libertad. La incumbencia de esfuerzo implica para cada integrante la

confianza que sus conciudadanos/as se esforzaran regularmente por evitar conductas contrarias

118 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 131-133.

119 [dem, p. 134. Observa Sanchez-Ostiz que la nocion de competencia se puede entender sucedanea de la idea clésica de bien
juridico. Por eso convendria hablar de competencia relacional entre el o la autor/a y la victima o el Estado. Para Pawlik siempre
la determinacion de cualquier deber penal debe tomarse en igualdad con la posicion de competencia de la victima. Por ejemplo,
en la legitima defensa, el o la autor/a no infringe ningun deber porque la lesién que sufre la victima (el agresor) le es imputable
a esta. El concepto de competencia es eminentemente relacional entre estas posiciones. El Estado desempefia un papel mediato
porque el deber determinado o concretado es manifestacion particular del deber general de cooperacién para con la generalidad
(idem, pp. 112-114).
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a su competencia. El limite de la obligacidn esta en si el esfuerzo que requiere el deber supera
el umbral de lo normativamente exigible.

En efecto, tradicionalmente la dogmaética aborda este topico en las causas de exculpacion,
que, segun Pawlik, son causas de exclusion de la imputacion. En estos casos, como el estado
de necesidad excluyente de la imputacion (por ejemplo, la tabla de Carnéades), la persona méas
fuerte no tiene derecho a matar, pero si lo hace no responde penalmente. Materialmente decae
la proteccion juridica, devaluandose la posicién de la victima. ¢Por qué esta permitido recurrir
en general a la persona destinataria del ataque para evitar el peligro que amenaza a su
contrincante? Las razones -indica Pawlik- provienen de la teoria de las competencias. El o la
destinatario/a de la norma tiene la incumbencia de esforzarse en cumplir la obligacion que lo o
la grava, salvo los casos de existencia de co-competencia. En las causas de justificacion la
intervencion se da en los limites de la competencia. En las causas de exclusion de la imputacion,
los limites se complementan con la co-competencia de quien sufre el ataque para descargar al
0 a la autor/a del reproche de la lesién de la norma, y seguir siendo leal a la comunidad juridica
(excluye la atribucion del injusto criminal). Lo relevante para la descarga es si previamente
quien actua era competente por el control de la situacion de peligro. Si nadie es competente se
resuelve por estado de necesidad excluyente de la imputacién; si el peligro es competencia de
quien actda, debe soportarlo; si hay co-competencia del lesionado es una autopuesta en peligro
0 un exceso en la legitima defensa de quién se defiende!?,

Dejando de lado las situaciones excepcionales de exclusion de la imputacion, segun
Pawlik, la medida de contrariedad al deber debe ajustarse a la medida de la lesion de la
incumbencia que gravaba al o a la autor/a. El razonamiento plantea un componente negativo
totalmente normativizado: la ausencia de voluntad de omitir la infraccion de la norma (no
haberse motivado) pese a que racional y exigiblemente debia reconocer que el comportamiento
creaba un peligro no permitido, cualificado para la posicion juridica protegida por la norma*??.

La perspectiva de Pawlik se distancia de la pretension de constatar un querer la
produccién del resultado no permitido. En efecto, la concepcion normativizada de dolo que
ensaya otorga una lectura diferente de la teoria de la representacion. “Dolo” es el conocimiento

que la persona debia poseer, racional y exigiblemente, desacoplando su estado psiquico real. El

120 Conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 134-138. Las referidas consecuencias sistematicas las describe Pawlik a la
luz del §35.1 del StGB aleman La redaccidn de este paragrafo fue receptada en el Proyecto de Reforma del Cddigo Penal
argentino (2019), en el articulo 34 inciso 9° de aquél, previendo: “[...] La eximente no regird si al autor o, en su caso, a la
persona socorrida por el autor, le fuera exigible afrontar el peligro, en particular, porque él lo hubiese provocado de modo
imputable o porque hubiese existido una relacion juridica especial [...]”. Sin perjuicio de esto, rige actualmente el articulo 34
inciso 3° del Codigo Penal para estos casos, exigiendo ser extrafio del peligro que evita. En cuanto al exceso en la legitima
defensa rige el articulo 35, su andlisis excederia el objeto de esta investigacion.

121 [dem, p. 142.
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reconocimiento de un componente voluntario independiente en el tomar en serio realza la
negacion de la realidad por el o la autor/a irreflexivo/a que advierte el peligro de resultado y lo
valora incorrectamente, apreciando solo un peligro abstracto en situaciones de elevado peligro
concreto. Pero, en cambio, esa misma posicion grava dolosamente a quien cuenta seriamente
con la produccién del peligro, aunque disponga de menor capacidad de contencion del riesgo.
Segun Pawlik, la imputacién dolosa o imprudente no puede depender de la valoracion del riesgo
que hace la propia persona. Una variante psicologica de la teoria de la representacion no puede
corregir las inconsistencias de la teoria de la voluntad que extiende lo volitivo hacia lo
intelectual. Al contrario, Pawlik concreta la valoracion de la conducta desde un ser racional,
donde la lesion de otra persona debe ser -al menos- intentada. Si quien acttia no considera en
absoluto las circunstancias de peligro, no se puede atribuir conocimiento inexistente, sino que
se le niega la competencia para decidir la forma juridicamente vinculante del conocimiento del
riesgo que debia tener. El planteamiento apunta a enjuiciar la situacion de hecho con un baremo
objetivo, equiparando el conocimiento realmente existente con el desconocimiento gravemente
contrario a la incumbencia. Por ejemplo, el error de prohibicion inexcusable no comporta

atenuacion de pena'??,

IV.3.b.4. La comunicabilidad entre injusto y culpabilidad. Problemas.

Dentro de la panoramica del injusto juridico-penal como vulneracion al deber de
cooperacion del o de la ciudadano/a, anclado a la teoria de las competencias, Pawlik reflexiona,
al igual que Silva Sanchez o Robles Planas, sobre la inconveniencia sistémica de la distincion
entre el injusto (tipicidad y antijuridicidad) y la culpabilidad, desde finales del siglo XIX 'y
principios del siglo XX (encabezada por von Liszt, Binding y Merkel)%,

122 Conf. Pawlik, Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 142-146 y notas 55, 57, 60-62 y 68 al pie. Para distinguir entre dolo
e imprudencia, Pawlik recurre a la idea de peligrosidad extrema (criterio objetivo), que prescinde de lo que concretamente se
represento el autor (idem, p. 146). Ahora bien, Ragués | Vallés problematiza sobre quien intencionadamente busca y consigue
crear un minimo riesgo de lesion, por ejemplo, un tirador inexperto, ¢habria imprudencia o dolo? Silva Sénchez indaga si la
distincion es sistematica/axiolégica por lo simbolico o sélo explicativa como probabilidad de lesion en los casos de conductas
poco relevantes, pero facticamente tan peligrosas que simbdlicamente significan una verdadera enemistad con el Derecho.
Segun Pawlik, las competencias se nutren de valoraciones y ponderaciones extra-penales y extra-juridicas, sin que haya
diferencias entre una aproximacion moral y juridica, salvo en la omision del deber de socorro. ;Cémo distinguir el reproche
moral del juridico-penal? El caso del tirador inexperto encerraria moralmente un profundo reproche por asumir un riesgo -aun
minimo- con intencion de dafiar. Pero juridicamente, si el estado de libertades implica seguridad existencial, un riesgo reducido
no amerita un reproche penal doloso. No obstante, Pawlik admite la falta de precision, sefialando que el problema es la
distincion entre reproche grave y menos grave, en qué medida coinciden o se desplazan més alld del lenguaje cientifico
empleado. El reproche debe ser grave en casos de peligro extremo evidente (dolo), de lo contrario debe ser menos grave (idem,
pp. 148-152 y 155-156).

123 Conf. La libertad institucionalizada... (2010), pp. 110-111 y nota 2 al pie.
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En efecto, von Liszt entendia que el injusto era el hecho voluntario llevado a cabo por un
individuo sobre el mundo exterior que contradice un mandato o prohibicién del ordenamiento
juridico. esta concesién completamente objetiva marcaba que la antijuridicidad contenia el
desvalor sobre el hecho y la culpabilidad establecia la relacion subjetiva entre el hecho y el o la
autor/a (el juicio personal de desvalor). Este modelo de delito -largamente criticado- fue
superado. Primero, desde el neokantismo se impuso un concepto normativo de culpabilidad
(Engisch), concibiéndose la relacion culpable con el hecho como un juicio del debe ser, no del
ser. Se reprocha que la voluntad y la actuacion no se correspondieron con la norma, segin una
persona media en la misma situacion. Segundo, se subjetivizd el injusto bajo la idea de injusto
personal de Welzel, transformando la antijuridicidad -con base en la accién final- en obra de un
0 una autor/a determinado/a, algo que en el sistema clasico tenia lugar recién en la culpabilidad.
Se pregunta Pawlik si la ciencia juridico-penal ha logrado justificar la diferenciacion el entre
injusto y la culpabilidad. Desde Welzel se establecié un desdoblamiento de los criterios de
valoracion. El juicio de antijuridicidad desvalora que la accion no fue como deberia haber sido
segun la norma, sin tener en cuenta si la persona podia seguir las exigencias del Derecho
(culpabilidad). En cambio, el juicio de culpabilidad concreta el reproche personal: no haber
actuado correctamente a pesar de que podia adecuarse al requerimiento del Derecho. El injusto
welzeliano valora el comportamiento de modo negativo frente a como el ordenamiento exige a
cualquiera en su situacion. Empero, se puede actuar sin culpabilidad individual si los déficits
personales no posibilitan al momento del hecho cumplimentar con las exigencias del
ordenamiento juridico?.

En efecto, se asignan al injusto y a la culpabilidad distintas funciones tedrico-normativas.
El juicio de antijuridicidad concreta el rol valorativo de la norma. El juicio sobre la culpabilidad,
en cambio, conecta la funcion de motivacion del comportamiento prescrito por el Derecho?®.
No obstante, en la teoria del injusto penal, la persona es siempre destinataria del reproche penal,
no el hecho aislado. Pawlik expresa que fracaso el intento de Welzel de conciliar la division de
von Liszt mediante el injusto personal, logrando lo contrario: la indiferenciacion entre el injusto
y la culpabilidad, y un concepto global (Gnico) de injusto criminal®?,

Pawlik pone de resalto que la concepcion de un injusto sin culpabilidad se debe a Ihering,

para quien el injusto era desvalor de resultado. Esto desconoce la relacion normativa con las

124 Conf. La libertad institucionalizada... (2010), p. 111-113 y notas 5-6 al pie.

125 {dem, p. 114. La diferenciacion entre la norma de valoracion en el injusto y la norma de determinacion en la culpabilidad
se remonta a Mezger (ver Capitulo Il apartados 2 y 3, pp. 19-23).

126 {dem, p. 118. Pawlik critica que la distincion entre justificacion y exculpacion y la separacion sistematica entre el injusto y
la culpabilidad sea conveniente, pues induce a perder de vista las caracteristicas sistematicas y de legitimacion comunes. Como
se vio prefiere hablar de causas de exclusion de la imputacion, con los efectos de la exculpacion, en su afan de lograr una
concepcidn de injusto global (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), p. 135).
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disposiciones prescriptivas y la funcion de motivacion de la norma. Ahora bien, en la definicion
de injusto como situacion de oposicion al pleno ejercicio de un derecho resulta pertinente la
argumentacion de Ihering. Un hecho u estado obtiene la designacion como injusto en cuanto no
debe ser soportado por quien es afectado/a. La contraposicion entre desvalor del
comportamiento y del resultado no es el problema. Lo relevante para el juicio de desvalor es la
cuestion sobre quién debe soportar. Quien se comporta de forma contraria al deber, o quien
resulta ser victima de la intromision. Segun Pawlik, lhering demostr6 que ambas se
corresponden con frecuencia. Luego, Mezger impulsé una distincion metodoldgica entre el
injusto y la culpabilidad desde la perspectiva de quien sufre el injusto. El desvalor de resultado
seria la alteracion de un estado aprobado o la produccion de un estado desaprobado por el
Derecho. Compatibilizar ambas perspectivas a la vez, la del o de la autor/a y la de la victima no
es sistematicamente consecuente. En el injusto se consideraria el interés de la victima a la
incolumidad del estado de sus bienes. En efecto, el derecho estableceria barreras que ordenarian
la vida social que cuando se sobrepasan, independientemente del reproche personal, habilitaria
a la defensa del derecho por el o la afectado/a. Esto ultimo califica de antijuridico al
comportamiento, adjudicando un peso especifico a la necesidad de proteccion y la potestad de
defenderse. La plausibilidad en el sistema civil de la conexion entre el derecho de defensa de la
victimay el injusto del o de la autor/a, segin Pawlik, no tiene correspondencia con los derechos
de defensa del Derecho penal. EI modelo de Ihering reduce el andlisis del conflicto al Derecho
civil, no es adecuado para en Derecho penal. Trasladado a Mezger, el punto central del Derecho
penal es el o la lesionado/a y sus intereses. Si el fin de las leyes penales es la proteccion de
bienes juridicos mediante la prevencion de ataques por acciones humanas, el injusto se reduce
a la lesién de intereses sin deber de soportar. Ahora bien, Pawlik achaca que un injusto
independiente de la culpabilidad es el punto débil. En Ihering y en Mezger seria condicion
suficiente para el merecimiento de proteccion (injusto) y de punibilidad que exista un
determinado interés. La culpabilidad queda fuera de la determinacion de la finalidad del
Derecho penal y el injusto lejos de fundar una teoria global del delito??’.

Por otra parte, la confrontacion entre Ihering y Markel puso en crisis la diferenciacion de
injusto y culpabilidad y de injusto civil y penal mantenida desde Hegel. Merkel sostuvo un
concepto de injusto unitario. Tomo de Hegel la idea que el injusto es negacion del Derecho y
en el Derecho se objetiva la voluntad general. En efecto, caracteriz6 el injusto como un
comportamiento humano de contenido comunicativo (negador) e identificé como objeto de la
negacion a la voluntad general plasmada en el Derecho que exige respeto por sobre la voluntad

127 Conf. La libertad institucionalizada... (2010), pp. 118-123.

105



particular (proteccion de la generalidad). Merkel, ademas, incluyé en el injusto a la
imputabilidad. Desde el punto de vista comunicativo, s6lo a quien el Derecho reconoce
competencia esta en condiciones de actuar de forma relevante en contra de mandatos y
prohibiciones. Con esto descartaba la significacion juridica de eventos de la naturaleza y de
actividades humanas no atribuibles a una voluntad capaz de imputabilidad. Ahora bien, Merkel
sobrevaloro el injusto, mientras que lhering pretendié demostrar que existirian casos de injustos
sin culpabilidad. Frente a esto, los seguidores de Merkel adoptaron dos argumentos. Primero,
la interpretacion del Derecho como suma de mandatos y prohibiciones dirigidas a la voluntad
que generaba la uniformidad de todo injusto con tratamiento distinto hacia el o la destinatario/a
de la norma (posicion de Thon). Segundo, aunque no haya uniformidad en el injusto, este es
entendido como desobediencia contra el Derecho objetivo llevada a cabo por sujetos capaces
de imputabilidad (posicion de Binding)*2.

En efecto, Thon afirmaba que la accion de la persona incapaz de imputabilidad no tendria
proteccidn juridica si se emparentaba con las fuerzas de la naturaleza, pero en tanto integrante
de la comunidad estatal sigue estando protegida por la ley. En cada deber existe una norma (“ta
debes” o “no debes”) que debe regir por igual para las personas capaces e incapaces de accion,
lo que presupone que estas ultimas son titulares de deberes juridicos. Esto permite que haya
infracciones no culpables de la norma, ascendiendo el injusto a categoria general en la teoria de
las normas. Para estos supuestos postulaba Thon que la pena no seria impuesta por motivos de
justicia. Segun Pawlik, aquel construy6 una argumentacién insostenible desde el punto de vista
de lateoria de las normas. La autocontradiccion que la ley dirija sus mandatos a destinatarios/as
que previamente declara incapaces y, al mismo tiempo, grava sobre estos/as una expectativa
normativa (“tu debes”) entremezclada con su exclusion (“ti eres incapaz de imputabilidad™),
conduce al absurdo*®.

Binding no negd un injusto sin culpabilidad, sélo discutid la relevancia juridico-penal de
la distincion. Para este el injusto era la cualidad formal de contradecir el derecho subjetivo de
los y las demaés, cuyo alcance y contenido estaba en la antijuridicidad. Sélo era legitima la pena
por la lesion al derecho a la obediencia que se debe al Estado (derecho a la obediencia). El
Estado exige obediencia porque asi administra los asuntos de la generalidad. El o la delincuente
menosprecia las leyes y el delito irrumpe la paz social. La idea de Merkel de un injusto con
cualidades comunicativas, que transgrede el interés de la generalidad, fue compartida por

Binding, quien afirmaba que la norma no vincula a quienes no son capaces de accion. El injusto

128 Conf. La libertad institucionalizada... (2010), pp. 123-124.
129 [dem, pp. 124-125.

106



es desacato a la obediencia del Derecho estatal, pero si es culpable es delito. Un injusto sin
culpabilidad -para Binding- desconoce los presupuestos de la pena. No existiria tal en el
Derecho penal, aunque si puede haber en el resto del ordenamiento?*°.

En efecto, Pawlik explica que detras del concepto delito, en primer plano, estd la
contraccion del o de la autor/a hacia la voluntad general (ataque al deber). No hay un injusto
independiente de la culpabilidad como categoria general. Un comportamiento con contenido
comunicativo que -segun un juicio racional- no posea significado de negacion del Derecho no
puede dafiar. Por ejemplo, cuando la persona es incapaz de imputabilidad, o cae en error de
prohibicion inevitable, o no se le puede ser exigir el comportamiento esperable. En tales casos
habria conductas juridico-penalmente irrelevantes, sin distinguir si atipicas o justificadas. El
ordenamiento juridico define la idoneidad del comportamiento para poner en cuestion las
expectativas normativas vigentes cuando le da el tratamiento de exigibilidad o de inevitabilidad.
Engisch afirmaba que a veces, facticamente, una persona incapaz de imputacién o
animicamente impotente puede ser determinada a través de un imperativo, abogando por la
extension de los imperativos juridicos a todas las personas. Con esto, Pawlik expresa que la
critica de Engisch ilustra cdmo, a finales del siglo XIX, se desplazé el problema de la teoria
juridico-penal del delito hacia la teoria de las normas sobre la idoneidad del o de la
destinatario/a de los imperativos juridicos, que repercutio en el desarrollo de la discusion sobre
el injusto y la culpabilidad?3?.

Ahora bien, segun Pawlik, el injusto es lesion al deber de cooperacion para el
mantenimiento de un estado de libertades dentro de una comunidad juridica. Es merecedor de
pena si el o la autor/a menoscaban la existencia de la libertad ajena o, al menos, lo intentan. Se
sanciona penalmente por su significado especifico: una toma de posicion de la persona
infractora que expresa que no esta dispuesta a cumplir con el orden establecido de deberes que
nacen de su estatus de ciudadana, que rechaza las exigencias de colaboracidn con su comunidad.
El déficit de disponibilidad plasmado en la infraccidn es constitutivo del injusto merecedor de
pena. El injusto del o de la ciudadano/a no afiade més a la culpabilidad, ni tampoco el
menoscabado de la victima®2,

Mientras una causa de justificacion genera un deber de soportar para todos/as, las causas

de inculpabilidad no. Segun Pawlik, el injusto independiente de la culpabilidad tiene relevancia

130 Conf. La libertad institucionalizada... (2010), pp. 125-126.

131 {dem, pp. 127-128 y nota 89 al pie.

132 fdem, p. 127. La comunidad de Derecho le debe resocializacion a la persona, pues si es responsable por su deber de
cooperacion, debe colocarla a futuro en un estado donde pueda cumplir mejor con este. La resocializacion es una cuestion de
Derecho constitucional, no de teoria de la pena, ni de bienes juridicos. No es un deber, sino una oferta dirigida a una persona
mayor que hace uso de su libertad (conf. Pawlik, Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 60-61y 78).
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en las medidas de defensa frente a quien pone en peligro bienes juridicos ajenos. El acto
coactivo expresa naturaleza preventiva, no reactiva como la pena (castigo). Un acto preventivo
no depende que el peligro provenga de un acto culpable porque no expresa un reproche hacia
quien lo sufre. Sélo es suficiente identificar a la persona como foco de peligro. Al igual que
Jakobs, asume Pawlik, la plena facultad de defensa solo existe frente a ataques culpables. El
comportamiento antijuridico se identifica con el actuar de alguien capaz de imputabilidad que
representa un particular menosprecio simbdlico-comunicativo en su comportamiento de
agresion. Quien genera el peligro debe soportar la reaccion por el ejercicio de la facultad general
de libertad para la configuracion del mundo con exclusion de terceras personas. El problema
esta en limitar el derecho de defensa a ataques sin culpabilidad, o resolver estos por estado de
necesidad defensivo (justificacion autonoma). Para Pawlik no existen diferencias entre la
justificacion y la inculpacién porque son categorias que no cuestionan la vigencia de la norma.
En efecto, si quien recibe el ataque es competente por el conflicto, la injerencia es legitima
(justificacion). De lo contrario, la situacion extraordinaria creada no genera un deber de soportar
ante el exceso del limite de las facultades de accion habituales (inculpacion)?3,

En una posicion similar a la de Pawlik, afirma Silva Sanchez que la culpabilidad afecta a
la medida del injusto si este se entiende como infraccion de un deber indisociable a la primera.
El injusto no culpable es menos injusto que otro culpable. Sélo este es injusto en pleno sentido,
porque puede valorarse el sentido social completo del hecho y su dimensién de dafiosidad social
(la dafiosidad material por la lesién del bien y el dafio intelectual relacionado con la victima y
la psicologia social). Asimismo, el injusto culpable manifiesta el pleno enfrentamiento con la
norma en términos directivos, una defraudacion simbdlica de la expectativa normativa de
conducta (el dafio ideal o simbolico)™*.

Ahora bien, el concepto de injusto personal de Welzel era el presupuesto comin de la
pena para imputables y de las medidas de seguridad para inimputables. Repara Silva Sanchez
que las anomalias psiquicas constituyen déficits en la imputacién del hecho, y que el concepto
dominante no puede constituir un denominador comun del injusto juridico-penalmente
relevante. Las anomalias tienen relevancia diversa segun la categoria del sistema: serd ausencia
de accion, un error de tipo o sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacion, un
error de prohibicion o la inimputabilidad. Comunmente la teoria del delito trata la enajenacion
mental como presupuesto de la imputabilidad en la culpabilidad. Silva Sanchez observa que el

injusto merecedor de pena que formulé Welzel parece demasiado poco personal, pero

133 Conf. La libertad institucionalizada... (2010), pp. 129-130 y nota 93 al pie.
134 Conf. ¢ Adiésa un concepto unitario... (2014), pp. 3y 7.
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demasiado personal para las medidas de seguridad por fundarse excesivamente en la
peligrosidad®®®.

Por otro lado, en la concepcion de indiferenciacion entre el injusto y la culpabilidad, que
Pawlik expone, la norma de comportamiento supone la concrecion especifica del deber de
cooperar en el mantenimiento del orden de libertades existente. Su contenido queda fijado una
vez que se haya superado el andlisis de la justificacion y la inculpabilidad. Toma en cuenta la
regulacion del 8§17 del StGB alemén (efectos del error de prohibicion) que presupone un injusto
dependiente de la culpabilidad. Esgrime de este precepto la dificultad de conectar la norma de
comportamiento con la incorrecta representacion del o de la autor/a (error de prohibicion). El
817 del StGB conecta la incorrecta representacion con el injusto, pues el comportamiento debe
ser tipico y no estar cubierto por una causa de justificacion. Para la ley es irrelevante el error
sobre los limites juridicos de una causa de inculpabilidad. ElI §35.2 del StGB limita
expresamente el error sobre los presupuestos del estado de necesidad disculpante. De manera
que Pawlik sefiala que para la teoria de las causas de inculpabilidad no es necesario un injusto
independiente de la culpabilidad?*®.

Por su parte, Silva Sdnchez explica que esta disyuntiva (o indeterminacién sistematica)
se debe a la tension al interior de la teoria del delito entre el pensamiento sintético hegeliano y
el analitico sistematico de von Liszt y del finalismo sobre la antijuridicidad. EIl dolo natural
como base de la teoria del error para distinguir el conocimiento de la antijuridicidad (hay
quienes reclaman una reunificacion del dolus malus®’), la accesoriedad de la participacion, la
agresion en la legitima defensa o el presupuesto de las medidas de seguridad, son cuestiones
que tienen un sentido axioldgico propio, no solo légico/didactico. El juicio de antijuridicidad
(injusto personal), para Silva Sanchez, comunica la vulneracion del orden de asignacion de
bienes juridicos por el desbordamiento de las fronteras entre las esferas de libertad
juridicamente garantizadas. Lo cualitativamente relevante es que la injerencia tiene sentido

axioldgico penal cuando es tipica y no esta permitida. A los efectos de imponer pena, el obrar

135 Conf. ¢Adi6sa un concepto unitario... (2014), p. 4. Como contrapartida, propone un concepto de injusto penalmente
relevante mas despersonalizado en las medidas de seguridad que no se convierta en un injusto de policia, para que se adecle a
la finalidad de la medida. Por su parte, Pawlik resalta que para las medidas de seguridad el hecho no es el fundamento, sino el
motivo de la medida. Se exige minimamente que sea antijuridico. Para la doctrina dominante el hecho antijuridico de
inimputables es indicio de peligrosidad futura, lo que resulta inconciliable con la idea de uniformidad del injusto (Conf. La
libertad institucionalizada... (2010), p. 131).

136 Conf. La libertad institucionalizada... (2010), pp. 132-133. El método tedrico que aplica Pawlik es partir del concepto
abstracto para ser concretado posteriormente y construir el conjunto. En su planteamiento el concepto de norma de
comportamiento es abstracto e incompleto, pero se complementa con el examen de la imputacion (conf. Ciudadania y Derecho
penal (2016), p. 161).

137 Recordemos que Pawlik argumenta que el injusto doloso muestra una actitud de enemistad hacia el Derecho y el injusto
imprudente expresa una falta de amistad ante la ley (conf. Ciudadania y Derecho penal (2016), pp. 140-141), lo que denota
una tendencia en el sentido indicado.
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con dolo otorga mayor relevancia axiologica para presumir la accesibilidad normativa del o de
la agente®®®,

Otra consecuencia del concepto de injusto unitario de Pawlik esta en los presupuestos de
la participacion delictiva. En efecto, los 8826 y 27 del StGB aleméan presuponen como hecho
principal un hecho antijuridico, un injusto. Si el delito es lesion de bienes juridicos, el hecho
principal debe ser antijuridico, no necesariamente culpable, analizandose si la victima debia
soportar el ataque. En efecto, para la configuracion del injusto bajo un paradigma comunicativo
es determinante como la persona actGa en relacion con las expectativas de integracion de
quienes resultan afectadas por el actuar. Pawlik indica que el comportamiento del o de la
participe adquiere significado a modo de negacién de la comunidad juridica, si el hecho del o
de la autor/a también manifiesta tal rechazo. La participacion es la produccion de un aporte para
la utilizacion por otra persona para la configuracion de un mundo peligroso para los bienes
juridicos. Es decir, quien actia como instrumento o representante de otra persona conforma el
mundo con un aporte que influye en el devenir, adquiriendo corresponsabilidad por la
continuacion. Si el hecho ajeno no tiene ese significado, tampoco el acto de ayuda o
determinacion. Apartandose de la doctrina dominante, Pawlik asume -como Jakobs- que el
hecho principal al que se comunica la accion participativa tiene que haber sido llevado a cabo
de forma culpable. Si no hay culpabilidad, la persona de atras podria ser autora mediata®°.

Ahora bien, segin Pawlik, la clasica teoria de la accién de Radbruch partié de la
construccién de un concepto filos6ficamente superado, la accion como actividad influenciable
por la voluntad natural, carente de valor analitico, que el causalismo positivista definié como
movimiento corporal voluntario. Denuncia que este concepto arbitrario es un proceso de
abstraccion que se basa en una petitio principii, porque extrae elementos de un conjunto de
objetos prescindiendo de las diferencias existentes, dado que los conoce ex ante y en lugar de
deducir el concepto lo adelanta. En efecto, el concepto de accion de Radbruch carecia de valor
analitico, basando el tratamiento de cada elemento en varios juicios subsuntivos de clases y
subclases, perdiendo el horizonte de unidad y generando un vacio de contenido. Ese concepto,
metodoldgicamente como base del delito, era una representacion abstracta, genérica, de un todo
al que se agregaban el resto de los juicios que desbordaban un previo concepto Unicamente
naturalistico, abstraido y determinado. No respondia porqué son relevantes en el orden dado, ni
lograba determinar la identidad de su objeto. No era posible pensar en una unidad. Por esto

Pawlik exalta que el desarrollo moderno de la teoria de la accion en la dogmatica alemana partié

138 Conf. ¢ Adiésa un concepto unitario... (2014), pp. 7-10 y notas 30-31, 37, 39, 44 y 49 al pie.
139 Conf. La libertad institucionalizada... (2010), pp. 134-135 y nota 108 al pie.
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de un método de construccién de conceptos filoséficamente superado, con presupuestos de
imputacion que excluyen a la accion con menos contenido que en los niveles posteriores del
analisis*,

Sin embargo, la unidad sistematica que Pawlik pretende otorgar al concepto de accion, de
injusto y de culpabilidad enfrenta la problemética de los casos de déficits de imputacion
condicionados por anomalias mentales, que pueden ocasionar hasta un error invencible de tipo,
tal como lo deja entrever Silva Sanchez. Si se define el injusto como un comportamiento
infractor de la competencia de modo imputable, y el actuar con sentido presupone la
imputabilidad, habria dos categorias de accién y de injusto. Una orientada a la praxis humana
como portadora del injusto personal (doctrina dominante), y otra s6lo como naturaleza, negando
los presupuestos ontoldgicos de conocimiento y voluntad de libertad minima. Ante el concepto
de norma como directiva de conducta dirigida s6lo a imputables, andamiaje tedrico sobre el que
Pawlik conforma el deber penal, Silva Sanchez antepone un concepto de norma como directiva
de conducta (imperativo reforzado con amenaza de pena) para personas imputables e
inimputables, que protege la juridicidad simbdlica de los bienes. En efecto, en la medida que el
fendmeno es evitable, su no evitacion es lesiva del deber, con independencia de la
imputabilidad. Con esto pretende conservar la eficacia del imperativo. Afirma que la persona
soporta cierta medida de responsabilidad por el hecho cuando realiza el tipo objetivo porque en
la imputacion hay agencia moral, no un fenémeno de la naturaleza. La imputacidn encierra una
accion humana que otorga sentido al hecho. Por eso también la conducta de la persona
inculpable es objeto de juicios con sentido juridico-penal. De hecho, las medidas de seguridad
penales son reacciones cognitivas de naturaleza preventivo-especial, que comparten una
dimension factica con las medidas de policia, pero tienen la funcién de neutralizar
comunicativamente la lesividad hacia los bienes juridicos penales mediante la imputacion del
hecho (parcial) a una persona peligrosa. Las medidas de seguridad participan de la dimensién
simbdlica de lo penal. Estan limitadas por criterios de proporcionalidad con el hecho o de
previsibilidad de comision de otros hechos en el futuro. Mientras las medidas de seguridad
penales posean cierta dimensién de prevencién general positiva, afirma Silva Sanchez,
reafirmaran las valoraciones penales del orden de los bienes juridicos y estaran ajenas a la l6gica

de la peligrosidad pura*!,

140 Conf. Confirmacion de la norma... (2019), pp. 32-35. Jakobs sefiala que este concepto de accion no sirve de enlace del
injusto, pero -justamente- su caracter no comprometedor fue motivo de su difusién, ya que no prejuzga casi nada (conf. El
concepto juridico penal de accién, en Moderna dogmatica penal. Estudios compilados, 22 ed., México, Ed. Porrta, 2006, pp.
53-54).

141 Conf. ¢Adidsa un concepto unitario... (2014), pp. 12-15; Aproximacion... (1992), pp. 338-352. Al respecto, ver Feijoo
Sanchez, Bernardo, La pena como institucion juridica, Buenos Aires, BdeF, 2014, pp. 290 y ss., quien trata en extension la
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IV.4. Recapitulacion. El injusto penal desde la optica de la infraccion del deber.

El avance de la investigacion permite vislumbrar que el injusto penal es comunicacion
por la contrariedad de la conducta a una directiva de comportamiento (un modelo) que emana
de la norma penal, en tanto expectativa de adecuacion a este. Es potente la idea de Pawlik de
que el injusto penal es la infraccion del deber de colaboracién en el mantenimiento del estado
de libertades por parte de las personas, a quienes se les reconoce el estatus de ciudadanas libres
en una comunidad juridicamente organizada, pero parcializa el injusto penalmente relevante.
La deficiencia de este planteamiento, que puede asemejarse a la tesis de Jakobs, radica en que
la imputacion del injusto solo podria verificarse frente a personas imputables, a quienes les
cabria la pena, dejando de lado a inimputables o inculpables, contra quienes se reaccionaria
bajo una logica de peligrosidad y de finalidad preventiva individual a través de medidas de
seguridad penal.

Particularmente, la posicion que aqui se asume es la concepcion de un injusto penal
conformado por la infraccion de un deber de parte de la persona, que focaliza en la distincion
entre norma de comportamiento y norma de sancion en el sentido expresado por Silva Sanchez.
La primera abarca tanto a imputables como inimputables. El actuar de la persona inimputable
no puede ser excluido axiolégicamente del reconocimiento de la personalidad que la acomparia.
Acierta Silva Sanchez cuando postula que la norma penal debe tener siempre una funcion
directiva de motivacion y, a la vez, de prevencién de lesién y de minima intervencion.
Concretamente a los fines juridico-penales faltara la capacidad de imputabilidad personal al
momento de la operatividad de la norma de sancion. Sin embargo, ambas formas de
comportamiento comunican algo frente a la norma penal, aunque en mayor o menor proporcion
podran contener déficits. De este modo, una aproximacion conceptual que vincule el injusto y
la culpabilidad determinara la medida del injusto culpable segun cuél sea la intensidad de la
vulneracion del deber, que para la norma de sancién aparejara la aplicacion de una pena (mas
0 menos grave) o de una medida de seguridad penal (si la culpabilidad esta excluida por falta

de imputacion personal).

cuestion de la proteccion de la juridicidad que encierra la pena y la estabilizacion de la norma infringida para mantener una
realidad social conforme a derecho que proteja la normatividad real.
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V. EL INJUSTO DE LA TENTATIVA. ESTADO DE LA CUESTION.

Ahora vamos a adentrarnos en el fundamento concreto de la punicion de la tentativa. ¢Por
qué el legislador decide conminar con pena a esta conducta?

Quien parta de una postura objetiva concibe que la pena estatal debe aplicarse ante cada
dafio concreto a un objeto de bien juridico, tendera a emplear un juicio ex post para encontrar
en la tentativa una expresion de lesion objetivable, sustituyendo al dafio por la nocion de
peligro, con el riesgo de abandonar un fundamento integral. La teoria del bien juridico ubica a
la tentativa como un adelantamiento de la punicién, puesto que el o la autor/a no ha causado
perjuicio a otra persona. Pero esta idea refiere que cualquier dafio representado en los tipos
penales de resultado se traduzca en un delito consumado. Esta perspectiva objetiva emparenta
a la tentativa con los delitos de peligro, que usualmente son tipificados para cubrir un
adelantamiento de la proteccion?.

Algunos (Righi - Zaffaroni) afirman que la tentativa criminaliza el peligro de lesién como
peligro de las conflictividades lesivas en que el resultado se releva en el tipo como
requerimiento ineludible. Estas posturas podrian denominarse objetivas desde la perspectiva
del bien juridico, pues comparten la idea de que la tentativa es un delito de peligro, una
anticipacion del ius puniendi, que representa menor contenido de injusto en comparacion al
resultado de lesion (delito consumado)®. El injusto de la tentativa se fundamentaria en la
atribucion del abandonado del &mbito interno de la persona para desarrollar un comportamiento
que, por experiencia y logica, exterioriza un plan delictivo, manteniendo impunes los actos
preparatorios (principio de reserva)*. Bacigalupo, afin a esta linea de pensamiento, define que
hay tentativa cuando el o la autor/a con el fin de cometer un delito determinado comienza su
ejecucion (principio de lesividad), pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad®.

Por el contrario, quienes asumen una postura subjetiva, postulan que la accion es punible

por la voluntad exteriorizada contrapuesta al contenido de la norma de comportamiento.

! Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 353-354.

2 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 407.

3 Conf. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal (2005), p. 633. Un planteo particular efectia Kiss, al indicar: “[...] Si el resultado
del delito de peligro concreto se definiera como «peligro de lesion» y la tentativa acabada (idénea) como «el peligro del peligro
de lesion», entonces el inicio de esta tentativa (comienzo de ejecucion) se deberia describir como el peligro del peligro del
peligro de lesion [...]7. (conf. Kiss, A., Delito de peligro concreto y accién peligrosa, en Dogmatica Penal. Entre naturalismo
y normativismo, Libro en homenaje a Eberhard Struenseee, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2008, p. 306). Precisamente, la cadena de
peligro es el peligro del peligro del peligro de lesion, por lo que mientras mayor es el nimero, menor es el riesgo asumido por
quien actda (idem, p. 307).

4 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 408; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 854 nm. 1d.

5 Conf. Derecho Penal (2016), p. 463 nm. 927. Definicion tomada del articulo 16.1 del Cddigo Penal espaiiol, similar al articulo
42 del Codigo Penal argentino.
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Encuentran en el injusto de la tentativa las mismas razones para la punicion que en el delito
consumado®. Segun Jakobs, en la tentativa, la persona exterioriza un plan delictivo de modo
comunicativamente relevante, arrogandose su comportamiento una organizacion que no le
compete. Por ejemplo, al apoyar un arma de fuego cargada en la cabeza de una personay jalar
el gatillo para accionar el mecanismo de disparo. También la conducta puede revelar una futura
arrogacion de organizacion. Por ejemplo, la integracion de una asociacion ilicita’. En ambos -
seglin Jakobs- se conmueve la seguridad de la validez factica de la norma®. De forma similar,
para Reyes Alvarado, el Derecho penal debe intervenir ante un comportamiento que pueda ser
considerado una forma indebida de ataque al bien juridico. Por la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado que se realiza en un resultado. El resultado es el quebrantamiento
de la vigencia de la norma, la manifestacion del desconocimiento de esta, que cierra el juicio
de imputacion objetiva, tanto en el delito de tentativa como en el delito consumado®.

Otra parte de la doctrina, por ejemplo, Roxin, Nufiez Paz o Alcacer Guirao, asumen una
postura intermedia. En efecto, Roxin define la tentativa como la creacion a través de medios
materiales de un peligro enjuiciado ex ante, sobre la base de la representacion del o de la autor/a
proxima a la realizacion tipica, que subsidiariamente implica la infraccion de la norma préxima
al tipo que constituye una perturbacion del derecho®®. De forma similar NGfiez Paz asume que
el Derecho penal sélo debe prohibir conductas objetivamente peligrosas para los bienes
juridicos, que el ordenamiento debe proteger, y que la tentativa constituye un ataque inferido
sobre un bien juridico protegido mediante la realizacién de actos en contraste volitivo con la
norma penal, que sean capaces de producir su consumacién e impliquen un peligro que debe
ser constatado ex ante que el resultado lesivo se verifiqgue. De modo que la accién peligrosa
contraviene la finalidad tuitiva de la norma?!.

Por su parte, Alcacer Guirao sostiene que el fin de la proteccion de la vigencia de las
normas es inseparable de la proteccion de los bienes juridicos. Esto no puede ser realizado sin
aquella y viceversa'2. Segun este autor, el injusto esta conformado por el desvalor de la accion,

esencialmente objetivo, como creacion dolosa o imprudente, ex ante, de un peligro para el bien

6 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito y Disvalor de Accion (1991), pp. 354.

7 La categoria de los delitos de emprendimiento en el Cédigo Penal argentino no esta prevista, pero si en el StGB aleman. Se
trata de conductas donde la ley le da el mismo tratamiento a la tentativa (formal) y a la consumacién por medio de la
consumacion penal directa, sin posibilidad de atenuar, reducir o renunciar a la pena, lo cual es posible en los demas casos de
tentativa, negando eficacia excluyente al desistimiento (conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 856-857).

8 Conf. Derecho Penal (1997), p. 854.

9 Conf. El delito de tentativa (2016), p. 81.

10 Conf. Derecho Penal (2014), pp. 434 y ss. No obstante, podriamos calificar su postura dentro de las teorias objetivas que
moldean el injusto de la tentativa preferentemente en torno al peligro de lesion para el bien juridico.

1 Conf. El delito intentado (2003), pp. 23y 40.

12 Conf. La tentativa inidonea (2013), p. 261. Agrega que el cometido fundamental del Derecho penal liberal es garantizar una
seguridad material en la indemnidad de los intereses al o a la ciudadano/a. Es decir, el fin inmediato es la proteccion de bienes
juridicos y el fin de la proteccién de la vigencia de la norma es legitimo, pero dependiente del primero (idem, p. 263).
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juridico, y el desvalor de resultado como la produccion de la lesion del bien juridico o de un
peligro también imputable ex ante a la creacion desvalorada del riesgo. Sostiene que la tentativa
punible hace peligrar el bien juridico protegido y, por esto, pone en duda la vigencia de la
norma. El contenido de la expectativa plasmada en la norma es la seguridad de que los intereses
de los y las ciudadanos/as (bienes juridicos) no serén lesionados. EI margen minimo de punicion
se afinca en la peligrosidad existente ex ante, desde la perspectiva de una persona racional
situada en la posicién del o de la autor/a, y dotada de sus conocimientos, quien supondra que la
accion contiene un peligro relevante, al poner en duda la seguridad en las expectativas
normativas, y en esa medida la confianza en la vigencia de las normas®2.

VVemos como se mezclan distintas visiones sobre el injusto de la tentativa en comparacion
con el prototipo del tipo de comision doloso consumado. El principal interrogante es: ¢cual es
el fundamento del injusto en la tentativa? Ante la diversidad de respuestas surgen otros que
derivan del anterior: ;como resolver el problema de la anticipacion de la consumacion y
delimitar los actos preparatorios del comienzo de ejecucion de la tentativa?; ;es graduable el
injusto de la tentativa?*4. La respuesta a todas estas cuestiones depende de la forma en como se
sustente el fundamento del injusto juridico-penal del hecho consumado.

Vale destacar que, si bien subyace una necesidad de politica-criminal con finalidades de
prevencion general y especial®® (discutible), el fundamento del injusto de la tentativa debe
encontrar anclaje material en los principios de lesividad y de culpabilidad, ya sea como creacion
de un peligro real o inminente -sin necesidad de perjuicio efectivo-*8, o que reciba el tratamiento
de un delito autbnomo con la misma estructura y condiciones de punibilidad que el delito
consumado, pues ambas categorias de injusto constituyen, a la vez, formas indebidas de ataque
al bien juridico con el mismo resultado: el quebrantamiento de la vigencia de una norma penal®’.

Huelga resaltar que, a partir del substrato material y conceptual del injusto de la tentativa,
se podrd enmarcar legitimamente aquellos actos u hechos que impliquen el comienzo de
ejecucion de un ilicito penal determinado que, sin llegar a la consumacion, han puesto en peligro
al bien juridico protegido, o contradicho la vigencia de una norma determinada, o ambas
cuestiones a la vez. De acuerdo con esto, de las visiones sobre el injusto penal (proteccion de

bienes juridicos o de la vigencia de la norma penal)® dimanan consecuencias especificas con

13 Conf. La tentativa inidonea (2013), p. 287.

14 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 354.

15 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea, (2013), p. 13. Zaffaroni expresa que la tentativa de delito es la més general de
todas las anticipaciones punitivas, que sefiala el limite que el poder punitivo no puede exceder, desde el comienzo del peligro
de lesion, hasta el momento anterior a la consumacion donde se produce la efectiva lesion (conf. Manual de Derecho Penal
(2005), pp. 633-634).

16 Conf. Alcéacer Guirao, La tentativa inidonea, (2013), p. 13.

17 Conf. Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 97-98 y 102.

18 \er desarrollo en Capitulo IV (pp. 59-110).
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relacion al injusto de la tentativa. Como se intuye, en lo que resta del trabajo, veremos qué tipo
de tentativa constituye la expresion acabada de este concepto, si sélo la imperfecta ejecucion
de una accion delictiva que objetivamente tiende a poner ex ante en peligro un bien juridico
(objetivismo moderno)*®; o la relacion entre el &mbito de proteccion del bien juridico y el dolo
(subjetivismo)?’; o una forma auténoma de infraccion de la norma penal concebida como
modelo de orientacion social, distinta al delito consumado (normativismo dualista)?!; o una
manifestacion personal de puesta en peligro proxima al tipo y de infraccién a la norma que
perturba el derecho con dolo de realizacion tipica, en una conjuncion de posturas
subjetivas/objetivas mediante el complemento valorativo-normativo (teoria ecléctica mixta)?.
Cualquiera de estas alternativas determina la base esquematica de cuadndo una conducta es
punible y sus consecuencias sistematicas. Tanto el contenido como la determinacidn conceptual
del injusto de la tentativa otorgan un fundamento a su punicion, de acuerdo con el modelo de
norma y de injusto penal que se adopte?. Si estas cuestiones se unifican, podra armonizarse la
insercion de la tentativa en un concepto global de injusto y abrir la posibilidad de responder a

los planteos de base.

V.1. Las teorias objetivas clésicas y su transformacion hacia la moderna version

peligrosista.

Esta corriente de pensamiento postula que el injusto de la tentativa esta basado en el
peligro a un bien juridico, con menor gravedad que la lesién (consumacién). Por esto, se pena
la tentativa de manera menos severa. Esta teoria fue sostenida, entre otros, por Feuerbach,
Beling, Mayer, Mezger. Las tesis clasicas tomaron de referencia conceptos ontol6gicos como
la relacion de causalidad. Ahora bien, las versiones modernas hacen foco en conceptos
valorativos como el de peligrosidad del hecho para el bien juridico (entre otros, Alcécer
Guirao), caracterizando que la mision del Derecho penal es la proteccion de bienes juridicos, y

el delito su afectacion inmediata.

19 En este punto se seguiran las reflexiones de Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013).

20 En este aspecto se seguiran de los lineamientos de Sancinetti, en Teoria del Delito... (1991).
2L Aqui tomo la orientacion general de la obra de Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016).
22 Desarrollo con base en Roxin, Derecho Penal (2014).

2 Conf. Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 10y 64.
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V.l.a. La teoria de la peligrosidad hipotética.

Feuerbach entendia que el Derecho solo estaba legitimado para actuar cuando se realiza
una accion externa que lo contradiga, no por la mera intencion. Por ejemplo, afirmaba que la
tentativa de dar muerte a un cadaver confunde lo moral con lo juridico, la policia de seguridad
con el derecho a la pena. En su lugar, postulaba como infraccion a la peligrosidad objetiva en
una accion exteriorizada, intencionalmente dirigida a la produccion del delito. Se castiga la
accion en relacion causal con el delito perseguido®.

¢Cémo determinamos tal peligrosidad objetiva? La mayoria de los autores de esta
corriente dogmatica se basaban en la teoria de la equivalencia de condiciones, en el nexo causal
entre la accion y el resultado. Este modo de fundamentar solo podria tener validez en los delitos
que suponen la produccidon de un resultado. Sin embargo, la tentativa se caracteriza -justamente-
por la ausencia causal del resultado, por lo que requiere una explicacion diversa. La teoria
Feuerbach proponia efectuar en la tentativa un examen hipotético de la relacion causal (como
en el delito de omision) entre la accion y el pretendido resultado. En efecto, en el delito
consumado se castigaria la accion que causa el resultado; en cambio, en la tentativa se punia la
accion causalmente adecuada, peligrosa o idonea para la produccion del resultado. Desde esta
perspectiva, por un lado, el comienzo de ejecucién (tentativa) se analizaba a partir de la
proximidad de la lesién al bien juridico para distinguir a los actos preparatorios. Por otro lado,
la tentativa se consideraba un hecho de menor gravedad, que debia castigarse con menos pena
que la consumacion. A su vez, la proximidad de la lesion del bien juridico llevé a distinguir
entre comportamientos idéneos e inidoneos. Los primeros peligrosos y punibles por resultar
causalmente aptos para alcanzar el resultado. El segundo tipo de conducta se reputaba no
peligrosa (impune).

Esta teoria fue objeto de criticas, incluso desde posiciones objetivas como la de Binding.
En efecto, la no produccion del resultado probaba que no habia tenido lugar la relacion causal?.
So6lo podria apreciarse una causalidad potencial (abstracta). La conclusién practica debia ser la
impunidad de toda tentativa ante cualquier duda (principio in dubio pro reo) desde una
perspectiva de enjuiciamiento ex post, porque de lo contrario la persona responderia por lo que

hubiera podido ocurrir, no por lo que tuvo lugar?®.

24 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 107-108; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 357; NUfiez Paz,
El delito intentado (2003), p. 24.

%5 La teorfa de Feuerbach impedia la certeza en la conexion causal hipotética entre la accion y el resultado.

% Conf. Alcécer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 109; Nufiez Paz, El delito intentado (2003), p. 25. Reyes Alvarado
indica que es imposible sostener con absoluta seguridad que un comportamiento habria sido causal, pues el resultado depende
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Segun Reyes Alvarado, Feuerbach tenia razon. La existencia de la relacién causal en la
tentativa permite fundamentar la punibilidad de manera homogénea para la consumacion y la
tentativa. No obstante, sefiala que el error fue calificar la causalidad de hipotética (incierta),
dando a entender que en la consumacion seria real (cierta). Segun este, un correcto
entendimiento deberia ser su consideracion sélo en términos probabilisticos, por igual para la

tentativa y la consumacion?’.

V.1.b. La teoria de la idoneidad de Mittermaier.

Un importante sector doctrinal consider6 que la idea de la relacion causal hipotética que
proponia Feuerbach debia interpretarse en otro sentido. El hecho para ser imputado debe
contener elementos objetivos y subjetivos, pero sin la concurrencia efectiva de lo objetivo no
podia haber tentativa. El limite de la causalidad potencial o del peligro abstracto estaba cuando
la accion exteriorizada no tenia relacion con el delito perseguido, que éste no pudiera producirse
en absoluto?. De esta forma, Mittermaier postulé la division entre la idoneidad absoluta y la
relativa conjugada bajo la idea de peligro, siempre abstrayendo algunas circunstancias del
hecho, y por lo menos el resultado acaecido. De este modo, enuncio la forma de enjuiciar el
peligro de la conducta entre de inidoneidades relativas y absolutas para valorar el medio
empleado y entre peligros abstractos o concretos para abordar el objeto al que se dirigia la
accion. El medio y el objeto eran para Mittermaier elementos esenciales de la accion de
tentativa. Esta debia contener todos los elementos que la ley exigia en el tipo de delito para que
constituyera un injusto punible como tentativa. A partir de esto, lo fundamental del injusto de
la tentativa paso a ser la idoneidad del objeto hacia el que se dirigia la accion. Si no existia, 0
era inadecuado, no habia tentativa punible. Por ejemplo, pretender matar a un cadaver, o quien
confunde por azar la cosa ajena con la propia, fueron calificados como casos de objeto inidéneo.
Entonces, la inidoneidad del objeto determinaba la impunidad de la accion?.

Sobre el medio empleado, Mittermaier afirmaba que debian quedar impunes los casos de
inidoneidad absoluta cuando en ninguna circunstancia, desde el inicio, la accion podria realizar

el resultado. Por ejemplo, quien confunde el tarro de veneno con uno de azucar que emplea para

de factores causales que escapan al control de la persona, que exceden a su voluntad (conf. El delito de tentativa (2016), pp.
13-14).

27 Conf. El delito de tentativa (2016), p. 19.

28 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 109.

2% Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 388-389; NUfiez Paz, El delito intentado (2003), pp. 25-26; Alcacer Guirao,
La tentativa inidonea (2013), pp. 109-111.
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matar a quien no es diabético. Distinto era el caso de la inidoneidad relativa, puesto que el
medio en si mismo seria idoneo, aunque sea empleado de modo inadecuado para producir el
resultado perseguido. Por ejemplo, el uso de veneno verdadero en reducida cantidad no
alcanzaba para producir la muerte en el caso concreto, o quien emplea un fusil de corto alcance
con relacion a la posicion de la victima. Segin Mittermaier, los casos de medios con
inidoneidad relativa son punibles®.

Ahora bien, los problemas llegaban con el caso del disparo de la pistola descargada, que
Mittermaier resolvia como inidoneidad absoluta y, al contrario, el intento de disparar a una
persona a distancia un caso de inidoneidad relativa. De esta manera, la tentativa no seria
peligrosa cuando fuera absolutamente inidénea porque la accién en ningln caso podria conducir
a la consumacién, por defecto en el objeto atacado (por ejemplo, un cadaver) o en el medio
empleado (por ejemplo, cuando confunde sal con arsénico). En cambio, el comportamiento
relativamente inidéneo era sindnimo de peligroso porque solo la especial situacion del caso
concreto habia impedido el resultado, y por esto se consideraba punible. Por ejemplo, un disparo
con un arma de fuego a quien tiene un chaleco contra balas. Sin embargo, esta teoria permitié
limitar el amplio margen de punibilidad en comparacion con las posiciones subjetivas,
justificando el castigo de la inidoneidad relativa, y distanciarse de las concepciones objetivas
extremas que sostenian la impunidad en todos los casos®!. A pesar de esto, se criticd que daba
un tratamiento arbitrario a la descripcién de las acciones delictivas, lejos de aportar soluciones
valorativamente satisfactorias de cuando la imposibilidad era absoluta o relativa. Por ejemplo,
no daban una explicacion razonable de porqué un intento de aborto con ausencia de feto era
impune por ser el objeto inidoneo, pero no si se pretendia utilizar flores de Bach (por tratarse
de un medio inidoneo®. En la préctica es irrealizable la delimitacion ex ante entre acciones

inidoneas relativas y absolutas®.

V.1.c. La teoria de la falta de tipo y la variante del error inverso de tipo.

30 Conf. NUfiez Paz, El delito intentado (2003), pp. 25-26; Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 111; Roxin,
Derecho Penal (2014), p. 443 nm. 29.

81 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), p. 111; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 358; Nufiez Paz, El
delito intentado (2003), p. 27.

32 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 444 nm. 30; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 358-359; NUiiez Paz, El delito
intentado (2003), p. 27.

33 Conf. Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 470, nm. 941.
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Esta teoria elaborada -principalmente- por Binding y seguida -entre otros- por Mezger,
postulaba que existia tentativa cuando el resultado externo no se habia producido por falta de
relacion causal o porque se falla sobre algo futuro. Por ejemplo, quien dispara con intencion de
matar a otra persona y yerra. Cefiido al principio de legalidad, cuando no concurrieran otras
circunstancias descriptas en el tipo legal correspondiente la consecuencia era la falta de
tipicidad (no punicién), porque todos los elementos del tipo debian ser considerados de igual
valor. Este criterio formal, dogmatico, implicaba que en el comienzo de ejecucién de la accion
delictiva debian concurrir todos los elementos del tipo legal (objeto y medio tipico)**. En
concreto, habia falta de tipo si este expresaba los medios para realizar la accion y el o la autor/a
no empleaba ninguno, pero era punible el caso del medio tipico inadecuado -en concreto-, 0
cuando el tipo no expresaba ninguno en particular. Ademas, cuando el objeto al que referia el
tipo no existia, 0 no estaba presente, se reputaba impune.

Se critica a esta postura que resulta inatil para delimitar la tentativa no peligrosa,
particularmente cuando el tipo legal no menciona el medio, o el objeto no esta en el lugar que
se representa la persona®. Esta tesis solo confronta el defecto con el tipo del delito consumado,
sin dar un verdadero fundamento sobre el injusto de la tentativa, aun cuando limitase la
punibilidad de algunas manifestaciones de la tentativa inidonea.

Una variante dentro de esta corriente fue la propuesta tedrica de Frank -acompafada, por
una minoria de su época- de distinguir entre la falta de tipo y la tentativa. La primera se
caracterizaria por un error sobre una circunstancia presente al momento de la accion (que
modernamente fundamentaria un error de tipo excluyente del dolo). En cambio, la tentativa

seria un error sobre una circunstancia futura, de alli la denominacion error inverso de tipo®’.

V.1.d. Consideraciones criticas de las clasicas teorias objetivas.

Estas teorias apreciaban el peligro para el bien juridico segin un juicio ex post orientado

a la determinacion de la relacion de causalidad®. En general, consideraban impunes las

34 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 118-119 y 121; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 359; NUfiez
Paz, El delito intentado (2003), p. 28; Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 52y ss.

3 Conf. NUfez Paz, El delito intentado (2003), nota 19 al pie p. 28.

3 Conf. Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 56-57.

37 Frank indicaba que la tentativa no se trataba de un error, sino de la falta de una circunstancia futura (conf. Alcacer Guirao,
La tentativa inidonea (2013), nota 90 al pie de p. 121).

38 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 358.
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tentativas absolutamente inidoneas®®. Mittermaier afirmaba que no podia haber comienzo de
ejecucion en casos de inidoneidad absoluta porque lo que no puede concluirse tampoco puede
comenzar?,

Por definicion, toda tentativa es inidonea si se incluyen en la base de enjuiciamiento todas
las circunstancias conocidas una vez acaecido el hecho, siendo la tentativa no idénea algo
absolutamente inidoneo. Sin claridad, las teorias objetivas clasicas intentaban delimitar el
supuesto de absoluta inidoneidad (impunidad) de la inidoneidad relativa (punibilidad)*. La
insuperable dificultad de esta teoria viene dada por el enjuiciamiento ex post de la accion
concreta, que incluye todas las circunstancias ocurridas después del hecho, lo cual en si mismo
lleva a afirmar la inidoneidad de todas las tentativas. Por eso, los integrantes de esta corriente
debieron recurrir a una abstraccion de algunas circunstancias que excluyeron de las bases del
juicio®.

Ahora bien, no es légicamente viable diferenciar entre medio y objeto para deducir la
idoneidad o inidoneidad de la conducta para el resultado, puesto que este se debe siempre a un
complejo de circunstancias, una relacion que impide considerar aisladamente uno de otro. Por
ejemplo, el caso del disparo a una persona protegida por un chaleco salvavidas que resiste e
impide que se lesione la victima solia ser considerado un caso de inidoneidad relativa del objeto,
evidenciando la insita arbitrariedad y dificultad para distinguir entre objeto absoluta y
relativamente inidoneo*.

Las variantes tedricas no aportaron un criterio uniforme para lograr una abstraccion
concreta de las circunstancias del juicio de causalidad. Esta ausencia de criterios dogmaticos,
politico-criminalmente evidentes, mostré que se trataba de un pensamiento tépico, carente de
sistematicidad para excluir supuestos de objeto inexistente, que no tenia limites claros. Por
ejemplo, la administracion de una insuficiente cantidad de veneno se subsumia como tentativa

relativamente iniddnea, puesto que el veneno -en si adecuado para matar- no lo era en el caso

39 Reyes Alvarado explica que estas teorfas entienden la relacion causal sobre el concepto de certeza, lo que lleva a sostener
que su determinacion sélo puede hacerse una vez producida la causa especifica que es condicién para la obtencion del resultado.
En cambio, la relacién causal construida sobre la nocion de probabilidad permite pronosticar resultados futuros de una
determinada conducta, tanto en los delitos de accion consumados de resultado, las omisiones, las tentativas y los delitos de
peligro, variando a una perspectiva ex ante el momento del juicio de determinacion (conf. El delito de tentativa (2016), pp. 15
y ss.; coincidentemente, Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), p. 26).

40 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 121.

41 Conf. Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 469 nm. 939; Righi, Derecho Penal (2018), p. 413; Alcacer Guirao, La tentativa
inidénea (2013), p. 109 y nota 12 al pie, entre otros.

42 Reyes Alvarado sefiala que se afirmaba la relacion causal sélo entre la conducta y el resultado no querido, pero era imposible
el vinculo causal con el resultado no sobrevenido (conf. El delito de tentativa (2016), p. 14). Sancinetti, por su parte, indica
que el dafio y el peligro se mueven en campos de referencia diferentes: el primero en un juicio ex post y el segundo en otro ex
ante, tornando imposible un fundamento monista del ilicito (conf. Teoria del Delito... (1991), p. 360).

43 Algunos subjetivistas, como Sancinetti, expresan que la insuficiencia de las teorias objetivas esta en la nocién de peligro
objetivo en la antijuridicidad a la que vinculan la punibilidad de la tentativa, y la impunidad de la tentativa absolutamente
inidénea en base al intento de distincién de la victima en la tentativa y en la consumacién (conf. Teoria del Delito... (1991),
pp- 360 y 389).
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concreto. Para algunos, este caso debia considerarse impune porgue el empleo del medio era
absolutamente inidoneo. Por esto se critica la arbitrariedad de estas teorias, que se valen de
divergentes premisas politico-criminales en cada supuesto concreto, con una imprevisible
flexibilidad de convertir acciones absolutamente inidoneas en relativamente inidoneas y
viceversa, o de transformar las inidoneidades por el objeto en inidoneidades por el medio, sin
limites precisos para su punicion. Estas teorias terminaron justificando la punicion de acciones
que, ex ante, no eran adecuadas para alcanzar el resultado. Por ejemplo, matar con una cantidad

minima de veneno o disparar con una pistola descargada®*.

V.l.e. Las modernas teorias de la probabilidad.

El enfoque moderno de las teorias objetivas surgié a partir de la reformulacion de von
Hippel, quien realizaba el analisis de peligrosidad desde la perspectiva de una persona prudente
(observacion objetiva al momento del hecho), con los conocimientos del o de la autor/a,
conformaba un juicio ex ante de probabilidad de consumacién. Por ejemplo, el disparo con un
arma de fuego descargada subrepticiamente por un tercero lo resolvia como una tentativa
peligrosa, a diferencia de las variantes tradicionales que sostenian una inidoneidad absoluta por
falta de peligrosidad, por tanto, impune®.

No obstante, von Hippel sostenia que la tentativa requeria la puesta en peligro concreta
del bien juridico. Al igual que la version clésica, su posicion presentaba dificultades para
distinguir entre la preparacion y la ejecucion porque la nocién de peligro es inadecuada como
concepto cuantificable. Se sostiene que se puede distinguir entre grados de riesgo, no entre
peligros cualitativamente diversos*®’. Particularmente, Roxin expresa que la preparacion
produce ya un peligro, que se va elevando progresivamente hasta llegar al resultado. La

referencia a un peligro concreto favorece la delimitacion, pero no toda tentativa idonea es un

4 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 113-114. Como se verd mas adelante, la justificacion de la
punibilidad de estas acciones debe provenir de criterios normativos, no causales ni de peligrosidad subjetiva.

4 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 860 nm. 14; Righi, Derecho Penal (2018); Reyes Alvarado, El delito de tentativa
(2016), pp. 21-22; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 358. Roxin expresa que la formulacion mas correcta de la teoria
objetiva es la (moderna) teoria de la peligrosidad, que determina la existencia de peligro del modo que lo hacia anteriormente
la teoria de la adecuacion y actualmente la teoria de la imputacion objetiva (conf. Derecho Penal (2014), p. 442 nm. 27). NUfiez
Paz refiere, por su parte, que el criterio de la peligrosidad ex ante permite llegar a la punicién en el caso de inidoneidad del
objeto. Por ejemplo, el caso del disparo sobre la cama vacia donde se supone descansaba la victima (conf. El delito intentado
(2003), nota 21 al pie p. 29).

46 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 443 nm. 28; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 861 nm. 15; Reyes Alvarado, El delito
de tentativa (2016), pp. 23y 30; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 361; Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 469 nm.
936, entre otros.

47 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 414.
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peligro concreto. Segun Roxin, el peligro deberia ser proximo al tipo. Por ejemplo, es impune
como acto preparatorio un grupo terrorista que desarrolla el adiestramiento para una futura
actuacion violenta, y un acto ejecutivo (tentativa punible) de quien subrepticiamente desliza su
mano dentro de un bolso ajeno para intentar hurtar una cantidad de dinero minima, aunque con
menor gravedad y peligrosidad que la primera“®.

Kratzsch intentd consolidar la posicion de von Hippel acudiendo al concepto de
peligrosidad estadistica para concebir la tentativa como aquel instante en el que la actuacion
progresiva de la persona avanza hacia la consecucion de un fin y alcanza un estadio que denota
un elevado peligro de realizacion exitosa del hecho punible. El juicio de peligrosidad lo elabora
en base a casos tipicos, de acuerdo con la experiencia, que relevan un peligro de realizacion
exitosa del resultado. Para Kratzsch el elemento de referencia de la tentativa no era la accion
concreta, sino la clase de acontecimiento que se trataba. Por ejemplo, que A introduzca su mano
en el bolsillo vacio de B es una tentativa inidonea que podria haber alcanzado el resultado en
otra situacion®®. Se observa criticamente que el juicio de peligrosidad se convierte en un juicio
estadistico que pretende restringir los factores causales para que el juez no tenga que determinar
el peligro concreto en cada caso®, pero que en definitiva desnaturaliza la norma de
comportamiento que subyace detras de la prohibicion de la tentativa como una norma abstracta
sin contenido, so6lo estadisticamente conformada, cuando esa norma -desde el punto de vista del
peligro- podria conceptuarse como la proteccion de un peligro abstracto especifico de
realizacion del resultado como fin intermedio independiente frente a la norma de

consumacion®?,

V.1.f. Consideraciones criticas en torno a las modernas teorias de la probabilidad.

La teoria de von Hippel no puede explicar cual es el fundamento del injusto en la tentativa
inidonea, si el bien juridico nunca corre peligro. Por ejemplo, el caso del disparo sobre el lecho

donde no se encuentra la victima, que previamente se habia ido. Debe tenerse en cuenta que la

48 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 443 nm. 28; Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 29-30. Jakobs formula
dos criticas importantes. Una es que la teoria objetiva denomina tentativa a un suceso contrario a las normas de policia (criterio
del peligro), no a un comportamiento punible. La otra es que es falaz que la teoria objetiva conduce a una delimitacion estricta
entre la preparacion y la tentativa, debido a la posibilidad de escalas variables de peligros (conf. Derecho Penal (1997), p. 861
nm. 15).

49 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 180 y 182).

50 Conf. Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 26-27; Roxin, Derecho Penal (2014), p. 451 nm. 54; Alcacer Guirao,
La tentativa inidonea (2013), pp. 179y ss.

51 Conf. La tentativa inidonea (2013), pp. 180y 182
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Unica tentativa que realmente genera un peligro concreto para el bien juridico es la acabada,
pues en la denominada tentativa inacabada falta todavia realizar actos que deberian conducir al
resultado®.

Se refuta al objetivismo moderno, en materia de causalidad, el empleo extremadamente
vago que hace del juicio de un observador imparcial y la imprecisa referencia del prondstico
del hombre medio, puesto que no determina cuéles son los parametros para fundamentar el
injusto de la tentativa que eviten retornar a criterios ex post de enjuiciamiento que obligue a
conocer todos los detalles del supuesto concretado para juzgar la existencia ex ante de la
peligrosidad de la conducta®. Nfiez Paz intenta proporcionar criterios materiales para evaluar
ese peligro, enunciando que debe ser constatado ex ante, colocandose mentalmente el juez en
el momento en que se llevd a cabo la accion, con los conocimientos que poseia el o la autor/a,
sumados a los de un observador objetivo y la media de la sociedad®*.

Se reprocha a estas tesis, al igual que las versiones tradicionales, que desconocen la
relevancia de la voluntariedad de la conducta humana para la configuracion de la tentativa.
Sancinetti expresa sobre este punto:

“[...] si la explicacion del ilicito de la tentativa por medio de la creacion de un peligro fuera
correcta, no se entenderia por qué la voluntad del autor, su dolo, tendria que referirse a una lesion
‘objetiva’, mayor al peligro, es decir, el porqué de que tenga que referirse al dafio efectivo, a la
consumacion. Si el autor ‘quisiera solo el peligro’ -por ejemplo, porque ni siquiera llegase a
representarse el resultado de lesion-, el hecho careceria de un elemento definitorio para la tipicidad de
la tentativa: la necesidad del dolo (de lesion). Pero un ilicito que se explica gracias a un elemento

subjetivo que trasciende el marco objetivo establecido por fundamento (el peligro) ya no puede

explicarse mas objetivamente [...]"%.

Reyes Alvarado reflexiona que la tesis objetiva resulta incapaz de explicar la punibilidad
de la tentativa, en cuanto convierte al ser humano en una simple fuente de peligros, abiertamente
incompatible con su condicion social. Sin embargo, aclara que no es la simple intencion lo que
permite calificar una conducta como delictiva o ajustada a derecho. Por el contrario, sefiala que

estas teorias no niegan importancia al aspecto subjetivo, sino que a partir del andlisis de lo

52 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 413; Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), p. 30; Sancinetti, Teoria del
Delito... (1991), p. 361, entre otros.

53 Conf. Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 23-29. Ese artificio del prondstico posterior objetivo con base en
una perspectiva ex ante y recurriendo al espectador objetivo o al hombre medio, es el mismo mecanismo que se propugné por
los defensores de la teoria de la causalidad adecuada, lo que quizas haya dado pie para que los criticos de esta nueva formulacion
de la teoria objetiva se hayan referido a dicho prondstico como el juicio de adecuacion (idem, p. 22).

54 Conf. El delito intentado (2003), p. 40.

55 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 361. Agrega que la consideracion del resultado responde a la idea que la
realizacion objetiva facilita la prueba del dolo. Ex ante el transito desde la tentativa inacabada hasta la acabada, la mayor
realizacion de pasos de una accion, desde el punto de vista probatorio aporta mas claridad acerca de las intenciones (dolo). Ex
post el resultado agrava el hecho porque aporta mayor seguridad sobre el dolo. Arguye con esto que la diferenciacion axiologica
es que la tentativa requiere la prueba del dolo y en el delito consumado se presume su existencia (idem, p. 388).
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objetivo y las circunstancias que acompafian a la accion infieren si hubo peligro para el bien
juridico y coligen la voluntad del o de la autor/a®.

Ahora bien, la postura de Kratzsch no escapa a un concepto etéreo de peligrosidad. La
influencia causalista estd presente en el fondo del juicio de peligrosidad estadistica como
expresion de una relacion de causalidad, lo cual no difiere de las soluciones que aporta la teoria
de la causalidad adecuada. Sus premisas no superan a von Hippel. De manera que el empleo de
elementos valorativos en el juicio de peligrosidad, tales como la organizacion social o la lucha
contra el injusto penal, no cumplen una funcién concreta en el fundamento del injusto de la
tentativa. Se enfatiza que una tentativa inidonea no peligrosa significa que no existe
peligrosidad abstracta, por ende, deberia excluirse su punibilidad. Estas teorias no advierten
que en los delitos de peligro abstracto lo caracteristico es la probabilidad de produccion del
resultado, de comprobar ex ante una peligrosidad genérica para el bien juridico, que -en cambio-
si puede ser excluida ex ante en las tentativas peligrosas®’. De alli que se emparenta el juicio de
peligrosidad estadistica con los delitos de peligro abstracto, repardndose que la accion hubiera
podido en otras circunstancias producir el resultado por una serie de circunstancias
arbitrariamente elegidas. En definitiva, en el caso concreto se pune un peligro ex ante
inexistente, igualando materialmente a la tentativa inidonea con los delitos de peligro abstracto.
Esto demuestra que la concepcidn de Kratzsch, en el conflicto entre prevencion y garantias, se
inclina por la eficacia preventiva, abandona el principio de lesividad, fragmentariedad y Gltima
ratio del Derecho penal, legitimando expansivamente la amenaza punitiva®®,

Quienes sostienen que el delito no es causacion de lesion al bien juridico, sino lesion a la
validez de la norma, resaltan que este tipo de teorias son un dogma causal superado, por
concebir el delito consumado como lesion causal y el delito intentado solo como puesta en
peligro. Jakobs postula que el delito no es primariamente causacién de lesiones de bienes, sino
lesion de la validez de la norma. Con lo cual, la tentativa deberia concebirse como lesion a la
validez de esta, sin diferenciar a los fines de la punibilidad entre el injusto del delito consumado
y el de la tentativa™®. Piénsese, por ejemplo, qué diferencia existira entre la conducta de quién

56 Conf. El delito de tentativa (2016), pp. 24-25 y 31.

57 Conf. Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 27-28; Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), p. 181; Roxin,
Derecho Penal (2014), p. 451 nm. 54. Esta manera de proceder tenia Mir Puig cuando argumentaba sobre la base de juicios de
peligrosidad estadistica al hacer referencia a la peligrosidad objetiva de determinados actos dirigidos a consumar el delito que
se manifieste ya ex ante y se realice con la voluntad de consumar el delito que, salvo en la tentativa acabada, exige el &nimo de
continuar ulteriormente el iter criminis (conf. Derecho Penal (2016), p. 349).

58 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 117-118 y 183. Este puntualiza que la tentativa relativamente
inidénea representa un peligro abstracto que el ordenamiento prohibe. El legislador determina qué tipo de acciones son, en
general, peligrosas, o bien esto no es mas que una petitio principii o falacia normativista (idem, nota 69 al pie p. 117). Reyes
Alvarado afirma que el peligro en la tentativa es juridico o, al menos, cientifico, pero su vaguedad sigue siendo tal que en la
determinacion no puede evitarse el recurso a un criterio intuitivo (conf. El delito de tentativa (2016), p. 31).

59 Conf. Derecho Penal (1997), pp. 860-861 nm. 15.
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tiene un arma con un proyectil atascado en el cargador y no puede disparar, al caso de quien
apunta y efectivamente dispara, acertando al objetivo. Cualitativamente ambos casos
comunican la infraccion de la norma que prohibe matar a otra persona como deber negativo
generico para Vvivir en sociedad.

Asi pues, la idea de peligrosidad, significante para el Derecho penal de ocuparse de toda
puesta en peligro, fue refutada por Welzel al advertir que la tarea del Derecho penal no es la
incolumidad de los bienes como simples piezas de museo, apelando al concepto valorativo de
dafosidad social de la conducta. También la teoria de la imputacion objetiva se vale del
concepto de riesgo permitido para aportar criterios normativos en el enjuiciamiento del peligro.
Por ejemplo, las actividades riesgosas, a pesar de su peligro para bienes juridicos, resultan
aceptadas por la comunidad por el beneficio que representan, siendo excluidas de su
consideracion como tentativa. Lleva razdn Jakobs cuando advierte que las teorias objetivas, al
atenerse al peligro, denominan tentativa a un suceso contrario a las normas de policia, no a un
comportamiento punible®. Sin embargo, la diferenciacion del injusto en términos cuantitativos,

para la mayoria de la doctrina, fundamenta distintas escalas de punibilidad.

V.2. Las teorias subjetivas. El injusto dominado por la voluntad.

V.2.a. La teoria subjetiva clasica: la tesis de von Buri y sus derivaciones.

Las teorias objetivas no podian explicar la necesidad de sancionar algunas tentativas, ni
el injusto de la tentativa inidonea, puesto que no se pone en peligro ningin bien juridico. La
necesidad de fundamentar su punibilidad respondia a exigencias de derecho positivo y a
motivos de politica criminal, agregandose luego la adhesion a la teoria final de la accién. No
era aconsejable consagrar la impunidad de todas las tentativas inidoneas®*.

Puede situarse el origen de la teoria subjetiva en la dogmaética juridico-penal -
coincidiendo con la entrada en vigor del Cadigo Penal del Imperio aleméan (1871) y la edicion
del Lehrbuch de Franz von Liszt (1881)-, en la sentencia del Reichgeriche aleman (en adelante,

RG), del 24 de mayo de 1880. Esta marco la finalizacion de la hegemonia que, desde Feuerbach,

60 Conf. Derecho Penal (1997), p. 861 nm. 15. No obstante, en su planteamiento existe un resabio del pensamiento causal.
61 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 414; Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 464 nm. 929.
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gozaban las teorias objetivas. Este precedente significé un giro hacia el subjetivismo, que
desembocaria mas tarde en la regulacion de la tentativa en el StGB aleman®?.

La mencionada sentencia trato el caso de una tentativa de aborto realizada con un liquido
de color oscuro, absolutamente inocuo para la salud del feto o de la madre, e inidoneo para
producir el resultado buscado. El tribunal condend por tentativa de aborto. La solucion
desestimé planteos de indole objetiva que, en diferente grado, pretendian dejar impunes las
tentativas que no se mostraban peligrosas para los bienes juridicos. Para justificar dicha
decision, la sentencia asumié los argumentos de von Buri -jurista del Tribunal del Imperio-,
resumidos en dos de indole l6gico-formales: la negacion del peligro concreto para el bien
juridico en las acciones tentadas y la consideracion de la tentativa inidénea como un error sobre
elementos del tipo no concurrentes, conocido como error inverso de tipo, o conclusion inversa.
Actualmente estos argumentos han sido totalmente descartados y esta postura no reviste
importancia practica, sino so6lo historica. Las razones de su abandono se debieron a
consideraciones de caracter politico-criminal®?.

En cuanto a la negacion del peligro para el bien juridico en la tentativa, Von Buriy el RG
buscaban desacreditar la teoria de la causalidad hipotética de Feuerbach y la teoria de la
idoneidad de Mittermaier. En efecto, bajo la teoria de la equivalencia de las condiciones
sostuvieron que todas las condiciones eran iguales para la produccion del resultado,
equivalencia que debia mantenerse, aun cuando el efecto no sobreviniese. Era indiferente la
causa por la cual falto6 el resultado. De manera que debian ser punibles las conductas peligrosas
(idéneas) y no peligrosas (inidoneas), sin distinguir si la inidoneidad era relativa o absoluta. El
juicio objetivo de peligro no interesaba en ningln caso. Todas las tentativas eran una amalgama
de resultados no suficientemente condicionados, dado que no existian diferencias cuantitativas
ni cualitativas entre las condiciones. El punto de partida era que toda tentativa es inidénea
porque no produce el resultado®. Asi, la parte objetiva del hecho resultaba irrelevante. El
fundamento del injusto de la tentativa sélo podia ser la voluntad manifestada tendiente a la

lesion. Bastaba que el o la autor/a creyera que su conducta conseguiria alcanzar el resultado. La

62 Conf. Alcéacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 23-24.

83 [dem, pp. 23-24. Las teorias objetivas y subjetivas comparten el manejo del concepto de peligrosidad, pero difieren sobre
que debe recaer dicho juicio. Mientras los objetivistas respaldan la aplicacion de sanciones ante la aparicion de hechos
peligrosos, los subjetivistas propugnan la intervencion del derecho frente a la existencia de un peligro que estd fundamentado
exclusivamente en lo censurable de la intencion. Dicho mas precisamente, en la personalidad de la persona (conf. Reyes
Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 32-33).

64 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 445 nm. 34; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 862 nm. 17; Bacigalupo, Derecho
Penal (2016), p. 465 nm. 930; Nufiez Paz, El delito intentado (2003), pp. 29-30.
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voluntad se erigia como Unico elemento determinante para la antijuridicidad, llegando a
identificar el comienzo de ejecucion con la consumacion®.

Con respecto a la creencia erronea de circunstancias no existentes se postula que debia
ser imputada a la persona. Se justificaba que haber actuado conociendo las circunstancias del
hecho implica una voluntad delictiva contraria a derecho. Sistematicamente se propiciaba que
si un error de prohibicién al revés se resolvia como un delito putativo -impune-, el error de
tipo al revés constituia una tentativa punible®.

Se reconoce que la teoria subjetiva introdujo el dolo como elemento fundamentado del
tipo de injusto y permitié abarcar determinadas tentativas que no eran adecuadamente tratadas
desde una base exclusivamente objetiva®’.

Ahora bien, la postura de von Buri, materializada en la sentencia del RG de 1880, sufrio
criticas. En primer lugar, se cargd contra la base metodologica del juicio sobre la peligrosidad
de la accion, que se realizaba con la accion finalizada desde una perspectiva ex post, sin tener
en cuenta el momento en que la accion habia sido realizada -ex ante-. Esta tesitura en los delitos
de peligro concreto no era practicable. A esto se agregd que los juicios de peligrosidad eran
juicios de necesidad y de certeza causal, dejando tedricamente de lado un concepto de peligro
normativo, de base probabilistica, de caracter funcional y practico, que caracteriza a la
dogmatica de los delitos de peligro. Esta Gltima forma de enjuiciamiento del peligro la empled,
relativamente, la teoria de la adecuacion y, luego, efectivamente la teoria de la imputacion
objetiva. En el fondo, la teoria subjetiva clasica pretendia construir una dogmatica aséptica,
alejada de consideraciones valorativas, compuesta Gnicamente de argumentos del positivismo
cientifico imperante de su época®®.

En segundo lugar, el argumento del error inverso de tipo confundia la relacion logica
entre condiciones necesarias y suficientes. No es juridicamente valido razonar que siempre que
la persona se represente las circunstancias del hecho -dolo- necesariamente la accién se
imputard como tentativa punible. El dolo es una condicion suficiente. Deberia entenderse
posiblemente en lugar de necesariamente, de lo contrario constituiria una analogia contra reo®.

En tercer lugar, esta corriente no podia sistematicamente delimitar los actos preparatorios

de la ejecucion, pues la voluntad tendiente a la lesion se manifiesta ya en los primeros. No todas

8 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), p. 26; Roxin, Derecho Penal (2014), p. 445 nm. 33; Sancinetti, Teoria
del Delito... (1991), p. 375; Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 465 nm. 930; Nufiez Paz, El delito intentado (2003), pp.
30-31; Mir Puig, Derecho Penal (2016), p. 347. Con arreglo a la teoria subjetiva, hay que atender al peligro para la validez de
la norma que supone el dolo del autor (conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 861 nm. 17).

8 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 29-30; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 375-376.

67 Conf. NUfez Paz, El delito intentado (2003), p. 31.

8 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 446 nm. 38; Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 27-28.

69 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 30.
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las objetivaciones de una intencion contraria a la norma deben dar lugar a una tentativa punible.
La simple exteriorizacion de la voluntad no pasa de ser un indicador mas. Desde la teoria
subjetiva es necesario realizar esa intencion, exigiendo un principio de ejecucion para lograr
coherentemente la impunidad de la preparacion al coste de recurrir a un componente de
indiscutida naturaleza objetiva, lo que de ninguna manera atendia la original concepcién
subjetiva de la tentativa’®.

En cuarto lugar, la teoria subjetiva de VVon Buri ocultaba finalidades de politica-criminal
para la punicién de la tentativa inidonea. El argumento del error inverso de tipo servia para
distinguir ontolégicamente los casos de tentativa inidonea de los delitos putativos con la
relacion de reciprocidad paralela entre el error de hecho y el de derecho, sin alcanzar para
justificar el injusto de la tentativa inidonea y la impunidad del delito putativo’. El verdadero
sentido de la teoria fue sustentar porque se reaccionaba frente a la peligrosidad personal. Sélo
encerraba una tendencia moralizante ante la exteriorizacion fracasada de la resolucion delictiva.
La responsabilidad debia ser la misma por estar desvinculada del éxito o fracaso del plan’2. Esta
postura demostraba una flagrante violacion al principio penal del hecho, o una configuracion
de Derecho penal de autor por fuera de los limites de un estado de libertades.

En quinto lugar, la idea que la tentativa era una antitesis de la consumacion’® olvida que
esta constituye un estadio previo de aquella, ya que es un ataque material al bien juridico,
aunque como puesta en peligro. Esta relacion de contraposicion escinde la tentativa de la

tipicidad, divide dogmaticamente en dos partes independientes al Derecho penal’.

V.2.a.1. La teoria del autor

0 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 26-27; Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 45-46;
Roxin, Derecho Penal (2014), p. 446 nm. 36; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 862 nm. 17; Righi, Derecho Penal (2018), pp.
414-415; Nafez Paz, El delito intentado (2003), p. 32; Mir Puig, Derecho Penal (2016), p. 347. Sancinetti destaca que
histéricamente la punibilidad de la tentativa nacié asociada a la de los actos preparatorios y que la formula del comienzo de
ejecucion del Cddigo Penal francés de 1810 constituy6 el limite garantista del Estado de Derecho, impidiendo que sean
considerados una tentativa punible (conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 376-377).

"1 En el comportamiento putativo existe sélo una manifestacion de voluntad opuesta al derecho en la imaginacion de la persona.
Actualmente se trataria de la misma relacion paralela entre error de prohibicion y delito putativo, configurandose este Gltimo
como un error de prohibicidn al revés.

2 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 30-31. Sancinetti incide marcando que la insuficiente separacion
entre la atipicidad de la preparacion y la ilicitud de la ejecucion depende de un limite politico, de una norma, y la confusién de
esos planos en un comun de punibilidad es conceptualmente imputable a una incompleta delimitacion normativa del campo de
lo prohibido. Es falso que una teoria subjetiva tenga que conducir a la punibilidad de los actos preparatorios (conf. Teoria del
Delito... (1991), pp. 377-378).

3 En la primera es la voluntad manifestada contraria a la norma, en cambio, en la segunda el resultado.

4 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 446 nm. 38.
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Esta constituyd una variante de orientacion preventivo-especial fue esbozada por Frank
von Liszt y defendida por Bockelmann. En efecto, asento la punibilidad de la tentativa sobre la
mala voluntad comprobada y la probabilidad de nuevas acciones peligrosas, que combinadas
configuraban al o a la agresor/a peligroso/a que, bajo su representacion, supera el umbral de la
tentativa. Se castiga el dolo probado porque, a diferencia de la preparacion, la decision de
realizar el hecho ya se habia tomado™.

Esta teoria pudo explicar la menor peligrosidad del injusto de una tentativa burdamente
irracional (impunidad)®. No obstante, se critica haber fundado exclusivamente la punicion de
la tentativa (y la tentativa inidonea) en la personalidad del o de la autor/a, dejando de lado la
peligrosidad concreta de la conducta desarrollada, proyectando personalmente el peligro de
reiteracion. Este se fijaba en la manifestacion de una voluntad enemiga hacia el ordenamiento
juridico que representaba la personalidad antisocial del o de la autor/a, presumiéndose que ante
el error volveria a internarlo y la sociedad debia defenderse contra una voluntad malvada’”.

Se tratd de una concepcién refiida contra el derecho penal de hecho. Algunos sostienen
que so6lo busco punir la tentativa inidonea’. Sin embargo, si en los delitos consumados -en
ocasiones- no existe necesidad de pena por razones preventivo-especiales, en la tentativa

inidonea faltara por ausencia de peligrosidad”®.

V.2.a.2. La teoria de Frank

Esta variante de las teorias subjetivas clasicas intentd apartar la justificacion del injusto
de la tentativa de las conductas irreales, sin abandonar los limites de la teoria subjetiva. Partid
de la voluntad contraria al ordenamiento juridico, sobre la base de la representacion de la
persona, objetivada o racionalizada a través de la distincion entre el error nomologico y el
ontoldgico.

La férmula de Frank de la unidad natural del comportamiento de ataque consistia en fijar
el comienzo de ejecucion en actos que necesariamente forme un todo con la accion tipica, que
para una concepcion natural aparecen como parte de esta®®. Esta formula da cuenta que la

perspectiva asumida de la concepcion natural del suceso se esbozaba en funcion de lo

5 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 862 nm. 19; Roxin, Derecho Penal (2014), p. 447 nm. 40-41.

76 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 447 nm. 41.

7 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 91.

78 Conf. Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 464 nm. 929.

8 Roxin afirma que para legitimar la punicion de la tentativa debe referirse, en todo caso, a la puesta en peligro objetiva o,
minimamente, al quebrantamiento de la paz juridica provocado (conf. Derecho Penal (2014), p. 447 nm. 42).

80 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 882y 885 nm. 60 y 67.
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planificado. Frank afirmaba que la norma no podia prohibir una accion realmente causal para
el resultado, sino sélo, en cuanto dirigida por la voluntad de la persona, que aparezca causal a
este®l. De esta manera, estarian prohibidos los actos que conlleven una posible causalidad.

En efecto, Frank partio de la idea que toda tentativa inidonea consiste en un error (inverso
de tipo) para diferenciar entre las tentativas inidoneas punibles y las irreales impunes segun la
clase de error (ontolégico o nomoldgico) incurrido por el o la autor/a del hecho: a) si el error
era sobre las circunstancias facticas del hecho (ontologico) la accion seria punible, ya que la
accion hubiera producido el resultado de haber sido llevado a cabo como se la habia
representado; b) si la representacion partia de leyes causales inexistentes, por ejemplo, la
invocacion al demonio, o se erraba en la relacion del medio y su potencialidad causal, por
ejemplo, creer en el poder lesivo del romero, se estaba ante un error nomolégico, una accién
impune. Lo determinante era la accion representada, los conocimientos de quien actla para
evaluar su idoneidad®. Si hubiera sido posible el resultado, la situacion ontoldgica se hubiera
correspondido con la representacion al tiempo de la accion, esta era idonea y la tentativa
punible. Por ejemplo, quien quiere matar diluyendo arsénico en el café de su victima, pero sirve
erroneamente azulcar, realizaria una accion punible. Al contrario, quien emplea azlcar para
matar no realiza una accion prohibida porque el azicar generalmente no es apto para producir
la muerte. Pero si se representa que la victima es diabética y utiliza azlcar para matar, asume
correctamente el significado de las leyes causales, incurriendo solamente en un error ontologico
sobre el dato victima diabética (punible)®3.

La teoria de Frank fue criticada por su arbitrariedad al dejar impunes acciones que debian
ser punibles, y viceversa. En primer lugar, se achaca que el juicio sobre la representacién de los
elementos ontolégicos conlleva una excesiva reduccion del injusto al circunscribir la
representacion a los conocimientos nomologicos medios de la experiencia, a diferencia del
juicio de adecuacion objetivo que considera los conocimientos nomologicos de un/a
observador/a objetivo/a. En segundo lugar, al enjuiciar la accion querida (lo que quien actla
imagina de la base factica) dejaria de lado si la accion realizada es o no objetivamente peligrosa.
Por ejemplo, (A) planea matar a (B) disparando un rifle al paso de éste en su coche; (A) en la
erronea creencia de que los cristales del coche son blindados (error ontoldgico) utiliza una bala
de calibre superior creyendo erréneamente que lo alcanzara (error nomoldgico). La accion
representada es nomoldgicamente inidonea (impune), pero la accion realizada es peligrosa

(desde una perspectiva objetiva ex ante) para el bien juridico. Esta teoria deja impune los casos

81 Conf. Alcécer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 73.
82 Idem, p. 74.
8 [dem, p. 75.
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de doble error (ontoldgico y nomoldgico), mientras una teoria objetiva los puniria. En tercer
lugar, no consigue abarcar las acciones carentes de sentido social constituidas de las tentativas
supersticiosas e irreales, por partir de la realidad dntica que percibe quien actia y asume como
dada, sin cuestionar las bases de sentido de su deduccion. Por ejemplo, (A) creyendo haber
recibido embarazado a (B) de un beso, introduce subrepticiamente en la bebida de B un abortivo
(error nomoldgico)®. Si parte solo de lo que se representa seria una accion idénea para el
resultado, una conducta punible. Sin embargo, lo relevante es descartar del ambito penal las
acciones que abandonan toda comprension racional del mundo, independientemente de un error

en el curso causal o en los factores causales®®.

V.2.b. El finalismo

Las teorias subjetivas dominantes durante el finalismo y el post-finalismo (Hans Welzel,
Wessels, Kaufmann Stratenwerth, y en el Gltimo tiempo Jescheck, Maurach - Gossel — Ziff,
entre otros), en un intento de superacion, sostuvieron que la tentativa ponia de manifiesto una
voluntad hostil al derecho. Aungue no lesione un bien juridico, el comienzo de ejecucion es
una grave perturbacion del orden social. El finalismo -en mayor o menor medida- restd
importancia al desvalor de resultado, enfatizando el desvalor de accion para justificar el injusto
penal, y en particular de la tentativa.

Antes del finalismo, la estanca y estricta separacién entre elementos objetivos y
subjetivos en el injusto y en la culpabilidad empez6 a desarticularse con el descubrimiento de
los elementos subjetivos distintos del dolo dentro del injusto, que significé evidentemente una
falencia de la sistematica causalista. Se apreciaba que en la tentativa no podia conocerse la
direccion de la accion sin averiguar la voluntad, ya que esta se caracteriza por la ausencia de un
resultado material. Se postulé que el dolo constituia un elemento del tipo del delito intentado y
que la resolucion de cometer un delito debia ser un elemento subjetivo del injusto®, dando paso
a la posterior teoria final de la accion.

La teoria de la accion final de Welzel postuld que la accion es actividad dirigida
finalmente. El ser humano, sobre la base de su conocimiento causal, prevé las consecuencias

de su actividad, dispone sus fines y actua en direccién a estos. La accion es intencionalidad.

84 Ejemplo adaptado a la reciente ley 27.610 en Argentina (B.O. 15/01/2021), que despenalizé la interrupcién voluntaria por la
mujer del embarazo hasta la semana catorce de gestacion, convirtiéndolo en legal y gratuito, modificando el antiguo articulo
85 del Cadigo Penal vigente desde el original codigo de 1921.

8 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 81-83.

8 [dem, pp. 40-41.
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Esta le otorga sentido. La voluntad es elemento esencial de la accion. El carécter final de esta
esta una estructura logico-objetiva (realidad ontoldgica previa al Derecho) que el o la
legislador/a debe respetar en la configuracion de los tipos penales. En consecuencia, las normas
no pueden prohibir meros acontecimientos causales, sino que deben dirigirse a la voluntad de
las personas, prohibiéndoles u ordenandoles la realizacién de determinadas acciones. El
cardcter final de la accion se muestra ya en la tentativa. El injusto de la tentativa se construye
en clave de finalidad®’.

El origen del finalismo, en opinion de Silva Sanchez, se hallaba -al menos en parte- en la
mision que debia realizar el Derecho penal, a juicio de Welzel, como protector de los valores
ético-sociales de la accion®. La lesion de deber como contradiccion de estos fue entendida de
la siguiente manera®: a) la manifestacion de voluntad dirigida al resultado desvalorado
caracteriza el desvalor de accion, suponiendo el acto ya un quebrantamiento del valor como
nacleo del injusto; b) el desvalor de resultado es parte del injusto con caracter secundario,
dependiente del primero; c) el merecimiento de pena viene dado por el desvalor de accion que
contiene el quebrantamiento de los valores de la actitud juridica; d) la antijuridicidad (material)
se deriva, antes que de los bienes juridicos, en el aseguramiento de la vigencia de los valores
ético-sociales del acto seglin la conciencia ético-juridica de la comunidad; e) el fin de
aseguramiento se lleva a cabo a través de la imposicion retributiva de la pena como forma del
juicio ético-social del o de la ciudadano/a, que fortalece su actitud fiel al Derecho. En la
concepcidn filosofica juridica de Welzel, la persona pasa a un segundo plano, acentuandose el
reproche penal en la importancia y proteccion de la comunidad y el Estado como portadores de
valores esenciales®.

El finalismo se impuso producto de los problemas de la anterior corriente causalista a la
hora de integrar la tentativa en el sistema de la teoria del delito, ya que aquél partia de una
concepcién exclusivamente objetiva de la antijuridicidad, conformando el injusto sobre un
dogma causal (la modificacion del mundo exterior subsumible en la ley), que relegaba a la
culpabilidad todo elemento de naturaleza subjetiva®. Incluso, el RG daba cuenta que la teoria

87 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 48 y ss.

8 Conf. Silva Sanchez, Aproximacién... (1992), p. 62.

8 Conf. La tentativa inidonea (2013), pp. 52y ss.

% Alcéacer Guirao opina que el fortalecimiento de la moralidad del ciudadano esta comprendida parte de lo que hoy se considera
la prevencion general positiva. La norma se convierte en instancia simbélica protegida por la pena y esta pasa a ser una reaccion
simbalica -negacion de la negacion- para al restablecimiento de la vigencia del valor ético-social (conf. La tentativa inidonea
(2013), nota 180 al pie p. 54).

91 La teoria causalista tuvo el inconveniente de postular que en la tentativa el desvalor de la accion estaba en el injusto, pero
cuando la accién alcanzaba la consumacion se situaba en la culpabilidad. La punicion de la tentativa (incluida la inidonea) en
la tipicidad, como accién que no produce un resultado exterior, era una contradiccion sistematica para la fundamentacion
estrictamente objetiva del injusto. En este sentido, los partidarios de la teoria de los elementos subjetivos del tipo consideraron
que estos eran de caracter excepcional (conf. La tentativa inidénea (2013), pp. 41-42 y nota 109 al pie). Al respecto, Sancinetti
indica que el denominado argumento de la tentativa de Welzel consistia en que, si el contenido de la voluntad es necesariamente
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subjetiva manifestaba el caracter excepcional de la punicién de la tentativa, entendiendo que
s6lo puede ser la voluntad el objeto contra el que se dirige la ley®2.

Sistematicamente se entendid que el dolo era el mismo en la tentativa y en la
consumacion. No existia razon formal ni material para excluirlo. En efecto, los tipos penales
estan redactados a partir de formas consumadas, interpretandose que la tentativa es una cuestion
de mera técnica legislativa, no ontologica. El traslado del dolo al injusto permitio el desarrollo
de la teoria del desvalor de accidn, pasando a ocupar la tentativa un lugar central.

No obstante, aunque no prejuzgaba la desvaloracion de la voluntad manifestada, se sefiala
que el dato ontoldgico de la estructura légico-objetiva de la accion final incurre en una falacia
naturalista por derivar el deber ser a partir del ser. La decision valorativa en Welzel solo puede
inferirse de una premisa también valorativa: “la conducta prohibida contraria a la ética social
es el contenido genérico de desvalor de toda norma, no la lesion de un bien juridico”®. No
puede justificar la concepcidn ontoldgica de la accion que el delito (ergo, el injusto) se aleje de
la idea de lesion de intereses individuales (de bienes juridicos) para emparentarse como lesién
de deber en la contradiccidn con los valores ético-sociales que las normas del ordenamiento
juridico tutelan, lo cual viene dado por la finalidad que Welzel le atribuye al Derecho penal®*.

En particular, justifico el injusto de la tentativa inidonea sosteniendo que representaba la
lesion del ordenamiento juridico como poder configurador del orden por medio de una voluntad
gue comenzaba la ejecucion de un delito. Este era un acto insoportable para el ordenamiento.
Sin embargo, Welzel postulé cierta gradacion del desvalor de accién con la idea de peligro de
la conducta, no asemejado a lo causal-naturalistico, sino -al contrario- a lo simbdlico en relacién
con el ordenamiento juridico en su conjunto. La voluntad manifestada conllevaba un significado
de serio peligro para este. El desvalor de accion es expresion de significado contrario a la
vigencia ética del ordenamiento®.

No obstante, Welzel debio admitir cierta diferenciacion en los niveles de intensidad del
peligro, en la relacion de desvalor entre la tentativa idonea e inidonea y entre la tentativa y el
delito consumado. Cuanto mayor es la idoneidad de la conducta, mas intensa la energia criminal

desarrollada por la persona. Cuando la accién abandona toda base de realidad se convierte en

una parte integrante de la accidn en la tentativa, seguira siéndolo cuando se produce el resultado (conf. Teoria del Delito...
(1991), p. 362).

92 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 40-41.

9 Opone Welzel una comprension de la moral derivada del origen mismo de la accion, de naturaleza deontoldgica, constitutiva
de una ética del acto.

9 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 51.

% [dem, p. 54.
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una voluntad sin merecimiento de pena, debido a que no puede conmocionar la realidad del
derecho®,

Las criticas se encaminaron a dejar en evidencia en el sistema del delito de Welzel la falta
de criterios claros entre la punicion y la impunidad. En efecto, el dolo penalmente relevante
solo puede encerrar una voluntad con poder de realizacién, que en la consumacion implica
mayor energia criminal (una presuncion). El dolo de la tentativa siempre representaria menor
intensidad, por ende, menor desvalor de accion. Paralelamente, cuanto mayor sea la idoneidad
de la conducta, mas intensa la energia criminal desarrollada. Esto fue negado por Welzel
postulando que el reproche es el mismo para el desvalor de resultado y de accion, inclusive si
fuera dependiente de este ltimo. Afirmaba que el desvalor de la accion como tal no puede ser
incrementado por el desvalor del resultado, ni disminuido por su ausencia. Por ejemplo, la
intencion de matar (dolo) clavando agujas en un mufieco de trapo es tan intensa (autor/a
convencido/a de la efectividad de su accion) como quien clava un cuchillo en el estbmago de
la victima. Con esto, Welzel no pudo sortear la punibilidad de la tentativa supersticiosa
(presencia del desvalor de accion), porque la persona supersticiosa tenia dolo de matar. Tuvo
que justificar su impunidad predicando la nula energia criminal y la falta de merecimiento de
pena, contrariando sus propios principios, incluso el estricto concepto final de accion®’.

Conforme las criticas expuestas, por un lado, el fin del Derecho penal de aseguramiento
de la vigencia de los valores ético-sociales de la accion y el fortalecimiento de actitudes fieles
al derecho representd la introduccion de criterios moralizantes, rechazables por el excesivo
intervencionismo que representa para la esfera de autonomia privada de las personas. Por otro
lado, ese aseguramiento buscaba brindar una proteccion eficaz de los bienes juridicos, a costa
de adelantar el ambito de punicion a conductas que no suponian una minima peligrosidad
concreta, como lo demostrd el tratamiento hacia la tentativa iniddnea, cuya accién no peligrosa
podia quebrantar la vigencia de valor ético-social. Ahora bien, Welzel debié emplear el criterio
de la energia criminal para distinguir entre grados de peligrosidad y matizar el disvalor de
accion, sin desvincularse totalmente de la presencia del disvalor de resultado en el injusto
(influencia del dogma causal)®.

Sin embargo, el sistema finalista de Welzel permitié superar el salto sistematico del dolo
de la culpabilidad al injusto, condicionado por el resultado. Demostré que era invalido el
apotegma de que el dolo implicaba (por regla) mayor riesgo debido a que la persona podia

% Como puede advertirse, la postura de Welzel sobre la tentativa inidonea se ubica en torno a la teoria de la impresion y las
teorias afines a la prevencion general positiva. Esta comprensién de la accidn y del delito de ascendencia hegeliana la continud
Jakobs en la construccion de su sistema de la teoria del delito inspirada en la prevencion general positiva.

9 Conf. Alcécer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 55-56; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 380.

9 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 59-60; Sancinetti, Teorfa del Delito... (1991), pp. 380-381.
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influir sobre el curso causal®®. Un ejemplo de esto son los casos de tentativa fracasada, que
objetivamente demuestran menor disvalor que un delito imprudente consumado. El caso de dos
cazadores que tiran sobre la misma victima, uno por error la confunde con un animal y el otro
lo hizo porque se trataba de su enemigo, pero ninguno acierta. El cazador que actua
imprudentemente ex ante genera el mismo peligro que el otro que actué con conocimiento de
la situacion cuyo disparo desvio (tentativa fracasada). La idea que el dolo es ex ante peligroso
resultaba inexplicable para fundamentar uniformemente el injusto. EIl dolo no presupone mayor
riesgo que el comportamiento imprudente. En este punto, las concepciones subjetivistas
fracasan®®,

Como mérito, la teoria final de Welzel permitié dejar de lado definitivamente el sistema
de Liszt/Beling, ya que consolidé la idea de que el injusto estaba constituido por elementos
personales, subjetivos (la voluntad expresada a través del dolo, y otros componentes ultra
intencionales), juntamente con elementos objetivos, descriptivos o normativos. Fracasaba toda
interpretacion causal de la accion, pues necesariamente el contenido de la voluntad es una parte

integrante de esta en la tentativa y seguiria siéndolo con el resultado producido.

V.2.c. La Escuela de Bonn

Esta corriente representd en Alemania, con Armin Kaufmann y Dietrich Zielinski, y en
Argentina con Marcelo Sancinetti, la versién mas radicalizada del finalismo y del subjetivismo.
Con base en el reconocimiento sistematico de los elementos subjetivos dentro del injusto y la
consolidacién de la configuracion del dolo como componente de la tipicidad para explicar en
igual medida el delito tentado y el consumado®!, el finalismo extremo intent6 ir mas alla.
Enarbolaron los postulados de Welzel al punto de negar relevancia al desvalor de resultado y
subjetivizar totalmente el desvalor de accion, que pasé a configurarse como un desvalor de la
intencion que funda autbnomamente el injusto, mediante la idea de que todo el contenido de

este esta dado por la tentativa acabada como dolo de hecho!®. De tal modo que negaron

9 La idea que ex ante el comportamiento doloso, tentado o consumado, es mas riesgoso (mayor disvalor objetivo) que uno
imprudente.

100 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 365-366. Jakobs sefiala que la accién dolosa abre la posibilidad de tentativa,
sin que haya que apartarse del requisito de produccion de resultado en la parte que se haya de originar imprudentemente;
inclusive el dolo directo puede objetivarse escasamente. Asimismo, es posible la tentativa con combinaciones dolo-imprudencia
no cualificantes cuando la consecuencia no se produce, pero esta abarcada por el dolo, o se produce imprudentemente durante
la tentativa de la parte dolosa (conf. Derecho Penal (1997), pp. 867-868, nm. 25y 27, y nota 34 al pie pp. 866-867).

101 Sin dejar de lado las criticas en torno a la lesividad de la tentativa inidonea, la tentativa irreal o supersticiosa.

102 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 414; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 381. Segun Alcacer Guirao subyace
aqui el argumento formal del error inverso de tipo del RG de 1880 y Von Buri, con las criticas ya vistas (conf. La tentativa
inidénea (2013), p. 30).
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cualquier funcion al disvalor de resultado en el injusto, para lograr fungir Unica y
exclusivamente la intervencion del Derecho penal en el disvalor de la accion.

Esta propuesta dogmatica hall6 sus cimientos en la teoria de las normas'®. En lineas
generales, se orientaron por un modelo de norma penal con funciones de determinacion, de
motivacion de conductas. Este sistema, a su vez, deriva de un juicio de valoracion previo del
fin que el ordenamiento juridico persigue: la proteccion de los bienes juridicos. Para Kaufmann
y Zielinski el resultado es desvalorado en tanto implique la lesién de un bien juridico, y la
accion es desvalorada en tanto se dirija a la realizacion de ese resultado. Por lo tanto, el desvalor
de la accion esta vinculado al bien juridico®.

Las consecuencias axioldgicas fundamentales del desvalor de accién fueron dos: 1°) el
resultado no pertenece al injusto, y 2°) el desvalor de accion se agota en la valoracion final, que
lo convierte en desvalor de la intencién, Gnico que conforma el injusto. Veamos como llegaban
argumentativa a estas dos premisas.

Esta corriente postulaba que las normas penales no pueden prohibir causaciones de
resultados porque no pueden ser abarcados por la finalidad, pero si las prohibiciones de las
normas que se dirigen a las acciones que persigan la lesion de bienes juridicos, conminando a
la voluntad a no realizarlas (acciones que no deben ser). A esa evitacién circunscribe el objeto
de la prohibicidn, el contenido del injusto®,

Por otro lado, la accion final identifica el comportamiento de alguien que es capaz de
accion, que puede representarse la actividad final prohibida®. Para que la norma se transforme
en deber para el o la autor/a en un caso concreto (motivacion de evitacion) sostenian que no era
necesaria la existencia real de los elementos de la accion, o la posibilidad real que el resultado
se produzca, porque la norma como pauta de motivacién no puede depender de circunstancias
objetivas. Sélo la prohibicidn abarca las circunstancias incluidas en la relacion de finalidad que
el o la autor/a se representa como reales. Por ejemplo, quien cree que en la cama (vacia) hay
recostada una persona y la pistola que empufia (descargada) esta lista para disparar, es capaz y
estaba en situacion de actualizar su finalidad y evitar el resultado muerte de otra persona®®’.,

De este modo, el injusto se erigié como acto final contrario a deber, que se agotaba en él.

Quedaba fuera de consideracion toda referencia objetiva, exterior a la representacion, sobre la

103 Alcacer Guirao sefiala que Kaufmann y Zielinski afirmaban que no existe un concepto ontoldgico de accion o, en cualquier
caso, no es relevante para el Derecho penal (conf. La tentativa inidénea (2013), nota 204 al pie p. 61).

104 {dem, pp. 60-61.

105 {dem, pp. 61-62.

106 |_a existencia del objeto, las modalidades de la accién y el dominio el curso causal segun la representacion de quien acttia
para desembocar en el resultado.

107 Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 62; Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), p. 34.
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peligrosidad ex ante de la conducta o el efecto que podia generar en la sociedad!®. La
antijuridicidad se definia como contradiccion de la voluntad con el ordenamiento. El injusto no
trascendia de la relacidn psicoldgica persona-norma. Esto llevo a que la tentativa punible se
presentara como puro tentativa de desvalor de accion en la tentativa acabada y otro incompleto
en la tentativa inacabada. Consecuentemente, emparentaron el delito consumado y la tentativa
acabada como formas delictivas que atentan contra la misma norma. El reparo que hacian fue
que sdlo el delito consumado era equiparable a la tentativa acabada, en cuanto al contenido del
desvalor de accion'®,

Sin embargo, esta posicion tuvo criticas. En primera medida, la asuncion estricta del
desvalor de intencion traia aparejado inevitablemente la punicion de los actos preparatorios, a
pesar de que la voluntad delictiva se manifiesta alejada de la proximidad de realizacion tipica.
Para evitar este inconveniente debieron recurrir valorativamente a criterios objetivos
correctivos como la proximidad de la realizacion tipica o la inmediata puesta en peligro para
el bien juridicot,

En segunda medida, tuvo un inconveniente insuperable. Conforme sus argumentos, eran
punibles la tentativa irreal y supersticiosa. En efecto, Kaufmann postulé que el juicio de
antinormatividad venia determinado Unicamente por el sentido que el dolo da al hecho. Esta
comprension puramente subjetiva del injusto agotaba su relevancia en una exclusiva relacién
entre la persona y el deber, renunciando a toda referencia objetivable, lo que impedia la
diferenciacion entre grados de injusto. Al igual que Welzel, para Kaufmann la tentativa
supersticiosa pasaba a ser un injusto (dolo) merecedor de pena. No obstante, debi6 acudir al
criterio corrector de la necesidad de pena en el caso concreto como dato externo al injusto. En
efecto, la ausencia de necesidad de pena estaba signada por el grado minimo de antijuridicidad
del hecho sobre una base preventivo-general del quebrantamiento del valor ético-social. Se

presumia que una accidén supersticiosa no alteraria las convicciones ético-juridicas,

198 Sin embargo, Sancinetti sostiene que Zielinski hizo concesiones al desvalor de resultado en las condiciones de punibilidad
(conf. Teoria del Delito... (1991), p. 382).

109 Sancinetti recuerda que Zielinski expresaba que una linea de distincion cualitativa en el plano del ilicito no corre entre el
delito tentado y el consumado, sino entre la tentativa inacabada y la acabada, a lo que agrega el comentarista que debe
entenderse a la tentativa acabada y la tentativa inacabada como sinénimos del delito consumado y de la tentativa acabada,
respectivamente, de la doctrina clasica del causalismo positivista. Asimismo, afirma que el verdadero aporte de la Escuela de
Bonn consisti6 en demostrar que el disvalor de accion era graduable, segln su realizacion progresiva, y que solo la tentativa
acabada cumplia con todo el contenido del ilicito por la situacion de equivalencia con lo prohibido por la norma de la
consumacion (conf. Teoria del Delito... (1991), p. 383).

110 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 25. Reyes Alvarado observa concretamente que la concepcion
subjetiva resultaria incompatible con el iter criminis que esta construido por la intencion delictiva, pero que el desarrollo de los
actos preparativos, ejecutivos y consumativos es estrictamente objetivo (conf. El delito de tentativa (2016), p. 47). Sancinetti
argumenta que esta dificultad existe en cualquier explicacién acerca del fundamento de la punibilidad de la tentativa, porque
desde la ideacion hasta el agotamiento hay un continuo donde cualquier barrera para identificar el acto que constituye el
comienzo de ejecucion serd mas 0 menos arbitrario, aprehensible fenomenoldgicamente (segun los casos) con criterios
dependientes del tipo penal, que nunca son definitivamente seguros (conf. Teoria del Delito... (1991), p. 390).
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pretendiendo excluir a esta con caracter general del ambito de la punibilidad'!. Asi pues, la
exclusion de la tentativa supersticiosa no pudo ser resuelta en el &mbito de la antijuridicidad, ni
en la culpabilidad, sino s6lo en la sancionabilidad y en funcion de fines de prevencién para
casos particulares.

Se sefiala que el subjetivismo confundié la norma como directriz de conducta susceptible
de motivar al destinatario con la prohibicion de causacion de resultados. Segin Alcécer Guirao,
esta Ultima debe basarse en un juicio objetivo de la accién conforme el criterio de un/a
espectador/a medio/a capaz de aportar un &mbito de racionalidad comprensible a todos/as los/as
destinatarios/as de la norma, sin que ello implique un minus de eficacia motivatoria. El o la
autor/a deberian poder determinar previamente a la realizacion de la conducta si ésta esta
prohibida, ya que sélo podra ser imputados los efectos de una accion que eran previsibles al
momento de su realizacion, toda vez que la prohibicion estd vinculada a una expectativa
racional, intersubjetivamente compartida, relativa a las posibilidades de produccion que se debe
evitar. Por mas que la persona crea que su accién es racional y objetivamente adecuada para el
resultado (dolo), cuando no lo sea, no habra realizado una accion prohibida. Sélo habra querido
realizar una accion prohibida. Es la norma, no la persona, lo que determina lo penalmente
relevante!’?,

En tercer medida, Kaufmann intentd corregir con la ausencia de necesidad de pena las
consecuencias sistematicas contraintuitivas sobre la tentativa inidonea, que habia pasado a ser
el prototipo de injusto (la conducta minima fundamentadora del merecimiento de pena era la
voluntad contraria a la norma). Por esto, el analisis de la idoneidad de la conducta no integraba
la accion final (el injusto), sino que debia realizarse en la punibilidad y medirse mediante
criterios de necesidad de pena'®®,

En cuarta medida, en la tentativa inacabada conceptual y sisteméaticamente el desvalor
de accion no concurria en su totalidad. En efecto, esta era caracterizada como la realizacion
completa de lo pretendido en la resolucion criminal. Todavia resta voluntad de decision sobre
la finalizacion del hecho. Ahora bien, los partidario de esta corriente no podian explicar por qué
se debia imponer una sancion penal si faltaba completar el desvalor de accién. Este sélo servia
para explicar la punibilidad del delito consumado (tentativa acababa para el finalismo), pero

no en la tentativa (tentativa inacabada en el finalismo). Nuevamente debieron -

111 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), p. 63; Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), p. 43.

112 Conf. La tentativa inidénea (2013), pp. 66 y ss. En esta idea, Alcacer pretende excluir la tentativa irreal como tentativa
punible, pero -a la vez- abarcar el injusto de la tentativa iniddnea a través de un juicio de peligrosidad normativizado

113 [dem, pp. 62-63. Zielinski afirmaba que solo la relevancia del injusto y la culpabilidad fundamentan materialmente el
merecimiento de pena, mientras que todas las deméas condiciones forman la punibilidad, los criterios de la necesidad de pena
(idem, nota 220 al pie p. 63).
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incoherentemente- recurrir a atenuar la punibilidad de la tentativa inacabada por razones de
menos merecimiento y necesidad de pena con relacion a la tentativa acabadal'*,

Vemos como el finalismo extremo elevé al maximo el reproche del injusto de la tentativa
a través de la idea de que el resultado (consumacién) era indiferente para el merecimiento de
pena, aunque no para la necesidad de pena. Dicho juicio de valoracion dejaba fuera cualquier

otro elemento que no fuera la voluntad, el dolo exteriorizado.

V.2.d. La teoria personal del ilicito.

Enmarcado en los principales postulados de la escuela de Bonn, compartiendo
estrechamente las ideas de Zielinski, Sancinetti erige en el disvalor de accién la base de la
formulacion de una teoria personal del ilicito de la tentativa. Como se mostré en el apartado
I11.5.a., este autor sostiene la posibilidad teérico-normativa de una gradacion progresiva del
disvalor de accidn en funcion del caracter progresivamente constitutivo del dolo para distinguir
el mayor o menor contenido del injusto segun el curso de la voluntad (el desarrollo del plan de
accion). De este modo, se opone a la opinién que el ilicito referido sélo al disvalor de voluntad
tienda, necesariamente, a la imposibilidad de distinguir entre la preparacién y la tentativa, pues
sefiala que esto se apoyaria en la idea de que no es posible distinguir entre distintos pasos de la
decision de voluntad (desarrollo del disvalor de accion) bajo el argumento que el comienzo de
la ejecucion del comportamiento prohibido pone de manifiesto toda la rebeldia frente al
ordenamiento juridico.

Sancinetti sostiene que identificar el dolo de la tentativa con el dolo de la consumacién
(que Struensee denomino el dogma de la identidad) no es correcto. Segun este, solo el dolo de
la tentativa acabada se equipara al delito consumado. El argumento (tomando como ejemplo el
homicidio) es que la decision actual**® de matar sélo existiria en el impulso final de la voluntad
(el altimo paso de accion), con el mismo juicio de disvalor impartido por la misma norma. Por
este motivo, la diferencia normativamente relevante se situaria entre el dolo de la tentativa
inacabada y la acabada, ya que cada una de las decisiones -segun el plan de accion- anteriores

a la Gltima contienen un juicio de valor de menor gravedad*'®. Una vez que se toman cada una

114 Conf. Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 41-42.

115 |_a decision actual cabe interpretarla como accion objetivamente exteriorizada, como comienzo de ejecucion, pues sélo
interesa la configuracién de la decisién puesta en practica (conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 869 nm. 29).

116 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 410-411 y 414-416. Roxin, por ejemplo, identifica el dolo de la tentativa
y del hecho consumado (conf. Derecho Penal (2014), p. 456 nm. 71). Jakobs explica que en la tentativa inacabada la voluntad
de realizar el Gltimo acto parcial no esté ain ejecutada y, en esa medida, existe un déficit en la voluntad de ejecucion frente a
la tentativa acabada y la consumacion. O bien la tentativa inacabada significa la realizacion del tipo, por ejemplo, matar a otro,
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de las decisiones parciales puede suceder que no se concrete la decision final en la realidad.
Sancinetti considera que esto es un aspecto causal que no debe ser tenido en cuenta en el
disvalor del injusto. Solo se debe considerar las decisiones anteriores a la tltima como voluntad
de querer seguir actuando, que Struensee denomind la decision de perseverart'’.

Por otra parte, Sancinetti postula dos planos de enjuiciamiento para diferenciar entre la
tentativa acabada y la inacabada: el primero es la progresion interno-externa y el segundo esta
en la progresion interno-interna. Con esto pretende distinguir los actos preparatorios,
descartando la relevancia penal de la mera decision que no haya sido seguida de una decision
actual integrada en un juicio normativo. Justifica la tentativa inacabada como ilicito de menor
entidad, argumentando que se trataria de un delito mutilado de varios actos!!®. En efecto, el
dolo seria la voluntad de realizacidn que se ejecuta y la intencion interna trascendente (especial
elemento subjetivo del ilicito) corresponderia a la voluntad de perseverar después de agotado
el paso presente ejecutado con dolo. Entiende Sancinetti que su posicion no afectaria al
argumento de la tentativa de Welzel, pero si fricciona sobre el dogma de la identidad**®.

Sancinetti intenta justificar la diferenciacion de punibilidad entre la tentativa inacabada
(incompleta) y la tentativa acabada (completo disvalor de accion) apelando a las necesidades
de politica criminal que extienden la prohibicién de la accion hasta la tentativa en formacién, o
sea hasta los pasos previos, pero sin comprender a los actos preparatorios. La punibilidad de
la tentativa incompleta -aclara- se insertaria siempre en un ambito de legitimacion mas precario,
del mismo modo que la punibilidad de los actos preparatorios en los delitos de emprendimiento
(excepcional), pues sdlo cuando la tentativa ha sido agotada, su punibilidad coincide
plenamente con el delito consumado®?°.

Ahora bien, los actos preparatorios tipificados -puntualiza Sancinetti- se valoran
negativamente por una norma distinta (injusto diferente) a la del acto ejecutivo (norma de la
tentativa inacabada). En su opinion, el acto ejecutivo tiene que estar sometido al juicio de valor
de una norma distinta que la consumacion (tentativa acabada). A su juicio, ambas normas

anticipatorias (la preparacion tipificada y la tentativa inacabada) son dependientes del mismo

y la falta de desarrollo del aspecto subjetivo es de naturaleza meramente cuantitativa, o no realiza el mismo tipo y su contenido
es cualitativamente diverso que la consumacion (conf. Derecho Penal (1997), p. 866 nm. 24 y nota 33b al pie).

17 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 416.

118 Esta categoria dogmatica hace referencia al contexto de sucesos objetivos desdoblados en varios actos, cuando el juicio de
disvalor recae sélo sobre una parte de esos actos, configurandose formalmente como delitos consumados, pero estructural y
materialmente se tratan bien de una tentativa inacabada o un acto preparatorio, desde el punto de vista de afectacion a un bien
juridico.

119 Conf., Teoria del Delito... (1991), pp. 417 y 419-420 y nota 172 al pie. Zielinski afirmaba que no es seguro, antes de la
terminacion del acto, si el objeto del juicio de valor -base de la prohibicion- serd realizado en toda su extension (idem, nota 164
al pie de p. 418). Para més detalles ver Capitulo Il apartado 5.a. (pp. 31-36).

120 dem, p. 384.
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juicio base de valor de la norma maxima de la tentativa acabada o consumacién, como
derivacion conceptual de la relacion necesaria entre juicio de valor y norma*?,

Dado lo anterior, existirian tantas acciones como pasos de decision, segun el plan
criminal, y tantas normas infringidas como pasos de voluntad requiera aquél. En efecto, el
injusto podria dividirse conceptualmente en tantas normas como pasos de accion necesarios
segun el plan de quien actla. La tentativa inacabada necesariamente deberia presentar menor
gravedad, ya que no puede lograr la consumacion -por si sola-, pero representa la ejecucion de
parte los actos decididos. Con lo cual queda intangible la relacion entre juicio de valor y norma,
justificando el diferente tratamiento penolégico entre la tentativa acabada y la tentativa
inacabada mediante un razonamiento inferencial a minore ad maius, ya que se tratarian de tipos
penales estructuralmente diferentes en el tipo subjetivo y objetivo'??,

Ahora bien, la construccién del tipo penal de la tentativa inacabada implica que cada
pasado de accion vulnera una norma derivada distinta, por lo que existirian tantos tipos
subjetivos -distintos en cuanto al dolo- como pasos de accién, a los que les corresponderia un
tipo objetivo diferente. Segln Sancinetti, el tipo objetivo cumple s6lo una funcion de referencia
del dolo. El o la autor/a tendria dolo en relacion con cada paso de accion que se realiza
actualmente, mientras respecto de los pasos futuros -hasta el dltimo inclusive- la estructura
subjetiva se completa con la intencion interna trascendente como elemento subjetivo distinto
del dolo. La consecuencia directa de esta especial conformacion del tipo subjetivo sobre el tipo
objetivo seria que a medida que progrese el dolo, el tipo objetivo de referencia sera también
mayor, hasta la plena identificacion con el tipo objetivo de la tentativa acabada. Explicado con
un ejemplo, la persona que en su plan piensa matar mediante el suministro diario de una gota
de veneno, se explica, debe partir primero del marco objetivo del tipo de la norma de la tentativa
acabada, preguntandose ¢cual era, a juicio del o de la autor/a, la gota que ya podria ser
posiblemente suficiente para tener efectos mortales? Sobre esa base se construye el tipo de la
tentativa inacabada, partiendo del comienzo de ejecucidn con el suministro de la primera gota
de veneno con la esperanza de agregar otras gotas mas suficientes para matar. Sancinetti afirma
que el verdadero dolo se daria en la tentativa acabada, antes solo existiria un dolo de peligro

hasta que la persona actuante advierta que el resultado sea posible!?3,

121 Conf. Teoria del Delito... (1991), p. 421. Para mas precisiones sobre las normas de conducta vulneradas por la
fragmentariedad subjetiva y el correspondiente ambito de referencia del dolo (ver Capitulo Il apartado 5.a., pp. 31-36).

122 [dem, pp. 422-424. Sustenta su pretension tedrica en la obra de Struensee, quien reconoce que en la tentativa inacabada
subyace otra norma de valoracion que la acabada, que no esta abarcada por la misma norma de determinacién que prohibe
acabar la tentativa.

123 [dem, pp. 425-426 y 429. El resultado integra el tipo objetivo porque constituye el marco de referencia del dolo en el tipo
de error (idem, nota 183 al pie p. 425).
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Lo anterior se relaciona con los casos de anticipacion del resultado*?* y dolus generalis.
Continuando con el ejemplo de las gotas de veneno, el resultado muerte se produciria en la
tercera gota antes de la quinta (lo planificado). Para la doctrina tradicional, segun el dogma de
la identidad como califica Sancinetti, el autor dio comienzo a la ejecucion del plan con dolo de
homicidio, el mismo que en el delito consumado, siendo irrelevante el desvio del curso causal.
Sancinetti critica esta solucion. Considera que encierra una presuncion de un derecho penal de
la personalidad: la persona hubiera actuado igual que si hubiera conocido el desenlace. Al
contrario, bajo la idea de progresividad del dolo, afirma que falta el dolo de consumacion
porque no se llegd a tomar la decision actual de afectar realmente el objeto de bien juridico, y
habria que imputar una tentativa inacabada de homicidio, en concurso ideal, con homicidio
imprudente®?®,

Ahora bien, el caso comin de dolus generalis'?® es el de quien erréneamente supone que
la victima estd muerta (s6lo se encontraba inconsciente), la arroja al rio para ocultarla, momento
en que esta muere ahogada por inmersion. El problema es que el dolo del hecho quedd en
tentativa y cuando lo consumo actud sin dolo. Sancinetti carga contra la solucion de Welzel'?,
quien distinguia si la persona desde el comienzo de ejecucion habia pensado realizar el segundo
acto entonces hay consumacion dolosa o, en cambio, si esta sobrevino por una decision ulterior
hay tentativa en concurso con consumacién culposa. A parte, si el resultado se produjera en las
acciones preparatorias se resuelve como delito culposo. Segun Sancinetti, al contrario, debe
responder por tentativa acabada de homicidio, con la misma pena que si lo hubiese consumado
(el resultado no agrega nada al ilicito) y ademas concurria idealmente con homicidio
imprudente (aqui el resultado si importa). Asimismo, para el supuesto de aberratio ictus, por
ejemplo, (A) dispara contra (B), pero mata a (C), Welzel lo resolvia como delito consumado si
la posibilidad de desviacion del curso causal estaba dentro del marco de la causalidad adecuada
y el resultado provocado era tipicamente equivalente al querido. En cambio, Sancinetti

mantiene la misma solucién que en los casos de dolus generalis: imputar tentativa acabada de

124 E| resultado se produce antes de que la persona lleve a cabo el Gltimo acto que creia suficiente para causarlo.

125 Roxin apoya excepcionalmente la solucién de Sancinetti en el caso de que el plan esté predeterminado a una forma de actuar
(conf. Derecho Penal (2014), p. 455 nm. 69). En general, rechaza absolutamente el resto de las conclusiones afirmando que las
consecuencias en el desistimiento difieren en los casos de dolus generalis, pues la persona que considera que falta ain la
realizacion de posteriores pasos de su plan, no tiene dolo de consumacion, no puede ser penado por consumacion. En cambio,
si asumio desde el primer acto inicial la muerte de la victima, su produccion prematura no significa un desvio esencial en el
curso causal, por lo que debe ser penado por consumacion. El dolo de la tentativa tampoco se diferencia del delito finalizado
porque se exige que esté dirigido a la consumacidn, a la afectacién del bien juridico tipicamente protegido y a la realizacion de
aquellos elementos que completan el tipo legal. Si quien actda carece de dolo, no sera penado (idem, pp. 454-459 nm. 63-64 y
80).

126 E| resultado fracasa para la persona luego de realizar el Gltimo acto (tentativa acabada), que con una accion ulterior consuma
sin dolo.

127 Segln Sancinetti, influido por el dogma resultatista de penar por delito consumado a la tentativa (mito primario del
resultado).
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homicidio con la pena del delito consumado por actuar contra (B), en concurso ideal, con
homicidio imprudente por la agresion a (C)'?8. Justifica particularmente que el tipo objetivo no
tiene ninguna diferencia entre el delito doloso y el imprudente (algo en lo que Pawlik coincide
parcialmente). La imputacion es consecuencia de que la voluntad existente en la preparacion
se distingue subjetivamente de la ejecucién y, a su vez, de la consumacion. La solucion de
Welzel de imputar delito imprudente tendria que ser valida para toda anticipacion del resultado
en un momento anterior a que la persona hubiera tomado la decisién final (posibilidad de
produccién actual del resultado). De este modo, el injusto de la tentativa inacabada es
meramente preparatorio. Para no incurrir en ese error, Sancinetti postula que los casos de
anticipacion deben ser resueltos por las reglas del error de tipo, pues sélo hay dolo de peligro,
no de resultado. Segln Sancinetti el disvalor de accion incompleto de la tentativa inacabada
queda inalterado. Sobre lo remanente sélo es posible imputar un hecho imprudente. Una teoria
objetiva, con la persona muerta imputaria el resultado doloso (lo presume). Por esto denuncia
que la teoria de la imputacién disimula la tendencia a interpretar las desviaciones sobre el curso

causal como una auténtica responsabilidad objetiva'?®.

V.2.e. Sintesis. Valoracion critica del subjetivismo

Una de las razones que llevaron al auge a las teorias subjetivas fue la incapacidad de las
teorias objetivas®*® de aportar para la tentativa inidonea un criterio de enjuiciamiento uniforme
y préactico, que se adapte a las necesidades politico-criminales. Otra fue la dificultad de la teoria
clasica de integrar sin fricciones sistematicas un modelo de antijuridicidad objetiva para las
acciones que no producen el resultado. La importancia de la teoria subjetiva clasica fue abrir
un puente para algunos planteos de la teoria finalista sobre el injusto de la tentatival®!.,

Ahora bien, las principales criticas a estas tesis, insalvables a mi criterio, se aglutinan en:
a) la tendencia a la incriminacién de los actos preparatorios (anticipacion de la punibilidad); b)

la equiparacion de la punibilidad de la tentativa con la consumacion®®?; ¢) no poder explicar por

128 Conf. Teorfa del Delito... (1991), pp. 431-432. Jakobs, para los casos de falta de dolo en el momento de la pérdida de la
posibilidad de revocacion, distingue si antes era consciente de la posibilidad responde por las reglas de la actio libera in causa,
y por imprudencia si no lo era (conf. Derecho Penal (1997), pp. 890-891 nm. 74a.).

129 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 433y ss. Roxin critica la solucion indicando que la referencia a la representacion del
autor del § 22 StGB caracteriza a la punicion de la tentativa inidonea, no a la teoria del error del § 16 del StGB (conf. Derecho
Penal (2014), p. 456 nm. 70).

130 E| peligro abstracto de Mittermaier, la falta de tipo de Binding-Mezger, etc.

181 Conf. Alcéacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), p. 34.

132 Para el objetivismo moderno la tentativa es un paso y estadio previo hacia la consumacion, una puesta en peligro del bien
juridico, y el delito consumado su lesién material. Aunque no se trate de dos cuestiones escindibles, debe rescatarse la diferencia
de afectacion de cada una.
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qué en los casos de tentativa burdamente irracional la pena puede llegar a la exencion total -de
acuerdo con el 8 23 111 StGB aleman o el articulo 44 del Codigo Penal argentino-; y d) no puede
fundamentar la impunidad de la tentativa supersticiosa'®.

Para salvar la critica (a), se adujo que se exigia en todos los casos que se hubiera dado
comienzo a la ejecucion del delito. En cuanto a la objecion (b), se indicé que la mayor
perturbacion del orden social se daba en la consumacion, fundamentando una escala penal
reducida para el hecho tentado, conforme al derecho positivo (v. gr., el articulo 44 del Codigo
Penal argentino). Respecto de la critica de la tentativa supersticiosa (d), se replica que las teorias
subjetivas permitian considerar el peligro para la validez de la norma en el dolo puesto en
ejecucion -disvalor de la accion-, lo que respeta las bases de un derecho penal de acto®,

El problema irresoluble de las teorias subjetivas clasicas fue la necesidad de excluir la
punibilidad de lo irreal (c) y (d). La version extrema de Bonn convirtié a la tentativa
supersticiosa o burdamente irracional en prototipo de injusto. Para poder distinguir lo punible
de lo no punible debieron limitar el enjuiciamiento de la peligrosidad a una perspectiva ex ante.
Sin embargo, identificaron la peligrosidad ex ante con la idoneidad, amalgamando a priori lo
idoneo e inidoneo, salvo excepciones. Entonces, al no poder establecer ex ante qué tentativas
eran idoneas, debieron recurrir, ahora sf, a un juicio normativo para cada caso concreto®,

Es refutado el argumento del RG de la carencia de peligrosidad de la accion por la falta
del resultado, sin que sea posible distinguir entre acciones peligrosas y no peligrosas. Roxin
objeta que ex ante es posible distinguir entre acciones peligrosas y no peligrosas como lo hace
la teoria de la adecuacion y la teoria de la imputacion objetival®®, postura que sostiene la
generalidad de la doctrina contemporaneal®’.

De acuerdo con la concepcion de la Escuela de Bonn, comprensiva de la linea argumental
de Sancinetti, que el dolo debe referirse a un peligro conocido de produccion del resultado que
no concurre en la decision de actuar y en la fase de la tentativa inacabada. Frente a esto, Roxin
prefiere la teoria tradicional que considera que la decision de actuar incluye el dolo, dado que
la accion final presupone la anticipacion del curso causal mediante la voluntad dolosa de
control. Por ejemplo, el caso del estrangulamiento donde la victima fallece antes de lo previsto.

Roxin repara politico-criminalmente en las consecuencias practicas esgrimidas por la Escuela

133 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 862, nm. 17; Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 465 nm. 931; Ndfez Paz, El
delito intentado (2003), p. 32. Por su parte, Roxin repasa que en todos esos casos existe una voluntad contraria al Derecho,
cuya diferente punicion s6lo puede ser explicada por la graduacidon de la puesta en peligro (conf. Derecho Penal (2014), p. 445
nm. 35).

134 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), pp. 414-415.

135 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 18-19 y 60.

136 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 446 nm. 38.

137 Conf. Alcécer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 148-149; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 860 nm. 14; Reyes
Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 21-22; Righi, Derecho Penal (2018), p. 413, entre otros.
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de Bonn para casos de produccion prematura del resultado. Para él es dogméticamente adecuado
imputar el hecho doloso consumado y no tentativa inacabada en concurso con delito
imprudente, justificando su solucion en la realizacién del plan como criterio de imputacion
subjetiva, ya que en el caso del estrangulamiento se ha realizado el plan antes de lo que
esperaba, estimando que esto es una desviacion no esencial del curso causal®3®.

Al igual que las objetivas clasicas, las teorias subjetivas clasicas se concibieron sobre la
base argumental del positivismo cientifico y la separacién estanca e incomunicable entre
elementos objetivos y subjetivos en el injusto. A esto lo fundamentaban bajo el siguiente
razonamiento: si la norma no prohibe lo objetivo (la produccion de un estado juridicamente
desvalorado, segun Mezger), s6lo cabe que prohiba lo subjetivo (la manifestacién de voluntad
dirigida subjetivamente a un resultado)®*°. Sistematicamente las teorias subjetivas, aun
objetivando en parte la representacion de la persona, no pueden diferenciar y excluir la punicion
de acciones de tentativa irreal, que desde la perspectiva subjetiva del o de la autor/a es apreciada
como delictiva, pero carece objetivamente de esa caracteristica. Esto supone una violacion del
principio nullum crimen nulla poena sine lege'*°. Esta consecuencia se debe a la utilizacion
exclusiva de la voluntad manifestada como contraria a la norma, entendida como la peligrosidad
subjetiva.

Por otro lado, las teorias en trato registraban una contradiccion insalvable sobre la
punibilidad de la tentativa inacabada. Si el comienzo de ejecucion se analizaba Unicamente
desde lo representado, debia considerarse no punible a la persona consciente de todavia no
haber realizado todos los actos necesarios para que el resultado sobrevenga. De modo que so6lo
seria merecedora de pena la tentativa acabada, y deberia permanecer impune la tentativa
inacabada. Pero la ley, por la importancia externa que le otorga a la conducta, contrariamente,
recurre a un criterio objetivo para no dejar en la impunidad esta clase de tentatival*!.

En consecuencia, las teorias subjetivas no pueden servir para fundamentar el injusto de la
tentativa porque no aportan un criterio de lesividad, ni tampoco otro que no sea de indole moral,

de mera desobediencia, en violacion a la maxima cogitationis poenam nemo patitur'?, El

138 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 455 nm. 67.

139 Conf. Alcéacer Guirao, La tentativa iniddnea (2013), p. 34. Sobre las criticas a la separacion incomunicable entre elementos
objetivos y subjetivos en el injusto ver Roxin, Derecho Penal (2014), p. 446 nm. 38. Recuerda Alcacer que una de las
inconsecuencias achacadas a la teoria del RG fue la utilizacién de limites de caracter objetivo para determinar el momento del
comienzo del delito. La mayoria de los partidarios de las teorias subjetivas partian de la férmula del dolus ex-re para delimitar
tal barrera punitiva. S6lo von Buri mantuvo una posicion extrema, exigiendo Unicamente la exteriorizacion de voluntad como
requisito exclusivo para la punicidn, convirtiendo al peligro en una representacion subjetiva (idem, pp. 25-26 y nota 9 al pie).

140 Reyes Alvarado sefiala que Frank advertia que fijar el comienzo de la tentativa con fundamento en la representacion es
sancionar, desde el punto de vista externo, por aquella accion que se cree haber desplegado en contra de lo establecido en una
norma penal (conf. El delito de tentativa (2016), p. 40).

141 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 454-455 nm. 65-66; Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 40-41.

142 Reyes Alvarado, sin embargo, advierte una errada comprension de la teoria subjetiva. Indica que el propio Von Buri sefialé
desde el mismo momento en que formuld su concepcion, y de manera reiterada, que lo punible en la tentativa no es la simple
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adelantamiento de la punicién hasta acciones, ni siquiera peligrosas ex ante, opera sélo como
un medio preventivo extremo de proteccion de bienes!,

Todas las teorias subjetivas, en general, comparten la consideracion de la mera
exteriorizacion de voluntad contraria a la norma como forma de ataque a un bien juridico, aun
cuando no presente la relevancia de una posible lesion. Una de ellas, la Escuela de Bonn,
convirtié el injusto en un simple acto de desobediencia. Siguiendo esta linea, los subjetivistas
extremos no pueden sostener sin mas esta ampliacion de la tipicidad de la tentativa, puesto que
entre el juicio de valoracion primario (el suceso como resultado desvalorado a priori) y el juicio
de valoracion secundario (la voluntad subjetivamente vinculada con ese resultado -desvalor de
la intencion-), segun Alcéacer Guirao, deberia haber un juicio de valor intermedio caracterizado
por el peligro de la accion hacia el resultado desvalorado (la lesion del bien juridico tutelado).
Kaufmann reconocio, en cierta medida, la idea de peligro en el desvalor del acto, porque estaba
vinculado al bien juridico, traia consigo la lesion o puesta en peligro, aunque sea potencial'#*,
Empero, los subjetivas extremos concibieron que el peligro se hallaba en el dolo, presuponiendo
que la persona al desarrollar su accién final conocia las leyes causales y s6lo desconocia -en
parte- las circunstancias ontoldgicas de la situacidn, remontandose a la distincion entre el error
nomoldgico y el ontolégico. Si bien esto supuso una minima objetivacion del injusto, dejaban
en la representacion de la persona todo el contenido de valoracion del peligro de la accion, sin
importar su racionalidad®®.

A ello se suma que, intrasistematicamente, no pudieron justificar la delimitacién entre los
actos preparatorios y los ejecutivos, pues el acto exterior solo se consideraba un dato indiciario
de la disposicion interna contraria a la norma, convirtiéndose la preparacion en prueba de esa
tendencia. Los actos preparatorios tienen el mismo merecimiento de pena que la accién
ejecutada. En este aspecto particular la teoria del ilicito personal de Sancinetti queda atrapada,
pues sus fundamentos no aportan un criterio material plausible para evitar este problema y
distinguir claramente un comportamiento de otro. Aln maés, la antijuridicidad de la tentativa

supersticiosa era prueba suficiente de lo erréneo de las posturas criticadas4.

intencién delictiva, sino la intencién que a través de acciones ha llegado a ser una parte del mundo exterior y que para su
realizacion ha engranado dentro de la causalidad natural (conf. El delito de tentativa (2016), p. 37).

143 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 448; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 861 nm. 15; Reyes Alvarado, El delito de
tentativa (2016), pp. 37-39 y 46, entre otros.

144 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 64-65 y nota 230 al pie de p. 64.

145 [dem, p. 66. Reyes Alvarado se alza contra la afirmacion que el resultado carece de importancia en cuanto siempre es
producto de la casualidad, indicando el absurdo que llevaria a sostener que todos los resultados que conseguimos en nuestras
actividades son un producto casual (conf. El delito de tentativa (2016), pp. 77-78).

146 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 68-69. Una teoria que no pueda excluir la tentativa supersticiosa
del ambito de contrariedad a la norma tiene que ser muy poco apropiada para proporcionar un concepto de injusto valido en
general (idem, nota 246 al pie p. 69).
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El requisito minimo inapelable del injusto de la tentativa debe ser un cierto grado de
relevancia externa de la conducta, con un minimo de lesividad social y que trascienda de la
mera relacion interna persona-norma. La voluntad contraria al ordenamiento penal no expresa
relevancia lesiva si no se asocia a un criterio material de peligro para el bien juridico o de lesion
de un deber que garantiza la vigencia de la norma, para evitar -luego- recurrir a criterios de
ausencia de necesidad de pena en el ambito de la sancionabilidad para asi lograr una coherencia
practica dentro del sistema. De lo contrario, s6lo quedaria una comprension formal de la
antijuridicidad a través de un juicio moral, que juzga y reprocha la mera desobediencia, propia
de un Derecho penal de peligrosidad personal.

Por otro lado, desde la concepcién de la norma como razén externa vinculante, Mafialich
critica al finalismo radical la exigencia pretendidamente retribucionista de que la magnitud de
la pena susceptible de ser impuesta no quede fijada por factor alguno que no sea el grado de
culpabilidad por la eleccion manifestado por el comportamiento. Indica que esto descansaria
en la intuicion y comprension alienada de nuestra situacion como agentes, sistematicamente
ambigua respecto de la distincion entre el objeto y la base de adscripcion de la responsabilidad.
En efecto, sostiene que es necesario para la tesis de la equivalencia entre la consumacion y la
tentativa que la eleccion funja como el objeto de la responsabilidad al o a la potencial autor/a,
distorsionando la funcién que deberia ser asignada a la categoria bajo el principio de
culpabilidad. Seria posible entender por eleccion, mas bien, lo que fundamenta la imputacion
del comportamiento elegido, cuyo alcance queda co-determinado por el conjunto de creencias
de las que por el o la agente haya efectivamente dispuesto. Mafalich expresa que la
consumacién de un delito es la instancia de comportamiento que objetivamente exhibe la
especifica antinormatividad asociada a la realizacion (no justificada) del tipo de delito que se
imputa. En efecto, la antinormatividad es una categoria concerniente al objeto de la imputacion,
mientras que la eleccién se vincula al fundamento -base- de tal imputacion. Resalta que el
fundamento de responsabilidad identificado con la falta personal constituye la infraccion de
deber por via de imputacion subjetival*’. Segin Mafalich, la antinormatividad y la infraccion
de deber designan bases de merecimiento diferentes, en cuanto que la antinormatividad es
privativa de la consumacion, mientras que la falta personal consiste en la infraccidn de deber,
que la comparten la consumacién y su correspondiente tentativa. Asi pues, replica que la

identidad entre la tentativa acabada y la consumacion, mediante la tesis de la no-equivalencia,

147 Entiéndase por falta a la infraccion del deber que funge como base para la eventual adscripcion de culpabilidad definitiva.
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con base asimétrica, es entre la consumacién y la tentativa desde el punto de vista del
merecimiento®,
Para finalizar, huelga resaltar que estas posturas dogmaticas terminan avanzando sobre la

esfera intima de las personas, olvidando la dimension social del injusto#°.

V.3. Las teorias eclécticas mixtas

V.3.a. Lateoria de laimpresion

Para superar las limitaciones del subjetivismo, fundamentalmente para distinguir los actos
preparatorios de los ejecutivos, se buscd como herramienta dogmatica conceptual a la impresion
del hecho sobre la comunidad o la conmocién de la confianza en la validez del orden juridico
(efecto psicoldgico-social). En efecto, esta corriente considerd que la lesividad de la conducta
encierra un significado simbdlico. Autores como Jescheck, Schonke-Schrdder-Eser, Rudolphi,
Schiinemann, Vogler, entre otros, presuponen la funcion preventiva de la pena (posicion
dogmatica prevalente en Alemania). El origen de esta podria ubicarse en el materialismo
dialéctico de Hegel sobre la pena y el fin del Derecho penal. Con base en este, la lesividad
relevante para el Derecho penal seria la lesion simbdlica para su significado®*°.

En efecto, la teoria de la impresion concebia que lo decisivo en el injusto de la tentativa
residia estrictamente en la voluntad que se opone al derecho, no en si misma, sino por sus
efectos sobre la comunidad. El merecimiento de pena existira solamente cuando aquella pudiese
perturbar profundamente la confianza de la colectividad en la vigencia del ordenamiento
juridico, el sentimiento de seguridad juridica, y menoscabar la paz juridica. Esta teoria nacié
con la finalidad de fundamentar terminantemente la exclusion del injusto de la tentativa irreal
y la supersticiosa y la adecuada punicion de la tentativa inidonea®®. El delito fue concebido
como elemento desorganizador, alterador de la paz social, que quebranta la vigencia del derecho
en cuanto poder configurador de la estructura social. Sefialaba Mir Puig que el objeto de la

punicion seria una voluntad activa contraria a una norma de conducta, pero el merecimiento de

148 Conf. Mafialich, La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 482-483.

149 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 71y nota 254 al pie; Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016),
pp. 46-47.

150 Conf. La tentativa inidonea (2013), p. 196.

151 fdem, p. 200; Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 371; Zaffaroni, Manual de Derecho Penal (2005), pp. 636-637;
Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), p. 60. Roxin resalta que esta concepcion se ubica entre el injusto de la voluntad
y el de la puesta en peligro, sin exigir un peligro efectivo (conf. Derecho Penal (2014), p. 449 nm. 46).

149



pena estaria dado por el dafio a la paz juridica que representa la conmocion en la generalidad
sobre la vigencia del orden juridico®.

En consecuencia, el quebrantamiento de la confianza de la sociedad en el Derecho se
produciria, con mas intensidad, si la accion se consuma o el objeto del bien juridico es puesto
facticamente en peligro, sin que por esto dejen de ser socialmente peligrosos los casos de
tentativa inidonea. No obstante, el injusto de la tentativa, postulan, seria el mismo que el delito
consumado: la lesion de la vigencia del derecho. Esta debe juzgarse por un juicio hipotético
(normativo, no causal) sobre si la voluntad manifestada seria adecuada para conseguir ese
efecto’®3.

Las consecuencias sistematicas de esta concepcion fueron: a) la adopcién de criterios
objetivos para la delimitacion de actos preparatorios y actos ejecutivos: solo se debe castigar
aquello que produce una objetiva conmocién social; b) la atenuacién facultativa de la pena en
la tentativa, segun la conmocidn social del hecho; y ¢) la impunidad de la tentativa irreal, que

no determina alarma social alguna debido a la burda incomprension del o de la autor/a®®>,

V.3.a.1. Valoracion critica

Esta teoria logrd advertir que sin poder de impresion social no hay tentativa punible.
Como tal marci un efecto politico-criminal para la intervencion punitiva®®®.

Sin embargo, se ha criticado, desde el punto de vista del principio de legalidad, que su
férmula va en contra del derecho vigente y de las garantias propias de un estado de derecho.
Alcéacer Guirao repara que llevaria al abandono de la referencia de los bienes juridicos como
objeto inmediato de agresion y su afectacion como criterio de merecimiento de pena, con el
peligro para el bien juridico como requisito minimo de lesividad para respetar el principio de
intervencion minima. Por otro lado, se indica que esta teoria sustituye la tutela de bienes
juridicos por la proteccion del sentimiento de seguridad o paz juridica. Ademas, la teoria no
requeria una conducta con un minimo de relevancia social que constituyera un ataque

especialmente grave a un bien juridico, sino que se enfocaba en el caracter quebrantador de la

152 Conf. Mir Puig, Derecho Penal (2016), p. 348. Ademas, ver Bacigalupo, Derecho Penal (2016), pp. 465-466 nm. 932;
Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 863 nm. 20; Nufez Paz, El delito intentado (2003), p. 34; Reyes Alvarado, El delito de
tentativa (2016), p. 58, entre otros.

153 Conf. Alcéacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 201-202.

154 Conf. Mir Puig, Derecho Penal (2016), p. 348; Roxin, Derecho Penal (2014), p. 449 nm. 46; Sancinetti, Teoria del Delito...
(1991), p. 372; Nufiez Paz, El delito intentado (2003), p. 34, entre otros.

155 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 415; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 863 nm. 20; Sancinetti, Teorfa del Delito...
(1991), p. 372. Para Reyes Alvarado solo seria correcta dicha consecuencia si pudiera ser igualmente predicable a todas las
modalidades delictivas y no estuviera referida casi exclusivamente a la tentativa (conf. El delito de tentativa (2016), p. 63).

150



conducta hacia la paz juridica, cualidad minima que debe exigirse para ser penalmente
relevante, sin ser suficiente para solventar la necesidad de pena®®®.

Reyes Alvarado advierte que es contradictorio que en la consumacion sea el resultado el
que cause la impresion negativa sobre la comunidad y, en cambio, en la tentativa la impresion
de la comunidad da lugar a la conducta sancionable®’. Zaffaroni critica, por su parte, que se
termina afirmando un derecho a la seguridad juridica, transformando la tentativa en un delito
de lesion que dafiaria a ese derecho, como bien juridico publico diferente del delito consumado.
Especificamente, habria un delito de tentativa y no la tentativa de un delito, resultando
independiente. También pone el foco en que la impresion del hecho en el publico ocultaria la
pretension de insinuar un Derecho penal que normalice la opinion, que defina la lesion por la
construccién de la realidad que hacen los medios de comunicacion o que sea permeable a
criterios subjetivos e intuitivos de los jueces y las juezas'®®,

Otra critica es que en los delitos graves un acto preparatorio puede causar conmocién, no
legitimar la reaccion juridico penal. La teoria en critica no puede justificar cuando existe
tentativa, porque no indica nada sobre la proximidad con la consumacion. Jakobs apunta que el
problema no es la conmocidn psicoldgico-social, sino la legitimidad de la intervencion anterior
a la realizacion del tipo, que no puede llevar a cabo la teoria de la impresion en cuanto a su
contenido positivo'®®. Esta pecaria por defecto porque una conducta no peligrosa, incapaz de
producir el resultado, puede socavar el sentimiento de confianza de la comunidad en la vigencia
de la ley. Por ejemplo, la destruccion fraudulenta de la cosa propia asegurada puede provocar
una fuerte impresion, pero no pasa de ser un acto preparatorio impune del asegurado®,

Por otra parte, se indica que la aplicacion de criterios abstractos para el injusto de la
tentativa inidonea es una argumentacion circular o petitio principii, puesto que presupone lo
que todavia tiene que probarse!®l. Asimismo, la insignificancia de la impresion perturbadora en

la tentativa burdamente irracional -se resalta- es consecuencia de la ausencia de peligrosidad®2.

156 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 206-207; Nufiez Paz, El delito intentado (2003), p. 35. Roxin
considera que esta férmula no puede superar la dualidad de la justificacion de la tentativa si la impresion perturbadora se basa,
en parte, en la puesta en peligro objetivay, en otra, en el quebrantamiento de la paz a través de la infraccion de la norma (conf.
Derecho Penal (2014), p. 450 nm. 50). Sin embargo, Reyes Alvarado entiende que la teoria esta edificada sobre la impresién
generada por la posibilidad de que la conducta desplegada hubiera podido ser exitosa (aspecto subjetivo) y la existencia de un
peligro abstracto para el bien juridico (elemento objetivo), distinguiéndose por la forma para determinar el peligro para el bien
juridico (conf. El delito de tentativa (2016), pp. 61-62).

157 Conf. El delito de tentativa (2016), p. 63. NUiiez Paz resalta la ambigtiedad y dificultades para determinar los hechos
impresionables (conf. El delito intentado (2003), p. 34.

158 Conf. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal (2005), pp. 637-638.

159 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 863 nm. 20. Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 466 nm. 932; Sancinetti, Teoria
del Delito... (1991), pp. 372-373, siguen la misma idea. Para Roxin sostiene el limite esta en la proximidad al tipo (conf.
Derecho Penal (2014), p. 450 nm. 49).

160 Conf. NUfiez Paz, El delito intentado (2003), p. 35 y nota 43 al pie.

161 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 213.

162 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 450 nm. 48.
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Maés alla de lo apuntado, se tilda la arbitrariedad de la teoria sobre la decision de que altera
0 perturba la paz juridica o sentimiento de seguridad, porque no viene determinado por bases
facticas (verificables), sino que es producto de una contemplacion emocional e intuitiva, el
sentimiento (impresion vivencial) de rechazo o intranquilidad que el hecho genera, dejando de
lado un juicio de valoracién del peligro concreto para valerse de necesidades colectivas de
venganza o de valoraciones morales'®. Aparte esta teoria no resulta democratica porque las
bases de enjuiciamiento del injusto se determinarian sobre el consenso de la mayoria, con
limites flexibles sobre la proporcionalidad del castigo en funcion también de necesidades
colectivas. Por ejemplo, el comienzo de ejecucion podria establecerse anticipatoriamente en
delitos donde politicamente se pretenda mayor intervencion, como aquellos relacionados con

el medio ambiente o la seguridad de la nacion®®,

V.3.b.1. La realizacion del plan y la puesta en peligro proxima al tipo.

Roxin define la tentativa como la creacion, a través de medios materiales, de un peligro
enjuiciado sobre la base de la representacién del o de la autor/a que resulta proximo a la
realizacion tipica. Cuando ya ex ante es previsible la carencia de peligrosidad, refiere que la
tentativa seria una infraccién tipica de la norma que constituye una perturbacién del derecho de
cierta entidad. Segun este, el injusto de la tentativa estriba en la necesidad de pena por razones
preventivas generales o especiales, por la puesta en peligro dolosa préxima a la realizacién
tipica y, excepcionalmente, por la infraccion de la norma que provoca la perturbacién del
derecho por la manifestacion de la accion proxima al tipo'®®.

En efecto, Roxin apoya su teoria en bases diferentes de acuerdo con el grado de puesta en
peligro préxima al tipo. La tentativa idonea e inidonea comparten esta cualidad primaria. El
enjuiciamiento del peligro debe ser siempre ex ante, porque toda tentativa ex post es no

peligrosa. La manera de evaluar cuando existe una tentativa -indica Roxin- debe determinarse

163 Alcacer Guirao, parafraseando a Ferrajoli, expresa que se trata de decisiones potestativas por la ausencia de substrato factico
sobre el que realizan el enjuiciamiento, que permiten un grado absoluto de decisionismo, sin posibilidad de refutacion (conf.
La tentativa inidonea (2013), p. 211). Por su parte, Roxin caracteriza de cambiante e indeterminada la impresién perturbadora
del derecho, que es un juicio de valor vago para la descripcion del juicio legal de merecimiento de pena. En cambio, lo decisivo
deberia ser si la accion es adecuada para producir una impresion perturbadora a un o una observador/a medio/a, que conociese
todos los hechos internos y externos (conf. Derecho Penal (2014), p. 449 nm. 47). Segin Sancinetti hay una desmedida
extension de la punibilidad, especialmente en grupos sociales altamente supersticiosos (conf. Teoria del Delito... (1991), p.
372).

164 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 208-210; Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 466 nm. 932.
Categoérico Roxin al afirmar que no contiene nada especifico en relacion con la tentativa, dado que esta concepcion se sirve de
todas las formas de aparicion de la conducta delictiva (conf. Derecho Penal (2014), p. 450 nm. 48).

165 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 434 y 436-437 nm. 1y 9; Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), nota 271
pie p. 71, entre otros.
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conforme a un criterio objetivo, aunque con perspectiva subjetiva. La representacion abarcaria
el curso de los hechos y el plan de actuacion del o de la autor/a. Por esto, el punto de referencia
es el tipo penal®®®.

Toda vez que se enjuicia la accion con base en la conformacion del plan, Roxin sostiene
la punibilidad de todas las formas de tentativa inidonea. Afirma que es peligrosa la tentativa
inidonea en la medida que un o una observador/a ajeno/a, que dispusiera de los eventuales
conocimientos especiales del o de la autor/a, deberia contar con la produccion del resultado.
Por ejemplo, quien gatilla un revolver con la intencion de matar, pero desconoce que un tercero
lo habia descargado, configura una tentativa peligrosa con un instrumento inidéneo. Al
contrario, seria no peligrosa (impune) cuando para un o una observador/a ideal, ex ante, la
accion no podia conducir al resultado. Por ejemplo, alguien que intenta matar echando azucar
(lo tiene por mortal) en el café de otro (usualmente inocuo), expresa en su decision de actuar
una infraccién de la norma que ocasiona una perturbacion al derecho, que el legislador valora
como una tentativa punible con base en la prevision del §23 111 (similar en sus efectos al articulo
44, Gltima parte, del Codigo Penal argentino). Asi pues, el supuesto de la tentativa supersticiosa
(empleo de medios irreales) resulta impune porgue no existe necesidad de pena dado que la
realizacion tipica no se apoya en bases reales. Esta carece de la creacién de un riesgo
juridicamente desaprobado y no expresa un quebrantamiento de la paz juridica (tentativa no
peligrosa)®’,

Segun Roxin, la tentativa idonea es un hecho peligroso sui generis, una cuasi-realizacion
del tipo penal que se asemeja a un delito de peligro concreto. Ahora bien, la tentativa inidénea
y la puesta en peligro -sefiala- constituyen etapas del curso hacia la consumacion. A su criterio,
la tentativa inidénea peligrosa se asemejaria a un delito de peligro abstracto, puesto que -ex
ante- larealizacion tipica aparece como seriamente posible (caso del arma descargada). Por otra
parte, desde el punto de vista de la tipicidad, la tentativa no peligrosa deberia ser impune. En la
teoria de la imputacion objetiva sélo tiene cabida la tentativa peligrosa que crea un riesgo no
permitido. Particularmente, cuando una persona con un proyecto delictivo idoneo y altamente
peligroso fracasa en los actos preparatorios, deberia permanecer impune por falta de necesidad
de sancion. No obstante, contradictoriamente, Roxin indica que desde una perspectiva
preventivo-especial la tentativa no peligrosa y la peligrosa tienen la misma necesidad de pena,

pues el o la autor/a se demuestra dispuesto/a a cometer el delito representado. Pretende justificar

166 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 435 nm. 5.
167 [dem, pp. 436-437 nm. 8 y 12. También ver NUfiez Paz, El delito intentado (2003), p. 40.
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esto afirmando (Ilamativamente) que ha demostrado que su mala voluntad se transform6 en una
accion de ejecucion®®®,

Roxin termina incluyendo en el injusto penalmente relevante a la tentativa inidonea no
peligrosa, acercandose a las viejas concepciones subjetivistas. Sin embargo, intenta volcarse
hacia las bases de las teorias objetivas cuando afirma que en la tentativamente burdamente
irracional se toma en cuenta la falta de peligrosidad*®®. En sintesis, todas las formas de tentativa
inidénea resultarian punibles por el derecho vigente, de lo cual no se sigue que el injusto de la
tentativa sea la puesta en peligro préxima a la realizacién tipica, sino que exige una decision

legislativa adicional™.

V.3.b.1. Valoracion critica.

El planteamiento de Roxin condiciona el injusto de la tentativa a la concurrencia de
previsibilidad objetiva del comportamiento, la voluntad de realizacion y que el resultado
alcanzado forme parte de la realizacion del plan.

Para determinar la idoneidad de la tentativa se basa en un juicio de peligrosidad ex ante,
como en la teoria de la adecuacion y la teoria de la imputacion objetiva (creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado), pero asemeja ese juicio al peligro caracteristico de los delitos de
peligro concreto, lo cual resulta contradictorio. Su teoria termina justificando el injusto de
tentativas no peligrosas, aunque postule desde el criterio de la puesta en peligro proxima al tipo
gue no deberian ser punibles.

Roxin intenta establecer una diferenciacion cualitativa del injusto de la tentativa en dos
Ordenes intrasistematicamente contradictorios. Por un lado, la tentativa idonea fungiria en el
peligro (ex ante) para el bien juridico y, por otro lado, el castigo de la tentativa inidonea se
basaria en el quebrantamiento de la norma y en la peligrosidad del o de la autor/a por
necesidades preventivo-especiales, surgiendo estrechos vinculos con la teoria de la impresion
y la teoria de la peligrosidad. EI modelo requiere del recurso ad hoc del quebrantamiento de la
norma para justificar -ex ante- el injusto de la tentativa no peligrosa. Esto oculta, y no asume,
el caracter subjetivo o peligrosista del juicio concreto. En el fondo, sélo considera la

peligrosidad que representa el plan del o de la autor/a.

168 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 438-441 nm. 17-18, 22 y 24.
169 Idem, p. 440 nm. 22.
170 [dem, p. 442 nm. 24.
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V.4. El normativismo dualista.

V.4.a. La teoria de la expresion integrativa.

En la ciencia penal alemana reina acuerdo sobre el merecimiento de pena de la tentativa
ex ante no peligrosa. Consideran su punicién como excepcion, porque el sistema esta construido
primordialmente sobre bases objetivas de peligro de los bienes juridicos. Sin embargo, la
posicion de Jakobs con respecto al injusto de la tentativa es una superacion de la teoria de la
impresiont’, La relativizacion del fin de proteccion de bienes juridicos que empez6 Welzel fue
continuada y completa por Jakobs, quien atribuye al Derecho penal unicamente el
mantenimiento de la vigencia de la norma como pauta de orientacion de los contactos
sociales'’?,

Las normas son concebidas como estructuras simbolicas generalizadas que sélo pueden
ser vulneradas comunicativamente, no por el dafio factico en si. La lesion de bienes no sirve
como criterio catalizador del delito. Desde esta perspectiva, el delito es defraudacion de
expectativas, quebrantamiento de la norma o lesion del deber!”. La funcion de prevencion
general positiva de la sancion penal -para Jakobs- es la refutacion a la contradiccion del orden
juridico que supone el delito. La pena confirma contrafacticamente la vigencia de la norma
puesta en duda con el hecho. El delito y la pena no pertenecen, como categorias juridico-
penales, al mundo de lo factico, sino que se incardinan en el &ambito de la comunicacion, son
mensaje y respuesta. El delito expresa y demuestra que la norma no rige para el o la autor/a
(niega su vigencia); la pena sobre este/a es la negacién de tal contradiccion, lo cual demuestra
la vigencia de la norma vulnerada’. Con esto, la comprension del injusto no depende de la
valoracion causal, sino del significado de un suceso del mundo exterior que tiene para la
vigencia de la norma. La causalidad como tal es irrelevante. El injusto penal es el dafio a la

vigencia de la norma, que la sancion tiende a subsanar.

171 Reyes Alvarado sefiala que Sancinetti la caracterizd como teoria de la expresion para diferenciarla de la teoria de la
impresion (conf. El delito de tentativa (2016), p. 74).

172 a libertad de organizacion interna le compete a toda persona responsable. Esta sujeta a una contraprestacion (synallagma):
tiene que cuidar de que de su ambito de organizacién no salgan procesos causales dafiosos. Si no cumple este deber, no puede
reclamar libertad (conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 863-864 nm. 21).

173 Expresiones que son sindnimos en si mismos.

174 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), p. 239.
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Jakobs sefiala que el abandono del dominio en perjuicio potencial de otra persona es una
tentativa en sentido material porque da comienzo a un comportamiento externamente
perturbador, y cuando existe una potencial realizacion del tipo es una tentativa en sentido
formal. La consumacion se determina en funcion de la realizacion formal del tipo’. Frente a
las teorias objetivas’®, el concepto de injusto de Jakobs justifica materialmente que la tentativa
es el quebrantamiento de la norma, al igual que el delito consumado. Ademas, la defraudacion
de la expectativa normativa esta presente ya en la tentativa inidonea, disminuyendo la utilidad
de la distincion entre el desvalor de accion y de resultado!’’. Sin embargo, reconoce un
remanente de importancia al resultado para intensificar el quebrantamiento de la norma. Por
esto, sefiala que la diferencia entre la tentativa y la consumacion seria meramente cuantitativa,
no cualitativa®’®,

Ahora bien, Jakobs se distancia de las teorias subjetivas para determinar qué conductas
quedan abarcadas dentro de lo comunicativamente relevante (del contexto social, de lo
juridicamente regulado). El quebrantamiento de la norma no puede interpretarse
exclusivamente a partir de la representacion del o de la autor/a. La norma como fenédmeno
comunicativo precisa siempre de una objetivacion para abordar la relacion de la persona frente
a la norma. Esta objetivacion surge de un juicio racional: la representacién debe ser
comunicativamente relevante. La seriedad del intento del ataque a la norma requiere demostrar
la capacidad del o de la autor/a para realizar lo planeado. Si no la tiene, falta ya el dolo, como
en las tentativas supersticiosas, o cuando la persona atribuye idoneidad a su conducta en
funciéon de fuentes de conocimiento socialmente inadecuadas como intuiciones, suefios o
generalizaciones precipitadas. Las conductas tienen relevancia frente a la norma cuando pueden
ser apreciadas por su sentido como configuradoras de una determinada realidad'’®. Explicado
con un ejemplo de Jakobs, aunque desde una perspectiva objetiva medie un grave error, si un
libro cientifico sobre plantas venenosas incluye inadvertidamente una variedad de diente de
le6n, un profano en biologia que lo leyé e intenta emplear esa planta como veneno es

comunicativamente relevante desde una perspectiva racional. Al contrario, no lo es suponer

175 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 864 nm 21. Sefiala que la teoria objetiva es un flujo del superado dogma causal que
configura la tentativa como un suceso contrario a lo policial (idem, p. 860 nm. 15).

176 Para estas el delito consumado es desvalor de resultado y el prototipo de injusto es la lesién del bien juridico, siendo la
tentativa una excepcion.

177 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 862 nm 17.

178 Conf. Alcéacer Guirao, La tentativa inidénea (2013), pp. 239-240.

179 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 865-866 nm 23. Reyes Alvarado remarca que aquellos comportamientos que,
desde el punto de vista externo pueden ser considerados perturbadores, son susceptibles de interpretarse con ayuda del aspecto
subjetivo, cuyo contenido comunicativo se desprende del contexto de significado donde se desarrolla (conf. El delito de
tentativa (2016), pp. 66 y 83).
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aisladamente que el diente de ledn es una planta venenosa. El enjuiciamiento del injusto se
consigue por la mediacion entre el sentido individual y su interpretacion objetiva®e,

Ahora bien, en el planteamiento de Jakobs el comienzo de ejecucion es un
comportamiento externo que abandona el ambito interno cuando el o la autor/a pierde el
dominio de las consecuencias de su conducta. Esto pone de manifiesto una infraccién de la
norma. Lo decisivo no es el dominio sobre el ambito de organizacion, si no la negacién de la
norma. Por esto, la impunidad de la tentativa supersticiosa responde a que ninguna norma
prohibe recurrir a fuerzas sobrenaturales o dirigirse contra objetos de la misma indole. Por su
parte, la configuracion del injusto de la tentativa inidonea depende de que el o la autor/a haya
expresado un comportamiento que, de acuerdo con un juicio racional, hubiera podido infringir
la norma. Por ejemplo, colocar azucar (creyendo que era veneno) en el vaso de leche que toma
la victima. En cambio, seria impune quien cree que puede matar realizando pases magicos, ya
que ninguna norma prohibe esto. La punibilidad de la tentativa requiere la infraccién de una
norma verdaderamente existente, no lo que existe en la imaginacion de la persona. Por ultimo,
si el comportamiento es racional para la persona, pero no para la comunidad, resulta burdamente
insensato (conf. §23.3 StGB aleman). Para Jakobs si a un comportamiento le falta relevancia

comunicativa se trata de un delito putativo, no de una tentatival®!,

V.4.a.1. Valoracion critica.

Uno de los principales criticos de Jakobs, desde Esparia, ha sido Alcacer Guirao. Este
sostiene que la teoria de la imputacion objetiva parte de una concepcion objetiva del injusto,
que abandona el peligro o lesién del bien juridico para operar el fin inmediato de la pena -o del
Derecho penal- desde la prevencion general positiva'®?. Agrega que laimposibilidad de la teoria
de la impresion de aportar una solucion valida para distinguir entre las tentativas punibles y las
gue no lo son, en funcién de grados de peligro, es un problema metodolégico derivado de las
tensiones sistémicas entre la dogmatica y la politica criminal, que dejan abierta la posibilidad
de argumentar a partir de una perspectiva de prevencion general, elevando la proteccion de la
vigencia de la norma a criterio teleoldgico central de las consecuencias para el sistema del
delito. Ahora bien, Alcacer Guirao hace hincapié que una renormativizacion de conceptos sin

la atribucidn de un contenido objetivo a estos desemboca en una argumentacion circular y

180 Conf. Alcacer Guirao, La tentativa inidonea (2013), pp. 240 y ss.
181 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 864-865 nm. 22-23. En este sentido, ver Righi, Derecho Penal (2018), p. 416.
182 Conf. La tentativa inidénea (2013), pp. 205-206.
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tautoldgica'®. Este problema metodoldgico deriva de la pretension de renormativizar el
merecimiento de pena con criterios preventivo-generales (socioldgicos-funcionales), apelando
a planos simbdlicos formales o psicoldgico-sociales. Segun Alcacer, con esto abandona el fin
de proteccion de bienes juridicos como criterio interpretativo de los tipos penales y de
merecimiento de pena. Advierte que eso implica la pérdida de toda potencialidad limitadora de
lo punible frente a las teorias subjetivas'®*.

El problema es, al decir de Alcacer Guirao, la sustitucion del pensamiento de la lesion del
bien juridico en la accion delictiva que permitia -a su criterio- una referencia empirica de
verificacion -menos abstracto- y una gradacién material del injusto por la diferenciacion entre
lalesiony el peligro, que es cualitativa entre la consumacion y la tentativa. En su lugar, sostiene
que Jakobs propone una serie de enunciados formalizados, abstractos, que deben ser colmados
de contenido a posteriori, reconduciéndose a la relacion empiricamente verificable entre la
accion y el bien juridico (objeto de agresion). En definitiva, refuta que punir en funcion de la
prevencion general positiva implicaria penar conductas no peligrosas ex ante, bastando que la
accion ostente cierta seriedad en su direccién subjetiva (representacion). La racionalizacion de
la representacion del o de la autor/a puede limitar la punibilidad mas que la teoria de la
impresion, pero encuentra fisuras si no excluye a las tentativas irracionales cuando la
informacion obtenida -segun canones de experiencia- ha sido proporcionada por una fuente
fiable. Por ejemplo, el consejo de un médico o de un libro sobre medicina. Alcéacer sefiala que
la concepcion del delito como el quebrantamiento de la vigencia de la norma o la defraudacion
de la expectativa normativa®®® son formulas vacias, formales, sinénimos de antijuridicidad, que
no sirven para caracterizar cual es el injusto punible!®®.

Ahora bien, Jakobs rechaza la idea de lesidn del bien juridico para dotar de contenido al
injusto penal, en el entendimiento de que aquello es causalidad -descripcion naturalista-, que
no abarca el plano de lo relevantemente comunicativo-social. No obstante, precisa del resultado
para diferenciar de modo cuantitativo entre la tentativa y la consumacion. En este sentido, los
resultados exteriores suponen una mayor objetivacion del quebrantamiento de la vigencia de la
norma. Por esto, Jakobs no puede -segun Alcacer Guirao- prescindir del dafio exterior al

derecho, de la lesion al bien juridico®’.

183 Por ejemplo, afirma que es circular sostener que la tentativa es punible porque supone un quebrantamiento perfecto de la
vigencia de la norma, porque es lo mismo que decir que es punible porque es antijuridica (conf. Alcacer Guirao, La tentativa
iniddnea (2013), p. 248).

184 [dem, p. 247.

185 Ambos constituyen motivos legitimos de intervencién del Derecho penal.

186 Conf. La tentativa inidonea (2013), pp. 212 y ss.

187 [dem, pp. 248-249.
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Contradiciendo las criticas de Alcacer Guirao, por su parte, Reyes Alvarado sostiene que
considerar el resultado como un componente ontoldgico que cierra el juicio de imputacion
objetiva en el delito consumado es desnaturalizar la concepcion valorativa de este. Como
argumento sélo puede ser valido para justificar mayor punibilidad frente a la tentativa, pero no
para afirmar que el injusto es diverso al delito consumado?®. Destaca que en la validez de la
norma esta contenida una proteccion generalizada de los bienes individuales. Repara que
Alcéacer razona a la inversa, ubicando la proteccion de la vigencia de la norma como un fin
mediato, dependiente del cometido primordial de proteccion de bienes juridicos como fin
inmediato del Derecho penal. Sefiala que es dudoso que a través de la proteccion de los bienes
juridicos se proteja la vigencia de la norma. Sin embargo, considera que no asiste razon a
Alcéacer cuando expresa que es vacio el concepto de quebrantamiento de la norma de Jakobs,
puesto que aquel concepto se conecta con la arrogacion de un &mbito de libertad ajeno que se
enlaza con la nocién de sentido comunicativo. Por esto, Reyes Alvarado afirma que esa nocion
de injusto es aplicable como criterio de construccion dogmatica®®®.

Por otra parte, Alcacer observa que en la tentativa se suscitan problemas sistematicos y
conceptuales por la hipernormativizacion de los planteos funcionalistas, que genera un
concepto formal de injusto cuyo fundamento es el fin de estabilizacion del sistema, antitético a
distinciones subjetivas. El riesgo de un remanente de puro decisionismo que vacie
materialmente la referencia de merecimiento de pena logra un modelo de Derecho penal con
mas intromision en las libertades ciudadanas. No obstante, Alcacer Guirao, debe admitir una
coherencia sistematica en Jakobs sobre el tratamiento de la tentativa comparado con la teoria
de la impresion, que justificaria su punicidn excepcionalmente por el fin de proteccion de bienes
juridicos. En cambio, segun Jakobs, como la proteccion de la vigencia de la norma es el fin del

Derecho penal, se deben punir por igual a la tentativa y el delito consumado*®°.

V.4.b. La teoria del resultado como manifestacion del desconocimiento de la norma.

Reyes Alvarado sigue las principales lineas argumentales de Jakobs para concebir el
injusto penal y, particularmente, en la tentativa. En efecto, edifica el injusto sobre la imputacion
objetiva a través del examen de las conductas de una persona portadora de roles, que utiliza

como esquema de explicacion para el delito consumado y el de tentativa. A su entender, eso

188 Esta explicacion reforzarfa la critica de Sancinetti.
189 Conf. El delito de tentativa (2016), pp. 69, 73 'y 76 y notas 260, 280 y 292 al pie respectivamente.
190 Conf. La tentativa inidonea (2013), pp. 245 y 249.
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dota de contenido al injusto y la imputacidn subjetiva o personal orientada al analisis individual
de la conductal®?,

Reyes Alvarado sigue una vision del delito como fenémeno social, cuyo objeto de analisis
estd orientado al comportamiento humano con componentes objetivos y subjetivos (aspecto
ontoldgico), que el Derecho penal valora como indebida forma de ataque al bien juridico
(componente valorativo). La forma para determinar si la conducta es penalmente relevante
depende del contexto social. En efecto, Reyes Alvarado indica que existen ambitos libres de
injerencia, por mas externa que sea la manifestacion o resulten lesionados intereses de terceros.
Por ejemplo, el derecho a ejercer una industria libre. Esto permite diferenciar entre ambitos de
libertad propios y ajenos, que la imputacion objetiva deslinda en el delito consumado y en la
tentativa'®?,

En las antipodas de concebir que la funcion del Derecho penal sea tutelar bienes juridicos,
tal como Jakobs, Reyes Alvarado postula que la vida social acarrea multiples lesiones donde
no debe intervenir el aparato punitivo del Estado para no paralizar la sociedad en el supuesto
de sancionar a toda lesidn de un bien. El interés del Derecho penal es reaccionar contra algunas
conductas socialmente inadecuadas que constituyen una indebida forma de ataque a los bienes
juridicos. Alli es donde la teoria de la imputacion analiza el comportamiento para valorar si esta
dentro del riesgo permitido (tolerable) o, al contrario, ha creado un riesgo juridicamente
desaprobado (no tolerable). EI comportamiento no tolerable consiste en una indebida forma de
ataque contra el bien juridico, constituyendo un riesgo juridicamente desaprobado. Se requiere
que ese riesgo se realice en el resultado. Este -para Reyes Alvarado- no es la modificacion del
mundo exterior, sino el quebrantamiento de la vigencia de una norma penal que justifica la
intervencion del Derecho penal, siempre y cuando se atribuya a la persona como obra suya,
independientemente de la produccion del concreto resultado ontoldgico erigido como elemento
del tipo respectivo®,

Ahora bien, mediante la imputacion objetiva, entiende Reyes Alvarado, se completa la
normativizacion del injusto, concretando si la conducta representa un riesgo juridicamente
desaprobado mediante criterios valorativos. En primer lugar, compara si el comportamiento
efectivamente desarrollado le era exigible a la persona en el marco de un rol social especifico
(contexto social de la conducta). Si no cumplio con sus deberes de conducta, su actuacion ha

creado un riesgo juridicamente desaprobado. En segundo lugar, el resultado sélo es relevante

191 |a imputacion objetiva tiene la funcion basica de distinguir entre lo que se considera obra de una persona y aquello que es
producto de la causalidad, la mala suerte o el destino.

192 Conf. El delito de tentativa (2016), pp. 66-67.

193 [dem, pp. 68 y ss.

160



como quebrantamiento de una norma penal si esta incluido dentro de la descripcion tipica como
un elemento indispensable para que se configure la infraccion. Por ejemplo, en los delitos
consumados de resultado. Lo decisivo es, por regla, la interpretacion de la conducta desde de
su significacion social (rol) para valorar a esta como una forma indebida de ataque al bien
juridico, que agota el juicio de imputacion objetival®,

A su entender, hay tres connotaciones en el resultado: a) como manifestacion ontoldgica
por la modificacion del mundo exterior (irrelevante para el Derecho penal); b) como
quebrantamiento de la vigencia de una norma, es requisito indispensable desde una perspectiva
valorativa para todas las conductas tipicas; ¢) como efecto naturalistico que sirve a los fines de
la tipicidad, pues sin su existencia no se quebranta la norma. La aparicion del resultado responde
al azar, pero desempefia algun papel. Todo quebrantamiento de la norma debe suponer que la
importancia del azar es minima frente al peso de la organizacién de la conducta. Lo
determinante es la forma en que la persona planea y organiza la ejecucion de sus actividades
que puede conducir al quebrantamiento de la norma. Argumentativamente Reyes Alvarado
sostiene que, por razones de politica criminal, en las tentativas el o la legislador/a no suele
condicionar el quebrantamiento de la norma a la existencia de un resultado ontolégico derivado
de la conducta. La circunstancia que sin la presencia de una disposicion legal que sancione la
tentativa no es posible penar al o a la autor/a -indica- deberia bastar para sostener la norma que
recoge el delito consumado es una y la que describe y sanciona la tentativa es otra®®.

El punto de partida es que existirian varias normas de conducta quebrantadas por ser
distintos los resultados que cierran el juicio de imputacion en el delito consumado y en el delito
tentado. Esa seria la diferencia entre estos dos. El contenido de cada una se completa con el
contexto social, circunscripto por el rol de la persona. En ambos tipos de injusto se valora la
interpretacion de esa conducta como quebrantamiento de la percepcion objetiva que se tiene
sobre la vigencia de la norma, independientemente de si esta orientada a prohibir tentativas o
consumaciones®®.

De esta manera, se analiza una persona en sentido juridico, titular de derechos y
obligaciones, que con su comportamiento contra sus deberes adquiere significacion social como
indebida forma de ataque a un bien juridico. A criterio de Reyes Alvarado, el Gnico punto de

vista que compartiria con la teoria de la impresion es que la tentativa se sanciona por la

194 Conf. El delito de tentativa (2016), pp. 81y 83.

195 [dem, pp. 77 y ss. En este punto se controvierte la observacion de Roxin de que la tentativa como perfecto quebrantamiento
de la norma (Jakobs) deja sin explicacién la diferencia punitiva entre las tentativas, los delitos consumados y la tentativa por
burda incomprensién. Seglin Reyes Alvarado, la diferencia esta en el juicio de imputacion de un resultado normativo
(quebrantamiento de la norma de conducta) que es distinto en un caso y en otro.

19 fdem, pp. 80-81, y nota 261 al pie p. 70.
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repercusion que la conducta tiene en la sociedad. No obstante, realza que su criterio precisa la
forma de la valoracion de la conducta, que despojaria al concepto de impresion de su faceta
emotiva y circunscribiria el impacto negativo de la tentativa para la sociedad como conducta
que crea un riesgo juridicamente desaprobado que se realiza en el resultado valorado como una
indebida forma de ataque al bien juridico. Con esto intenta dejar de lado la relevancia de la
causalidad®’.

En efecto, segun Reyes Alvarado, las tesis objetivas -cefiidas por la causalidad- brindan
diversas fundamentaciones en la tentativa y la consumacion, mientras que su postura normativa
-considera- ofrece una vision unificada. En las primeras, el momento del juicio de imputacion
es diverso: ex ante en la tentativa, ex post en la consumacion. En cambio, en su planteamiento
el juicio de valoracion es desde una perspectiva ex ante, tanto para el riesgo juridicamente
desaprobado como el resultado, entendido en clave de infraccién de una norma penal, significa
lo primero una relacion causal probabilistica de haber podido dafiar el bien juridico. Por el modo
de entender el resultado es indispensable conocer cual es la norma que pudo haber sido
quebrantada antes que buscar una conexion entre el comportamiento creador del riesgo y el
resultado. Esto lleva el analisis de Reyes Alvarado al plano de la intencion, de la voluntad de
quien genera un riesgo juridicamente desaprobado, para averiguar cudl norma es vulnerada. Esa
idea -segun este- demuestra un punto de union con las teorias subjetivas, diferencidndose en
que no utiliza un concepto ontolégico de voluntad. Al contrario, indica que la intencion que
clausura el juicio de imputacién objetiva es el dolo de realizacion del resultado. De esta forma
aspira a superar la teoria finalista, en cuanto aquella resta importancia al resultado al reducir su
funcion a un dato cuantitativo que condiciona el injusto, en tanto -segiin Reyes Alvarado- el
resultado es un concepto valorativo que cierra el juicio de imputacion®®®,

Ahora bien, el comentarista en trato considera que su teoria es mixta, por la similitud con
las tesis objetivas, las subjetivas y de la impresion, pero remarca que es autbnoma dentro de
una tesis valorativa. En efecto, sefiala que propone explicar la punibilidad de los delitos de
accion y de omision, de resultado y de peligro, la consumacion y la tentativa, de personas
humanas y de personas juridicas, de comportamientos individuales y los llevados a cabo por un
numero plural de intervinientes, que parte de la imputacion objetiva para valorar el riesgo

juridicamente desaprobado®®® como infraccion a un deber de conducta derivado del ejercicio de

197 Conf. El delito de tentativa (2016), pp. 84y ss.

198 [dem, pp. 86-88.

199 |_a definicion de riesgo de Reyes Alvarado es en términos causalidad probabilistica desde una perspectiva ex ante y otra ex
post.
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un rol social, complementado por un concepto de resultado entendido como quebrantamiento

de la vigencia de una norma penal para cerrar el juicio de imputacion®®.

V.4.b.1. Valoracion critica.

Una observacion general al extenso planteo de Reyes Alvarado es que se trata de un
intento de normativizar un planteo tdpico sobre bases objetivistas. Reparese que explica que la
conducta en la tentativa es una indebida forma de ataque al bien juridico porque el riesgo
desaprobado se realiza en el resultado como infraccion de la norma penal en cuanto presenta
con éste una relacion causal probabilistica.

Como Alcécer Guirao y quienes pretenden demarcar el contenido material del injusto
como lesion de un bien juridico, acuden a conceptos de indole normativa orientados a la
infraccién de la norma de conducta en cada accion, sea un mandato o una prohibicion.
Particularmente, Reyes Alvarado utiliza la terminologia indebida forma de ataque al bien
juridico. Con esto termina anteponiendo la lesién del bien juridico a la infraccién de la norma
vulnerada. A diferencia del planteamiento de Sancinetti, la infraccion de la norma no se imputa
por una accion disvaliosa sino por el resultado desaprobado, lo que genera confusién de hacia
qué se dirige el juicio de desvalor sobre la norma infringida.

En cambio, el planteo de Jakobs resulta mas coherente que el intentado por Reyes
Alvarado que utiliza e invierte parte de los argumentos que el primero concibié en sentido
estrictamente normativo. Mientras Jakobs limita los efectos de la relacion de causalidad a través
de criterios normativos de seleccion de los comportamientos penalmente relevantes, Reyes
Alvarado asienta el peso de la imputacién en la relacion de causalidad, aunque la configure
desde una perspectiva de probabilidad. Sisteméaticamente la tesis expuesta no se distancia de las
teorias objetivas modernas. Mejor dicho, podria constituir una expresion renovada de una idea
sumamente criticada y abandonada en la dogmaética contemporanea. La propuesta, en

consecuencia, resulta ser un causalismo enmascarado de normativismo.

200 Conf. El delito de tentativa (2016), p. 89.
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V.4.c. La tentativa como imperfecta infraccion a la norma a través de una perspectiva

préactico-analitica.

Mafalich fundamenta el delito por via de imputacion a través de un razonamiento l6gico,
siguiendo el modelo del silogismo préactico de Von Wright (1963), donde la norma de
comportamiento abstracta funciona como premisa mayor que aporta las propiedades esenciales
constitutivas del deber de prohibicion o de requerimiento que debe observar la persona. La
situacidn circunstancial concreta en la cual obra el o la agente constituye la premisa menor del
razonamiento, donde pueden fungir las propiedades respectivamente fundantes de
antinormatividad del correspondiente tipo y proveer la oportunidad para la accién. La
conclusion préactica es si la persona reconocio la norma como razon externa vinculante en una
instancia de comportamiento intencionalmente orientada, como alguien que practica fidelidad
al derecho o, al contrario, la vulner¢?®,

A partir de este razonamiento, Mafialich sostiene que la consumacién es una categoria
concerniente al tipo-de-accion que expresa la satisfaccion de la descripcion que especifica ese
mismo tipo. Sin embargo, advierte que la distincion entre consumacion y tentativa no puede ser
adecuadamente entendida como un delito completo y otro incompleto?®?. En efecto, el concepto
de consumacion expresa la efectiva realizacion (no-justificada) del respectivo tipo de delito a
través del comportamiento que funge como objeto de imputacion. La comprobacion de la
realizacion del tipo solo puede tener lugar por via de subsuncion. Para esto es irrenunciable la
distincion entre elementos conceptuales que componen el tipo qua descripcion abstracta, por
un lado, y las circunstancias como componentes de la situacion del mundo concretamente dadas
que realizan esos elementos en un caso particular, por otro. La realizacion del tipo debe
entenderse -segin Mafialich stricto sensu- como una relacion de satisfaccion semantica. Hay
consumacion si y solo si la descripcion abstracta del tipo resulta satisfecha por el conjunto de
circunstancias que se identifican con el respectivo objeto de la imputacién. En funcion de esto,
identificar el concepto de tentativa de delito con la realizacion parcial del tipo resulta
analiticamente equivoco, en la medida que tiene caracter de una operacion ldgico-binaria®®. Lo

Gnico que puede realizarse parcialmente es el proceso que sirve de sustrato a la eventual

201 \/er el extenso tratamiento dado en el Capitulo 111 apartado 5.b. (pp. 36-44).
202 |_a nocién de completitud tiene que ser referida a algtin proceso que se desarrolla en el tiempo, con inicio y conclusion.
203 Esta no resiste cuantificacion.
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realizacion del tipo. La diferencia entre delito consumado y tentado no es una diferencia
cuantitativa en cuanto realizacion del tipo?®.

Segun Manalich, el concepto de tentativa pertenece al mismo espacio l6gico que el de
consumacion. La nocion de delito tentado es la de un delito no-consumado, figurando el delito
consumado como paradigma de comportamiento punible, y el delito tentado como una instancia
no-paradigmética. Ahora bien, la significacion criminal de un comportamiento puede ser
analizada como una instancia de comportamiento implicitamente performativa, en referencia a
la distincion entre actos de habla explicita e implicitamente performativos de Austin (1962)2%.
El o la autor/a subjetivamente infringe la norma como razon vinculante a través de su
comportamiento, puesto que declara que no reconoce esa norma como premisa practica. En
efecto, la manera performativamente perfecta de no reconocer la prohibicion de matar como
razén vinculante es ejecutar -no omitir- una accién que llega a ser verdaderamente descriptible
como consistente en matar a otra persona. La declaracion sera perfecta si y solo si esa instancia
de comportamiento consiste en la no-omision de una accién que ejemplifique las propiedades
que la convierten en una accion sometida a la correspondiente prohibicion, que definen el
género de comportamiento antinormativo?®. De esta manera, un delito tentado es la instancia
de comportamiento que no ejemplifica las propiedades fundantes de la antinormatividad,
definitoria del correspondiente género de delito (consumado). Por esto la punibilidad de un
delito tentado no puede estar implicita en la criminalizacién de la correspondiente especie de
delito consumado en virtud de la imperfecta congruencia performativa propia de la tentativa de
delito. Esto se refleja en una estructura constitutiva con discrepancia en la actitud subjetiva del
o de la potencial autor/a respecto de la satisfaccion de la descripcion especifica del género de
comportamiento antinormativo, por un lado, y la manera en que el mundo termina siendo
respecto a la satisfaccion objetiva de esa misma descripcion, por otro. Tomando de base la tesis
de Moore?”, y citando a Nowakowski?®, interpreta Mafialich que lo que Moore sostiene por
«incorreccion» debe entenderse como una incorreccién en el mundo actual, y no en un mundo
posible. La incorreccion como base de merecimiento de un delito tentado seria la culpabilidad
gue presupone una incorreccion en el mundo posible creado por nuestros estados

representacionales?®®.

204 Conf. Marialich, La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 475-476 y notas 71-72 al pie de p. 476.

205 \/er comentario a la doctrina de los actos de habla de Austin en el Capitulo 1V apartado 3.b.1., p. 83, nota 76.

206 Conf. La tentativa de delito como hecho punible (2017), p. 477.

207 |_a idea de que la punibilidad de un delito tentado se encuentra definida por el hecho de que la base de merecimiento queda
restringida a una culpabilidad sin incorreccion.

208 Quien caracteriza a la tentativa de delito como una forma de comportamiento no antijuridica, pero culpable.

209 Conf. La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 477-478.
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Bajo este cimulo de premisas, Mafalich afirma que la significacion criminal de una
tentativa de delito es derivativa de aquella propia del correspondiente delito consumado. En
efecto, la falta de consumacion solo puede ser constatada desde una perspectiva ex post, que
opera como elemento constitutivo de la nocion de tentativa. La accién solo puede aparecer en
relacion con aquello que se intentd. El concepto solo puede ser negativamente determinado
como la accién que no llegd a la consumacion de lo intentado. La nocién de un delito no-
exitoso, imperfecto. Sin embargo, este concepto no presupone gue la tentativa seria primaria a
la consumacién, o que la consumacion seria el éxito de la tentativa correspondiente, lo cual
conduciria a una nocién de tentativa consumada, a una contradictio in adjecto. Por el contrario,
Mafialich sostiene que la nocion de delito consumado es conceptualmente primaria respecto de
la tentativa. El significado ordinario de intentar y el concepto técnico de tentativa muestra un
parentesco en cuanto a la connotacion de un cierto fracaso practico en una actitud
proposicional de naturaleza doxastica?!?. En la nocion de tentativa el mundo actual (existente
con posterioridad al comportamiento) resulta divergente del mundo posible (quien se representd
que habria obtenido con su comportamiento), con independencia de que (intencionalmente) no
lo haya perseguido. La nocion de tentativa implica que lo resultante del comportamiento
desplegado no se ajusta a una expectativa que la persona pudo formarse en la representacion de
las circunstancias que contaba?!!. La forma basica que puede asumir esa actitud doxastica es de
una creencia predictiva cuya adscripcion pueda dar lugar a una imputacion a titulo de dolo
eventual?'?,

El presupuesto minimamente suficiente para la constitucion de la respectiva falta personal
que sustenta, a su vez, la atribucion de responsabilidad juridico-penal, segin Mafalich, es el
dolo eventual. Esto implica que la necesidad practica subjetiva susceptible de ser exhibida por
la conclusion depende, entre otros factores, de que la inferencia sea construida desde la misma
perspectiva del o de la agente. Explicado con el ejemplo del rio torrentoso, el empujon de A a
B que lo hace caer a este al rio cuenta como instancia de comportamiento susceptible de
imputacién como infraccion de un deber, fundamentado por la prohibicion del homicidio (A no
reconocio la norma como razon vinculante), a pesar de gque la accién ejecutada -no omitida- no
llegd a ejemplificar el tipo de accion sometido al operador de la prohibicién. En tal caso hay

una discrepancia constitutiva de la estructura de toda tentativa, entre la creencia de la

210 En cuanto a la relacion de ajuste de la mente al mundo.

211 E| estandar que hace reconocible un fracaso (en sentido débil) se identifica con una expectativa que el o la agente pudo
formarse en virtud de su correspondiente creencia predictiva; aunque también puede referirse a cuando el o la agente tuvo la
intencion de dar lugar al estado de cosas que no llegd a conseguir (fracaso practico en sentido fuerte). Todo fracaso practico en
sentido fuerte implica un fracaso practico en sentido débil, no al revés (conf. Mafalich, La tentativa de delito como hecho
punible (2017), pp. 478 y ss., y nota 97 al pie de p. 480).

212 {dem, pp. 483-484.
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satisfaccion probable de la descripcién especifica del comportamiento antinormativo, por un
lado, y la falta de satisfaccion objetiva de esa descripcion a través de su comportamiento, por
otro. Lo que vincula a una instancia de comportamiento que no alcanza la consumacion con la
forma de comportamiento antinormativo es el contenido representacional de la actitud
subjetiva (dolo eventual), la representacion de algin conjunto de circunstancias cuya verdad
(realidad) implicaria la satisfaccién de la descripcion del género de comportamiento delictivo.
Una actitud doxastica tal en cuanto creencia predictiva es suficiente para adscribir, ceteris
paribus, la capacidad de omitir o ejecutar intencionalmente la accion que habria sido
practicamente necesaria para que la persona reconozca la respectiva norma de prohibicion o de
requerimiento como razén vinculante. La imputacién a titulo de tentativa depende -segun
Marialich- de que el o la agente haya contado con la creencia de encontrarse en una situacion
que le proveia la correspondiente oportunidad-para-la-accién, para omitir o ejecutar la accion

que habria exhibido las propiedades fundantes de antinormatividad?2,

V.5. La dimension del injusto de la tentativa como infraccion primaria de la norma penal

conformada por roles sociales.

Las extensas posturas desarrolladas en torno a la legitimacion del ilicito penal de la
tentativa van desde planteos estrictamente causalistas, pasando por argumentaciones en
lenguaje normativo con influencia ontologicista, hasta pretensiones de justificacion de indole
estrictamente normativa. En efecto, se considera de utilidad, desde el punto de vista normativo,
a las posturas defendidas por Jakobs y Pawlik. A pesar de las observaciones criticas que se
puede realizar a cada una, de aquellas se rescatan aspectos relevantes a los fines de la presente
investigacion.

En cuanto a las ideas de Jakobs, en primer lugar, destaco el contenido del mensaje
comunicativo de la pena sobre la persona infractora y el conjunto social en cuanto a la
persistencia de la vigencia de la norma (de conducta) defraudada frente al caracter expresivo de
negacion del comportamiento delictivo hacia esa norma que rige el contacto social?!4. En

segundo lugar, que autor/a del delito sélo es aquella persona a la cual le incumbe un rol dentro

213 Conf. La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 483-486.

214 para concretar esta idea, Jakobs observa que el Derecho se trata a si mismo como algo practicable, atento a que hay una
atribucion de capacidad de cumplimiento una vez que éste es conocido y que el reconocimiento de la posibilidad de error (en
referencia al error de prohibicion) supone una distribucion del riesgo a costa del Derecho, necesaria si es que la practicabilidad
general tienda a ser soportable. Para un Derecho practicable, el riesgo de desconocimiento es natural. No obstante, para ambitos
juridicos no polémicos, solo es concebible un error de tipo inevitable o la exculpacidn si se trata de personas que pertenecen a
otras culturas (conf. Culpabilidad y prevencion, en Moderna dogmatica penal... (2006), p. 136).
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del contexto social en que se desempefia, dentro de una sociedad compleja caracterizada por
contactos andnimos. La determinacién del rol caracteriza los deberes a cumplir en el sentido de
pautas de conducta que son infringidas por el comportamiento punible. En tercer lugar, tanto la
conducta tentada como consumada constituyen expresiones de infraccion a la norma penal (son
cualitativamente idénticas), distinguiéndose s6lo de modo cuantitativo por el grado de
afectacion a esta, exhibiendo la consumacién mayor objetivacion de la infraccion. En cuarto
lugar, la distincion de las fuentes de deber, entre la responsabilidad por organizacién -y en esta
por grados de injerencia- y la responsabilidad por institucion, gravita de modo directo para
definir los contornos del rol. En quinto lugar, la evaluacion de la racionalidad del
comportamiento para imputar dolo y analizar la idoneidad de la conducta planificada esta en
funcidn del caracter expresivo y comunicativo de esta ante la norma que vincula a la persona.
En sexto lugar, el caracter cognitivo que acompafia a la ejecucion de la pena a costa del o de la
infractor/a asegura contra facticamente la vigencia de la norma, implicando la pérdida de un
derecho, pero no de la personalidad.

A las anteriores premisas se agregan otras de Pawlik, quien toman sendas ideas de Hegel.
Primero, que el Derecho en cuanto realidad existente es praxis y requiere que el y la ciudadano/a
colaboren en la formacién y desarrollo de este. Con lo cual, el injusto penal (culpable) es la
vulneracion de un deber primario de contribuir a la realizacion del Derecho y lograr el desarrollo
social en plenitud. Segundo, la infraccidn de aquel deber primario deriva en un deber secundario
de soportar la reaccion (la pena) para la confirmacion del Derecho a costa del o la infractor/a.
Tercero, que la pena se reputa parte de la praxis del Derecho, considerando el caracter cognitivo
que encierra, mas alla de lo simbdlico, representa el ejercicio del poder coercitivo del Estado.

A través de lo enunciado, es posible formular una hipo6tesis con base en una
fundamentacion normativa del injusto penal de la tentativa, que particularmente permita
distinguir cualitativamente entre las entidades normativas infringidas en el comportamiento
tentado y consumado. Para esto son necesarias algunas consideraciones previas en torno a como
se concibe el ambito en que la norma penal funge en deber y cuando su inobservancia por el o
la ciudadano/a alcanza el plano expresivo de lo penalmente relevante.

En efecto, en el sistema social, las personas se encuentran vinculadas con el ordenamiento
juridico a fin de regular y coordinar la conducta en general para lograr una convivencia pacifica.
Para esto, se establecen un haz de derechos y obligaciones a cada uno/a para interactuar en los
diversos procesos sociales. Dentro de este sistema, el sistema penal s6lo garantiza el
cumplimiento de algunos mandatos o prohibiciones contenidos en normas de conducta, a través

de la amenaza de una sancion y la imposicion efectiva de pena, luego de un procedimiento
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formal que se sigue cuando la norma penal ha sido particularmente infringida. Es decir, las
normas de conducta penalmente garantizadas al momento de verificarse su infraccion pueden
desencadenar la ejecucion de la pena amenazada.

Tomando la distincion de Jakobs entre expectativas cognitivas y normativas, solo las
segundas requieren su reafirmacion de modo contra factico. En efecto, las primeras en un
mundo racional constituyen comunicacién de comudn entendimiento que no necesita
estabilizacion especial. Se trata de normas aseguradas de modo suficiente por via cognitiva.
Estas normas poseen auto estabilizacion y pueden concebirse como leyes naturales dadas
previamente. Quien no las acepte pierde oportunidades dentro de la sociedad, figurando como
incompetente, a la vez que -segun Jakobs- su defraudacion encierra una poena naturalis en
mayor o menor medida. En cambio, las segundas integran las normas constitutivas de la
sociedad. Surgen por razones sociales (contingentes). Estas no gozan de la estabilizacion natural
de las primeras. Al contrario, requieren que una sancion contradiga el proyecto de mundo de o
la infractor/a, que confirme a su costa (contra facticamente) que esa afirmacion es irrelevante,
de modo que el contexto de la comunicacion mantenga su configuracion frente a modelos
divergentes?'®.

De este modo, el derecho penal viene a constituir una herramienta juridica para coordinar
las conductas nucleares para la integracion del sistema social, de acuerdo con principios
juridicos de ascendencia constitucional y/o convencional, ademas de legales. La infraccién de
estas normas encierra tal gravedad porque suponen el rechazo de la posibilidad minima de
convivencia entre personas elevadas a la condicién de ciudadanos/as. La intervencion del
Estado mediante su poder punitivo expresa que la pena es el Unico modo de resolver estos
conflictos para mantener el nticleo social?'®.

Ahora bien, el delito y la pena son comunicaciones que acontecen en sociedad. Desde la
teoria del lenguaje implican el reconocimiento reciproco de pretensiones de validez. La persona
infractora emite a través de su hecho una autocontradiccion performativa y la sociedad responde
a través de la pena. Ambas perspectivas son expresiones de sentido, comunicacion que atribuye
el propio sistema. En tanto comunicacion, el delito y la pena son objeto de imputacion. De esto
se sigue que la comunicacién en Derecho penal es una operacion social. Pues bien, los sistemas

sociales se conciben como diferencia, no como unidad. Para distinguirse entre si y de su entorno

215 Conf. Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, en Moderna dogmatica penal.
Estudios compilados, México, Ed. Purria, 2006, pp. 9-10.

216 Un planteo similar resulta brindado por Robles Planas en Dogmatica de los limites... (2015), pp. 27 y ss. Desde otro punto
de vista, Silva Sanchez, en Mallum Passionis (2019), principalmente en Capitulo Il, pp. 67-112, donde distingue entre
infraccion a deberes naturales y a deberes adquiridos (politicos), sosteniendo que para los primeros la imposicion de la pena es
insoslayable, ain frente a personas marginales (pena atenuada), porque necesariamente se deben observar en una convivencia
humana pacifica.
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utilizan cédigos que determinan autorreferencialmente qué comunicacion pertenece a estos y
cual heterorreferencialmente al entorno. En efecto, el Derecho y, en particular, el Derecho
penal, son sistemas que se distinguen de otros a través del codigo legal/ilegal. Cada
comunicacion juridica se vincula a otra 'y, a su vez, a nuevas posibilidades de comunicacion. El
sistema juridico es autopoiético, autorreferencial, es decir, operativamente cerrado, compuesto
de comunicaciones juridicas cuya seleccion viene dada por estructuras de este caracter?’,

Para llevar a cabo la imputacion, el sistema penal tiene una entidad orientativa para
diferenciar la complejidad del entorno: la persona. A la persona se le imputan comunicaciones
juridico-penales. En concreto, la comunicacion que se imputa o atribuye convierte en persona.
La persona se define normativamente y sélo a ella se imputan acciones normativas. De este
modo, el delito comunica el codigo ilegal del sistema penal mediante la categoria que simboliza
el cuestionamiento de las normas: el injusto juridico-penal?'®, Esta comunicacion genera que el
sistema se cuestiones a si mismo y puede abrir una nueva configuracion: la autoproduccion del
Derecho mediante la vigencia de sus normas?'®. Esto se logra mediante la imposicion o
imputacién de una pena. La pena representa el cddigo legal del sistema, significando la
negacion del injusto penal culpable. Con la pena, el sistema y la sociedad confirman su
configuracién actual, a la vez que niegan otra alternativa (comunicacion autorreferencial). La
pena se orienta hacia el presente, permitiendo que el sistema alcance estabilidad dindmica
cuando confirma su identidad?%,

De este modo, la pena tiene una funcién adyacente de comunicacion que vincula al
autor/a, victima y a terceros/as, expresando un medio simbdlicamente generalizado que
incrementa las posibilidades de éxito de la comunicacion. ElI mensaje es que la norma sigue
vigente. Desde esta perspectiva, en el plano interno del sistema, la pena es retribucion
comunicativa, y en su perspectiva externa, aumenta las probabilidades del éxito de la
comunicacion??t,

Dentro de un sistema concebido normativamente en un contexto social, con funciones
racionales y relacionales, la accion de imputar un delito implica atribuir a la persona, en tanto
ciudadano/a, que ha infringido un deber que le era de su competencia. Se comunica que su

comportamiento no fue acorde a la expectativa generada por la norma de conducta

27 Conf. Gémez-Jara Diez, Carlos, Una teoria constructivista de la pena: La retribucion comunicativa, en El sistema penal
normativista en el mundo contemporaneo. Libro Homenaje al Profesor Giinther Jakobs en su 70 aniversario, Colombia,
Universidad de Externado, 2008, pp. 108 y ss.

218 {dem, pp. 112-113.

219 En sentido de sistema normativo, no de norma individual.

220 Conf. Gémez-Jara Diez (2008), p. 114.

221 [dem, pp. 117 y ss. En este plano serian aplicables las consideraciones del planteamiento original de Jakobs sobre la
fundamentacion de la prevencion general positiva de la pena.
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correspondiente. Ahora bien, la expectativa minima y primaria es una actitud de fidelidad ante
el Derecho. De modo tal que se estructura un orden practicable en funcion de estandares
asignados para cada rol, que garantizan reglas funcionales en un mundo desmitificado para
atribuir responsabilidad por su incumplimiento (responsabilidad en sentido estricto)???, no por
el resultado cefiido Unicamente a un plano de causalidad fisica o psicoldgica (responsabilidad
en sentido amplio, derivada del resultado). No responde aquella persona que haya causado el
resultado, sino solo a la que se le puede imputar??3,

El rol es lo que dota de contenido general al modelo de conducta de quien se encuentra
en la posicion de llevarlo adelante. No se instituye de modo aislado o subjetivo. Al contrario,
los roles estan mediados por lo social, y lo reglamentario, para adscribir a la persona un ambito
de competencia que genera una expectativa racional de comportamiento futuro (un estandar).
Los roles tienen la funcion de dotar de contenido a la norma de comportamiento, por lo que se
convierten en una expectativa social institucionalizada que vincula la subjetividad de la persona
con un mundo objetivo en sociedad, haciendo posible la configuracion individual de la vida, a
la vez que lo subjetivo sea accesible a los demas para lograr el entendimiento??*. Esto encierra
la idea que la persona es competente como titular de derechos y destinataria de obligaciones, se
le reconoce libertad de autoadministrase®?, al tiempo de exigirsele conocimiento del contexto
de su comportamiento y del sistema de normas determinante que establecen los limites de la
configuracién de sus proyectos personales, de lo inocuo (que debe tolerarse) o lo ilicito (que
puede excluirse o repelerse).

Lo dicho puede reconducirse, por lo menos, en dos planos donde la imputacion del
comportamiento se abstiene o se concreta: lo interno y lo externo. La tradicional doctrina del
iter criminis, en su derrotero, con fines analiticos, distingue entre la preparacion y el comienzo
de ejecucidn de la tentativa para delimitar practicamente aquello que trasciende lo interno de la
persona (v.gr. los pensamientos o los actos de la esfera de su intimidad), que supone la
materializacion de expresiones externas de comportamiento (acciones u omisiones), algunas

con relevancia tipica dependiendo del alcance del rol y la expectativa normativa en el contexto

222 | destruir una vida humana per se no es mas que un mero hecho natural. Sélo la presencia de una norma -con independencia
de como esté fundamentada- convierte al sistema psicofisico en un ser humano que no debe ser asesinado sin razén (conf.
Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional (2006), nota 10 al pie de pp. 8-9).

223 Conf. Jakobs, El principio de culpabilidad (2006), pp. 83-86. Demarca que la culpabilidad es falta de fidelidad al Derecho
manifestada (idem, p. 114).

224 Como pudo observarse en el Capitulo 111 apartado 5.b. (pp. 36-44), el planteo de Kindhauser sobre la tarea del Derecho
penal como proteccion de las condiciones elementales de la integracion social orientada al entendimiento (no violento), enuncia
al injusto juridico-penal como un menoscabo de esas condiciones bajo las cuales se puede coordinar la accidn para alcanzar la
orientacion al entendimiento. En ese sentido, el juicio de culpabilidad es la defraudacién del deber de lograr el entendimiento
con el resto de los y las integrantes de la sociedad, en tanto que la lealtad comunicativa frente a la autonomia de los y las demés
vincula a la persona con la norma. No hay derecho a lesionar deslealmente la autonomia comunicativa del resto
(quebrantamiento) sobre una norma democraticamente establecida (conf. La fidelidad al derecho... (2011), pp. 67-114).

225 Conf. Jakobs, El principio de culpabilidad (2006), p. 114.
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que se lleve a cabo el comportamiento. S6lo la conducta que relne los elementos del tipo
correspondiente de la Parte Especial se puede interpretar como un mensaje comunicativo
contrario de la norma, no modificable externamente. Esta constituye un injusto penal punible -
al menos- como tentativa.

La mayoria de la doctrina hace referencia a «la tentativa de», partiendo de la idea que el
tipo penal se amplia en la tentativa para punir conductas que no alcanzaron a consumarse. En
cambio, si se adopta una mirada desde la teoria de las normas, bajo una formulacion
funcionalista del Derecho penal, lo penalmente legitimo puede conceptuarse como la
imputacion de los comportamientos que aparecen como riesgos juridicamente desaprobados de
acuerdo con el rol del o de la autor/a (relacion personal con la norma). Por eso, la tentativa y la
consumacion son maneras posibles de infraccidn de la norma penal. EI comportamiento tentado
se trata de un delito, no sélo de una entidad normativamente imperfecta??®.

Conceptualmente, ¢cudndo el comportamiento no adecuado al rol se exterioriza por la
creacion de un riesgo desaprobado y es imputable a quien lo lleva adelante? Aqui juega la
distincion entre los actos preparatorios y el comienzo de ejecucion para superar el problema de
cuando el comportamiento traspasa hacia lo considerado punible, alejandose de lo impune.

El comienzo de ejecucion en términos tradicionales se ha entendido como puesta en
peligro de un bien juridico. No obstante, desde la perspectiva normativa asumida en la
investigacion, puede entenderse que comunicativamente la conducta debe expresar un sentido
racional de contraposicion al rol titularizado que defraude la expectativa exigida por la norma
de conducta penalmente garantizada. Esto debe ser un presupuesto minimo y necesario para
imputar cualquier comportamiento como un comienzo de ejecucion tipicamente relevante??’.
Lo determinante esta circunscripto al rol en cada contexto social por el cual la persona debe
observar 0 no ejecutar ciertas conductas para lograr el entendimiento en sociedad.

En primera medida, se parte de la idea de que el sistema normativo orienta el
comportamiento de quienes integran el sistema social a través de la asignacion de roles que
tienen significacion en expectativas de conductas para la persona adscripta al rol. Algunas de
estas expectativas se encuentran enmarcadas en el mensaje prescriptivo contenido en las normas

del sistema penal. El rol comun a todas las personas en una comunidad de Derecho es,

226 Similar planteo ensaya Reyes Alvarado en El delito de tentativa (2016), pp. 97-98 y 102. Esto se esgrime en contrapunto a
lo sostenido por Jakobs en una publicacién de que tanto el o la autor/a imprudente, como en la tentativa, s6lo producen un
eshozo incompleto de la realidad, y en ese sentido, ninguno de los dos comportamientos es determinante, aunque sopesado
porque el autor de la tentativa ensefia que hay que tener mas cuidado si se quiere delinquir con éxito (conf. Jakobs, El principio
de culpabilidad (2006), p. 100). También se acerca el planteamiento de Mafialich (ver Capitulo V apartado 4.c., pp. 164-167).
227 para mayores consideraciones sobre el comienzo de ejecucidn y los delitos de peligro, ver infra Capitulo V11 aparados 1.b.1.
y 1.b.2., pp. 217-222.
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precisamente, actuar con fidelidad a la norma??8. De modo tal que el comportamiento no se
orienta conforme a lo normativamente esperado cuando la persona crea un riesgo juridicamente
desaprobado, expresando comunicativamente un mensaje racional de contraposicion por la
realidad acontecida sobre la esperada. Es decir, la creacion de un riesgo penalmente
desaprobado desorienta dentro del modelo normativo de las expectativas de no defraudacion.
En funcion de esto, con la creacidn del riesgo comienza la ejecucion del delito -en sentido
fuerte-, habilitdndose la imputacion por tentativa hasta la consumacion como punto de clausura.

En segunda medida, el comienzo de ejecucion puede entenderse, en sentido de
imputacién, como lesion del deber de proteger la norma primaria. Este deber se infringe con
la conducta contraria a la expectativa (modelo de comportamiento), cuyo contenido lo
determina el rol que ocupaba la persona al momento del hecho. Aquella infraccién anida, a su
vez, una expectativa agregada de readecuacion al rol, que se circunscribe en un deber de evitar
la defraudacion de la expectativa de la norma penalmente garantizada por no ejercer la facultad
de desistir. Dicho de otro modo, antes de consumar absolutamente el riesgo penalmente
prohibido, la persona tiene el deber de cesar en su comportamiento riesgoso. En suma, el
comienzo de ejecucion implica la imputacion del abandono de su ambito de autonomia interna
(impune para la persona) en el ejercicio inadecuado de su rol, segin el &mbito de organizacion
o de institucién correspondiente, y el ingreso no permitido en una esfera juridica ajena (riesgo
juridicamente desaprobado que materializa la conducta externa penalmente relevante), teniendo
hasta la consumacion el limite para readecuarse. En respaldo a lo sostenido, desde una
perspectiva preventiva de proteccién de bienes juridicos penalmente protegidos, Silva Sanchez
concibe que la norma juridico-penal es un juicio de valor unido a un imperativo, que se dirige
a todos/as los/as ciudadanos/as en cuanto haya una posibilidad minima de que lo reciban, con
la pretension de orientar la conducta en contra de la lesion??°.

En tercera medida, la imputacidn por tentativa admite una distincion de cualidades en el
comportamiento, analiticamente expresadas en tentativa acabada e inacabada, por un lado, y
tentativa idonea o inidonea, por otro®°. Con estas categorias puede diferenciarse entre grados
de injusto en el comportamiento y adelantar elementos propios del tradicional juicio de reproche
del ambito de la culpabilidad al injusto (ilicito), lo cual incidiria de manera directa en la

determinacion de la pena.

228 |_a formulacion del concepto toma como presupuesto que la expectativa normativa de comportamiento que la norma penal
tiende a garantizar tiene una finalidad mediata: amparar el funcionamiento socialmente organizado de determinados bienes
colectivos e individuales para lograr una convivencia pacifica.

229 Conf. Silva Sanchez, Aproximacion... (1992), pp. 340- 341.

230 Distincion que sera abordada con mayores precisiones infra en Capitulo VIl apartado 2 (pp. 237-265).
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Ahora bien, en sentido opuesto a lo sostenido por Sancinetti?3!, el injusto de la tentativa
y del delito consumado se entienden autonomos y diferenciables. La diferencia radicaria en que
incluso en la tentativa acabada el comportamiento puede ser desistido, no asi con la
consumacion. La principal razén es que se puede desistir porque aun el o la autor/a conservan
un minimo de autonomia personal para el ejercicio de esta facultad. Por esto, el resultado total
del injusto no desistido es la consumacion como imputacion de la realizacion del riesgo
juridicamente desaprobado en el resultado configurado como comunicacion defectuosa que
defrauda deberes normativamente garantizados: el deber de proteccion de la norma primaria y
el deber de desistir. En este punto, para una correcta derivacion del principio de culpabilidad,
cabria preguntarse si ¢es la defectuosa motivacion, o sélo el comportamiento, lo contrario a la
expectativa normativa? La segunda opcion se comprende, bajo el presente planteamiento,
valida y necesaria.

En efecto, en la tentativa se imputa a la persona que bajo determinado rol de actuacién ha
infringido la norma de comportamiento con el comienzo de ejecucion, y hasta la interrupcién
de su comportamiento por una causa ajena a su autonomia no revoco la defraudacion de la
expectativa normativamente garantizada con el ejercicio voluntario de la facultad de desistir
del riesgo prohibido creado, mientras conservaba facultades de actuacion dentro de su esfera de
organizacion o marco institucional correspondiente. Vale decir, queda latente una puesta en
peligro de consumacion?%,

Ahora bien, los subjetivistas como Sancinetti aprecian que si el disvalor del hecho se
define por los resultados ex post se impone reconocer que a toda tentativa le subyace una norma
distinta en relacion con la consumacion; pero si solo ex ante se explicase el injusto por la
contrariedad a una norma de comportamiento no existiria diferencia para dos acciones iguales,
aunque si al interior de la tentativa en la medida que no toda forma de tentativa alcanza el mismo
comportamiento y cada paso tiene que constituir, a la vez, como parte de esta, un
comportamiento en si menor y distinto. De este modo, sostienen que las diferencias se dan so6lo
entre la tentativa incompleta y la acabada®®. Sin embargo, como se hiciera mencion en las

consideraciones criticas sobre esta corriente, y particularmente sobre la Escuela de Bonn®*,

231 En la tentativa acabada radicarfa el mayor juicio de injusto y reproche por el comportamiento, entendido como motivacion
defectuosa y que el resultado (consumacion) se alcanza por causalidad y debe quedar fuera de ese juicio (conf. Sancinetti,
Dogmatica del hecho punible y ley penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2003, pp. 25, 27y 35y ss.).

232 E| principio in dubio pro-reo puede tener una funcién determinante para el injusto de la tentativa: alli donde no es posible
ex ante determinar si el o la autor/a desistira de su comportamiento, corresponde menor reaccidn, pues en la consumacion no
puede haber posibilidad de duda.

233 Conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 392-393. Resalta que la norma de la consumacion (entendida como tentativa acabada)
es la que prohibe el verdadero peligro de muerte, y la norma de la tentativa (entendida como inacabada, incompleta) un
momento anterior, un peligro mas remoto (idem, nota 88 al pie de p. 392).

234 \/er capitulo V apartados 2.c., 2.d. y 2.e., pp. 136-149.
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estos planteamientos incurren en una contradiccion insalvable en cuanto a la punibilidad de la
tentativa inacabada, ya que si el comienzo de ejecucion depende Unicamente de lo representado
por la persona, estrictamente habria de considerar no punible la conducta si esta es consciente
de no haber realizado todos los actos necesarios para que el resultado perseguido sobrevenga.
Vale decir, deberian reconocer que la tentativa inacabada seria impune, pues la Gnica conducta
merecedora de pena es la tentativa acabada. Por el contrario, con la orientacion teorica que se
ofrece, partiendo desde una perspectiva que asocia la norma penal con roles, la norma de
conducta (mandato o prohibicion) se construye desde el rol que encierra la expectativa social
de comportamiento que estd llamada a cumplir la persona en un contexto determinado,
traducido esto en el deber de evitar incurrir en una defraudacion de esas expectativas
normativamente garantizadas bajo la amenaza de sancion penal.

La tentativa se manifiesta, de esta manera, como una injerencia no permitida en esferas
juridicas ajenas, individuales o colectivas (incluyendo al Estado y los intereses colectivos como,
por ejemplo, el medio ambiente). Esto resulta de importancia en la comprension del injusto,
puesto que la persona con su comportamiento en infraccion se aleja cada vez mas del
cumplimiento del deber de desistir a medida que se introduce con mayor intensidad en la esfera
juridica no permitida. De aqui se pueden extraer grados de injusto hacia el interior del
comportamiento tentado no desistido. En consecuencia, el mayor juicio de reproche es
proporcional al mayor peso del injusto que recae en el delito consumado, pues en él la persona
infringio absolutamente su rol comunicando un mensaje de total contradiccion hacia la norma
penal. Si se comport6 de manera contraria a lo que el deber de conducta le imponia, la persona
pierde su autonomia de libertad en virtud de que al consumarse la lesion de la norma hace
inmodificable su modo de comunicacion. Con esto se abre la posibilidad de la imposicion de la
pena que justifica el modelo de orientacion vigente e implica para la persona el deber de
soportar una grave vulneracion de sus derechos, en tanto persona en Derecho.

De manera que el injusto de la tentativa es comunicacion socialmente disvaliosa,
normativamente conformada, que no aparece de modo imperfecto, sino que -de forma
autonoma- se legitima externamente como la infraccién a un deber primario de proteccién de
la norma penalmente garantizada que instituye la obligacion de mantener la indemnidad de esta,
que hacia el interior se traduce en grados de injusto (tentativa acabada e inacabada) y al
exterior en momentos normativamente diferenciables con el injusto consumado. Este altimo
supone la infraccion absoluta de la norma penal al no ser el comportamiento ilicito
oportunamente revertido en cumplimiento del deber de desistir, que surge desde el momento

del comienzo de ejecucion. Con ello se logra converger en la configuracion de una norma penal
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compleja, de la que emanan deberes parciales y cumulativos orientados por roles que generan
expectativas que, a su vez, proveen contenido suficiente a la norma para generar el mensaje
determinante para que las personas en Derecho lleven adelante comportamientos adecuados a

los fines de una pacifica y organizada convivencia social.
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VI. EL DESISTIMIENTO EN LA TENTATIVA

VI1.1. Consideraciones basicas.

El articulo 42 del Cddigo Penal argentino establece que la tentativa es punible si el delito
no llega a consumarse por circunstancias ajenas a la voluntad del o de la autor/a. No obstante,
el articulo 43 establece que no estard sujeto/a a pena cuando desistiere voluntariamente del
delito. Esta ultima disposicion no aclara desde su literalidad, pero tampoco se desprende de su
sistematicidad, ni aporta una categoria clasificatoria, para interpretar los criterios que permitan
afirmar cuando se desistio del delito. Puede decirse que el articulo 43 viene a complementar al
42, puesto que -ad argumentum- la tentativa no es punible cuando falta la consumacion a
consecuencia de un acto voluntario de la persona. A contrario sensu, el desistimiento en la
tentativa presupone que el hecho esté tentado, no consumado. La cuestién problematica es qué
hay detras del desistimiento voluntario para justificar la exencion de pena.

En la legislacién comparada reparamos que el articulo 16 inciso 2° del Codigo Penal
esparfiol dispone que quedara exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la consumacion del delito, estableciendo la alternativa de desistir de la
ejecucion ya iniciada o de impedir la producciédn del resultado. Por su parte, el §24.1.1 del StGB
aleman establece la exencidn de pena para quien desistiere, distinguiendo entre el abandono
voluntario de la realizacion posterior del hecho o de impedir su consumacion?. De estas normas
de derecho comparado podemos inferir que desistir de la ejecucion ya iniciada implica
abandonar la realizacion posterior del hecho y que impedir la consumacion del delito equivale
a evitar la produccion del resultado. Estas dos ideas rectoras seran el eje de andlisis del
desistimiento y la guia para la interpretacion del injusto y la aplicacién de las consecuencias
correspondientes: tentativa o consumacion.

En efecto, el desistimiento usualmente supone la interrupcion de lo realizado (ejecucion

del hecho) o la anulacion de sus efectos (evitacion de la consumacién). Segun Jakobs, la

! Roxin sefiala que el vocablo hecho del §24 del StGB refiere a hecho punible, en el sentido de tipo penal juridico-material,
interpretacion que se podria hacer extensiva al articulo 43 del codigo argentino. El delito es la realizacion juridico-
materialmente tipica de un hecho punible concreto. Ahora bien, el especial hincapié que hace sobre la interpretacion hecho
tiene correlacion practica en casos donde el o la autor/a cambia de delito, adquiriendo importancia lo planificado para considerar
si existe una unidad de accion, requiriendo el desistimiento -ahora- el abandono de la totalidad de la ulterior ejecucién. Si se
consideran hechos independientes, por el contrario, es posible el desistimiento voluntario de la primera tentativa (el primer
hecho del plan) y la realizacion de un tipo en cada nuevo hecho con la aplicacion de la teoria del concurso de delitos (conf.
Derecho Penal (2014), p. 739 nm. 421).
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objetivacion de la revocacion (desistimiento) constituye el contrapunto del comienzo de la
ejecucion de la tentativa?. Esta diferenciacion es lo que cominmente la dogmatica designa como
tentativa inacabada y tentativa acabada. La doctrina y la jurisprudencia se valen de esta,
situando en cada caso si el injusto en ejecucion tiene proximidad con la consumacion®,
determinando menor o mayor exigencia para la revocacion (desistimiento) que alcanza la
impunidad por el injusto intentado.

Existe consenso que cuando hay tentativa inacabada es suficiente el mero abandono del
hecho, la omision de actuar o la realizacidn de la accion debida de manera subsiguiente al inicio
de la ejecucion en la omision. Si el caso fuese de tentativa acabada se exige maés, siendo
necesaria la evitacion total del acontecimiento que generd o contribuy6 para su configuracion®.

Como se puede ver, tanto nuestro orden juridico-penal, como en otros comparados, el
desistimiento tiene un efecto de prevencidn: detener, revertir o extinguir el injusto penal en un
momento anterior a la consumacion®. La dogmatica clasica y la jurisprudencia alemana de
finales del siglo XIX, y principios del XX, justificaba el desistimiento como una oferta de
exencidn de pena para autor/es y/o participe/s, un premio por el obrar valioso que demuestra
posteriormente al inicio de la ejecucion.

En el iter criminis el presupuesto del desistimiento seria una conducta que todavia no ha
causado el resultado. Roxin figura una reversion consumada o intentada de la puesta en peligro
que caracteriza a la tentativa®. Este objetivo de politica criminal al que todas las legislaciones
recurren para otorgar la impunidad encierra algo mas que el analisis del momento de ejecucion
de la accion tipica de aquél interviniente que pretende beneficiarse de la exencion del injusto.
Ademas de establecer si se evita el resultado por el comportamiento emprendido, lo
determinante radica -justamente- en valorar si fue voluntario o involuntario para ser acreedor/a
de la impunidad. La doctrina y la jurisprudencia se orienta en la justificacion material del
desistimiento y la comprension de este como voluntario que permite excluir la aplicacién de
una sancién penal (el interrogante seria ¢cuando lo hay?).

En esta panoramica se asumen dos maneras metodoldgicamente antagénicas de abordaje,
que oportunamente seran desarrolladas. Por un lado, una orientacion de base psicologicista -
causalista. Por otro, una vision normativa - teleoldgica - valorativa. Al respecto, en mi opinién,

detras del desistimiento hay una norma de comportamiento en juego. Esta norma denominada

2 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 898-899 nm. 1. También ver Nufiez Paz, El delito intentado (2003), p. 128.

3 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 543.

4 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 898 nm. 1. Con el desistimiento el o la autor/a renuncia a su plan e impide el resultado
mediante una omision si es tentativa inacabada o un comportamiento activo si hay tentativa acabada (conf. NUfiez Paz, El delito
intentado (2003), p. 161).

5 De alli su importancia politico-criminal, varias veces resaltada por Roxin.

6 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 605 nm. 34.
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aqui como norma agregada se encontraria yuxtapuesta a la norma de comportamiento primaria
vulnerada con el comienzo de la ejecucion’. La infraccion de esa norma operaria en sede de la
norma de sancion con el siguiente mensaje ilocucionario: “debes evitar la consumacién de un
delito, si quieres la impunidad, si no te correspondera pena”®.

Otra cuestion relevante del desistimiento voluntario es la discusion acerca de si excluye
la tipicidad de la tentativa, o solo la culpabilidad, o Unicamente cancela personalmente la
punibilidad. De acuerdo con la consecuencia sistematica que se asuma, derivaran otras en orden
a la punibilidad, que en el contexto de una ejecucion plural del injusto abarcara a complices,
inductores/as y autores/as mediatos/as. Se pueden mencionar otras consecuencias sistematicas
para los intervinientes que desisten si, y solo si, se considera que su comportamiento
precedentemente desistido implica una posicion de garantia en relacién con la indemnidad de
la victima o si, desde la posicion atacada, esta puede reaccionar en legitima defensa o debe
limitarse a responder en estado de necesidad defensivo. El fundamento que se otorgue al
desistimiento condiciona sisteméaticamente las consecuencias. Pues bien, se comparte aqui la
posicién predominante de la doctrina y la jurisprudencia que el efecto juridico-penal del
desistimiento voluntario es la exclusion personal de la imposicion del castigo (sea como causa
de exclusion de la culpabilidad o de la punibilidad por ausencia de necesidad de pena). Con
esto, independientemente de si el injusto se concibe como lesion de bienes juridicos o infraccion
a la vigencia de la norma, las consecuencias se equilibran protegiendo a la victima, en
comparacion a los costes que deberia soportar si el injusto desistido eliminase o anulase la
tipicidad.

En lo siguiente se mostrard una breve enunciacion de las variantes teoricas sobre el
desistimiento, tomando para su exposicion la categorizacién efectuada por Roxin en su tratado

sobre Especiales formas de aparicion del delito publicado en espafiol en el afio 2014.

VI1.2. Las visiones sobre la fundamentacién del desistimiento voluntario

VI1.2.a. Las teorias juridicas antiguas

" La norma en cuestion le impondria a su destinatario/a el deber de proteger la indemnidad de la norma penal mediante la
evitacion de la ejecucion de un delito.

8 La expresion consumacion de un delito se utiliza en sentido amplio, comprendiendo tanto la produccion del resultado previsto
en el tipo penal, como el inicio de la ejecucion de la tentativa.
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Entendian que el desistimiento voluntario hace desaparecer la tipicidad y la
antijuridicidad del hecho como tal. Zacharid afirmaba que anula hacia atras tanto la actividad
exterior contraria a la ley, como la mala voluntad del o de la autor/a. Binding consideraba que
latentativa y el desistimiento eran una unidad, que retirarse voluntariamente de la consumacion
elimina la causa de un resultado perjudicial y la antijuridicidad (teoria unitaria). von Hippel
interpretd el desistimiento voluntario como elemento negativo del tipo, que causa la exclusion
del tipo® o de la tipicidad, reconociendo consecuencias negativas para el castigo de los y las
participes que intenta eludir ponderando renunciar a la accesoriedad, aunque contradiga la ley™°.

Nufiez Paz propone la clasificacion de estas teorias en subjetivas y objetivas. Las primeras
postulan la anulacion o ausencia de la voluntad de consumacion, o presumen que esa voluntad
desapareci6 por el desistimiento. Las segundas sostenian la impunidad por la ausencia de algun
elemento objetivo del injusto, sea la inexistencia del peligro (Binding) o la falta de afectacion
a la paz juridica (Frank)!!. Zaffaroni se enrolaria dentro de esta ultima corriente, pues asume
que el desistimiento voluntario es negacion de la tipicidad precedente. Explica que el acto de
desistimiento voluntario es una modificacion del hecho, dado que la revocacion cancela el
peligro de lesidn cuando el o la autor/a en una etapa posterior decide anular voluntariamente
una tipicidad iniciada. Remarca que el pensamiento que objeta la atipicidad parte de la
equiparacion del dolo del delito consumado con el del delito tentado (que es, a su criterio,
errénea*?) porque el dolo no se interrumpe por si mismo®2.

Ahora bien, Nufiez Paz sefiala que estas posturas parten de un punto de vista
retribucionista de la pena (denominador comun). Prescindir de este supone la falta de algln
elemento esencial del delito*.

Roxin objeta que el suceso externo e interno no puede ser anulado hacia atras (eliminado
del mundo) porque la tentativa sigue como tal. Una consideracion global no impide una
exclusion de la antijuridicidad como hace Binding, pero la exclusion del injusto conlleva
consecuencias desfavorables para la participacion®®, ya que el o la inductor/a y el o la participe
deberian quedar impunes por el desistimiento voluntario del o de la autor/a por la falta de un

9 La expresion tipo hace referencia a la concepcion del injusto como un tipo, que engloba la tipicidad de la conducta y su
prohibicion.

10 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 594 nm. 11; Nufiez Paz, El delito intentado (2003), pp. 129-130 y notas 434-440 al
pie respectivamente. Bacigalupo sostiene que en aquella interpretacion subyace una confusion del tipo de la tentativa como
presupuesto de la punibilidad y de la adecuacion tipica del comienzo de ejecucion (conf. Derecho Penal (2016), p. 477 nm.
956).

1 Conf. El delito intentado (2003), pp. 129-130.

12 Recordemos la critica que efectlia Sancinetti a la equiparacion del dolo en la tentativa y en la consumacién, que denomina
dogma de la identidad, por las consecuencias desfavorables en el injusto dada la presuncién del dolo y su repercusion en el
plano procesal (ver Capitulo 111 apartado 5.a., pp. 31-36, y Capitulo V apartado 2.d., pp. 140-144).

13 Conf. Manual de Derecho Penal (2005), p. 655.

14 Conf. El delito intentado (2003), p. 129.

15 Siempre y cuando se adopte un modelo de accesoriedad limitada en la participacion.
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hecho principal antijuridico. La impunidad del o de la actuante inmediato/a beneficiaria a un/a
extrafio/a que no desistié (ni ha querido), dejando impune la participacion de los/as
coactuantes®®,

Sin embargo, para quienes objetan la interpretacion del desistimiento voluntario como
excluyente de la tipicidad, Zaffaroni sefiala que se ven forzados a explicar la impunidad
sosteniendo, dentro del sistema, que desaparece la culpabilidad; o resalta que por fuera de la
teoria del delito, consideran el desistimiento como causa personal de cancelacion de la
punibilidad. A las dos alternativas, le achaca Zaffaroni que los/as participes del hecho desistido
por el o la autor/a, cuyo plan fue revocado y no es peligroso, no podrian beneficiarse y
resultarian penados por un aporte a un curso de accion cuyo peligro fue cancelado. Afirma que
la Unica razon para la pena del o de la participe seria la decision de quebrar la norma, estimando
esto incompatible con el principio de lesividad®’.

NUfez Paz replica a estas teorias que el desistimiento cambia la relevancia juridica de los
actos ejecutivos realizados, pero no niega la existencia misma de estos. El desistimiento no
siempre supone la inexistencia del peligro para el bien juridico, ya que muchas veces depende
de factores causales®. Jescheck agrega que las razones provenientes de la discrecionalidad
legislativa son actualmente resaltadas para la justificacion de la impunidad de la tentativa en
caso de desistimiento, en funcion de cules sean los motivos ser el alcance practico sobre la

determinacion del concepto de voluntariedad®®.

VI1.2.b. La teoria del puente de oro.

En contraposicion a las teorias juridicas antiguas, Franz v. Liszt (1919) sostuvo que la
punibilidad de la tentativa no podia ser anulada hacia atras, ni hacerse desaparecer del mundo.
En efecto, concibid el desistimiento como un estimulo o incentivo para que voluntariamente el
o0 la autor/a se aparten de la consumacién del delito con la promesa que la tentativa no sera
castigada. Un argumento de esta teoria era que no conceder la impunidad a quien ha iniciado la
ejecucion obligaria, en cierto modo, a consumar el delito. Por razones politico-criminales el

orden juridico tiende un puente al o a la autor/a para la retirada del injusto?. Esta teoria fue

16 Conf. Derecho Penal (2014), p. 595 nm. 12.

17 Conf. Manual de Derecho Penal (2005), pp. 655-656.

18 Conf. El delito intentado (2003), p. 130.

19 Conf. Jescheck, Hans Heinrich y Weigend, Thomas, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Comares, Granada, 2002, p.
579 y nota 7 al pie.

20 Conf. Bacigalupo, Derecho Penal (2016), p. 476 nm. 952.
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dominante en la jurisprudencia alemana de finales del siglo XIX'y principios del XX, llegando
a marcar el BGH la falta de necesidad de expiacion en el desistimiento voluntario?.

Roxin refiere que esta teoria recupera adeptos en la version negativa mas antigua de
Feuerbach, aunque aclara se trata de una posicion marginal®?. Por ejemplo, Puppe sostiene que
se trata de un puente de plata de la evitacion del resultado -desde el punto de vista del
salvamento para la victima-, que debe mantenerse tanto tiempo como sea posible, pues elimina
una barrera psicoldgica. De lo contrario, en la tentativa estaria asegurada de forma definitiva la
punibilidad del delito.

Ahora bien, frente a la idea de que se debe proteger el derecho del o de la autor/a a desistir,
considera Sancinetti que se trata, por un lado, de no extraer el caso del ambito de la imputacion
del resultado a titulo de dolo y, por otro, de mantener el sentido motivacional de la proteccion
del bien juridico. Si la persona ha cometido solamente una tentativa inacabada y ha desistido,
la imputacion dolosa por consumacion o tentativa seria una manifestacion del versarii in re
illicita. Segun Sancinetti, lo contrario implicaria que el o la autor/a tendria que motivarse por
las dudas, lo que convertiria a la imputacion por dolo en la vulneracion de un deber de cuidado
propio del delito imprudente. Asimismo, tampoco tendria sentido distinguir los presupuestos
del desistimiento en la tentativa inacabada y acabada pues habria de motivarse a mas el o la
autor/a®,

La principal objecion es que el motivo que debe constituir la base del desistimiento no se
puede encontrar en la praxis judicial. La persona no se deja determinar al desistimiento por las
consecuencias penales de la tentativa, cuyo conocimiento no puede presuponerse. Segin Roxin,
los presupuestos psicoldgicos no pueden explicar suficientemente el criterio de la
voluntariedad. La promesa de impunidad podria constituir un motivo para desistir o un impulso
a la consumacién, cuando el o la autor/a se ven descubiertos y todavia podrian consumar el
delito, pero temen ser detenidos. Desde la consideracion de la victima -agrega- habria de

permitirse el desistimiento involuntario como liberador de pena®*. Por consiguiente, s6lo

21 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 596 nm. 16. Nifiez Paz indica que en la jurisprudencia espafiola se ha mantenido este
punto de vista hasta mediados de la década del 80 del siglo pasado en las decisiones del Superior Tribunal Espafiol. Por
ejemplo, la SSTS 2-11-1983 (A. 6.717) 0 7-6-1985 (A. 2.973) (conf. El delito intentado (2003), p. 131).

22 Quien indicaba que la ley crea un motivo para que, en vista de la exencion de la pena, el o la autor/a desista del hecho, pues
si el Estado no deja sin castigo a las personas que se arrepienten del hecho emprendido, entonces apremia en cierta manera a
consumar el delito (conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 596 nm. 16). Zaffaroni indica que esta es la primera version de la
corriente tedrica, antecedente de la teoria de von Listz (conf. Manual de Derecho Penal (2005), p. 656).

2 Conf. Teoria del Delito... (1991), p. 438.

24 Conf. Derecho Penal (2014), pp. 596 y ss. nm. 16 y ss. Jakobs objeta que con estos argumentos se podria dejar impune al
asesino en su huida porque renuncia a matar a sus perseguidores (conf. Derecho Penal (1997), p. 901 nota 9a al pie). En contra,
Sancinetti sefiala que una teoria del ilicito no tiene por qué dar una respuesta Unica para la impunidad del desistimiento, a lo
que la teoria del puente de oro no es totalmente ajena. La objecion del motivo de desistimiento es poco decisiva e implicaria
negar sentido motivacional a las normas que crean la prohibicién o el mandato penal por considerar que ciudadanos/as comunes
dificilmente orienten su vida a la ley. Hipotéticamente la norma pone en funcionamiento una forma mas de proteccion del bien
juridico (conf. Teoria del Delito... (1991), p. 438, nota 203 al pie).
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fundamenta la eliminacion de la necesidad preventivo-especial del castigo, que en absoluto
puede justificar por si la punicion. La teoria no contribuye a la cuestion de impedir delitos®.
Nufiez Paz sefiala que la impunidad como un estimulo para el desistimiento es insuficiente para
explicar por si sola su razon de ser. La renuncia voluntaria a la consumacion impide la
punibilidad, aunque no haya sido motivada por esa perspectiva®. Zaffaroni critica que, para
estas teorias, la voluntad consumativa es considerada por la ley como una carga y la renuncia
como un premio?’.

Jakobs, por otro lado, indica que en la practica se trata de un motivo aislado, que no se
ajusta a la tentativa cualificada?® cuando lo consumado ya tiene alguna importancia, ni a casos
de desistimiento de una tentativa objetivamente no consumada®. Denuncia que se trata de
politica criminal con miras estrechas, que anula la igualdad ante la ley en aras de la conservacion
concreta de un bien. Interpreta que la impunidad establecida legalmente cabe entenderla como

reconocimiento de un interés en el desistimiento®.

VI1.2.c. Lateoria de los fines de la pena.

La doctrina y la jurisprudencia dominante en Alemania a finales del siglo XX desarrolld,
con apoyo en sentencia del BGH aleman, la idea que la peligrosidad del o de la autor/a que
desiste se minimiza, a tal punto que debe deducirse la falta de necesidad de pena. En efecto,
frente al desistimiento voluntario el castigo penal no estaria respaldado por ningdn fin de
prevencion de la pena (ni general, ni especial), tampoco habria necesidad de compensacién de
la culpabilidad (retribucion). EI BGH expreso que la ley prescinde de castigar porque la pena
no parece necesaria para disuadir al o a la autor/a de cometer delitos en el futuro, intimidar a
otros/as y restaurar el orden juridico vulnerado®!.

Esta tesis permite afirmar la inutilidad de la pena, desde una perspectiva de prevencion
general y especial, que supondria aplicar a quien desiste voluntariamente de proseguir su accién
hasta la consumacién. La pena -expresan- es un recurso necesario al que el Estado recurre para

hacer posible la convivencia y mantener la delincuencia dentro de limites tolerables. Solo seria

25 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 591-592 y 598 nm. 6 y 20.

2% Conf. El delito intentado (2003), pp. 132-133.

27 Conf. Manual de Derecho Penal (2005), p. 656.

28 |_a responsabilidad en la que pudiera haber incurrido el interviniente por los actos ejecutados que fueran ya constitutivos de
otro delito (conf. NUfiez Paz, El delito intentado (2003), p. 127).

29 Aquellos injustos donde el o la autor/a no pueden influir en la continuacién hasta la consumacién o su frustracion.

30 Conf. Derecho Penal (1997), p. 901 nm. 5y nota 92 al pie.

31 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 591 nm. 4, con cita a BGHSt 14, 75 (80).
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necesaria la pena por la prevencion general si la conducta produce una conmocién porque
implica un mal ejemplo en la comunidad, no precisandose que la posterior conducta del o de la
autor/a elimine esa conmocion con el desistimiento voluntario que evita el resultado. Desde el
punto de vista de la prevencion especial, el fin correctivo y resocializador carece de sentido
porque la persona voluntariamente retornd a la legalidad2.

Roxin sefiala que la version del BGH minimiza la peligrosidad de quien desiste y de eso
hace derivar Unicamente la falta de necesidad de pena. Frente a esto observa que la persona
puede volver a llevar a cabo el delito. En sustento con la opinion de Herzberg, la suposicion de
la falta necesidades preventivo-especiales es un optimismo politico-criminal, una especulacién
sin fundamento. Si las inclinaciones delictivas no pueden justificar la intervencion penal en un
Derecho penal del hecho, tampoco excluir el castigo. Lo que exime es el regreso a la legalidad
de quien intent6 el hecho®3,

Asimismo, se ha sefialado que las afirmaciones de esta corriente tedrica son inseguras e
indemostrables. Algunas veces acude a criterios de equidad que adolecen de concrecion. En
otras oportunidades justifica la renuncia a la pena para quien desiste voluntariamente por los
principios de ultima ratio y minima intervencion®4. Jakobs afirma que esta teoria formula lo
evidente: el desistimiento no podré estar configurado en oposicion a los fines de la pena. Sin
embargo, segun sus partidarios la base del juicio es tacitamente la atenuacion de la culpabilidad
y las directrices para la decision son consideraciones difusas del fin de la pena que obtienen de

una teoria de la imputacion imprecisa®®.

VI1.2.c.1. Lateoria modificada de los fines de la pena.

Roxin plantea una variante de la teoria de los fines de pena para fundamentar el
desistimiento voluntario. Se basa en dos argumentos. En primer lugar, sostiene que desaparecen
las necesidades preventivas especiales y generales de pena. La peligrosidad de la tentativa se
elimina por la propia persona que desiste y también la conmocion juridica. A la vez, el

comportamiento confirma el Derecho en cierta medida, por la buena voluntad expresada en el

32 Conf. NUfez Paz, El delito intentado (2003), p. 135.

33 Conf. Derecho Penal (2014), pp. 591-592 nm. 5-6.

34 Conf. Nafiez Paz, El delito intentado (2003), pp. 136 y ss. Actualmente la doctrina alemana (Schonke-Schréder-Eser,
Maurach-Gassel-Zipf, Jakobs, Stratenwerth, entre otros) acepta una combinacion de diversas ideas para fundamentar el
desistimiento. Sin perjuicio de esto, por intuicion el desistimiento no puede configurarse en oposicion a los fines de la pena.
La peligrosidad de quien desiste se minimiza (falta de necesidad de pena), bastando el juicio legal de que la impresion
juridicamente perturbadora es eliminada por aquél (idem, p. 138, notas 483 y 491 al pie).

3 Conf. Derecho Penal (1997), p. 901 nm. 6 y nota 13 al pie.
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retroceso y la evitacion del resultado. La impunidad del desistimiento supone que el hecho no
se consuma por la intervencién del o de la autor/a. Ademas, atribuye trascendencia a la
retribucion como fin de la pena, puesto que el orden juridico-penal vulnerado no necesita
restauracion retributiva®®,

NUfez Paz resalta que la regulacion legal no descansa sobre el pronéstico real para el caso
concreto, sino sobre suposiciones preventivo-generales. Para el desistimiento basta con el juicio
legal de que la impresion juridicamente perturbadora es eliminada por aquél®’.

Jescheck critica a esta tesitura que la voluntad del o de la autor/a en el momento de la
tentativa puede haber sido suficientemente intensa para la consumacion, y que el desistimiento
a menudo es provocado por circunstancias externas azarosas, sin que disminuya la peligrosidad
del hecho y de la persona. EI merecimiento de pena no es anulado. Jescheck remarca que debe
aceptarse una conexion de distintas ideas para la fundamentacion de la impunidad, tal como la
teoria del perddén con la idea de que el o la autor/a deberia liberarse de la sancion (en si

merecida) si voluntariamente retorna al dominio del Derecho®®.

VI1.2.d. Las teorias de la gracia, indulgencia o premio.

Una corriente dogmatica mayoritaria en Alemania a fines del siglo XX postulé la
impunidad como equivale a la recompensa por el mérito de desistir. Quien voluntariamente
desiste y evita la consumacion del delito borra la mala impresién de su hecho en la comunidad.
El injusto y la culpabilidad de la tentativa se compensan con el contrapeso de la actuacion
meritoria, por lo que merece perdon. Es un acto legal de gracia para quien desiste por motivos
éticamente valiosos®. En Argentina, por ejemplo, Esteban Righi asumia esta teoria, resaltando
su conveniencia politico criminal como excusa absolutoria sobreviniente®,

Jakobs marca que estas teorias no explican por qué ha de valorarse conjuntamente la
tentativa antijuridica y el comportamiento desistido como si hubiera reciprocidad en el tipo de

desistimiento y en la culpabilidad (voluntariedad)*'. NGfiez Paz indica que es un formula vacia

3 Conf. Derecho Penal (2014), pp. 593-594 nm. 9-10.

37 Conf. El delito intentado (2003), p. 136 y nota 480 in fine al pie.

38 Conf. Jescheck/Weigend, Tratado de Derecho Penal (2002), p. 580, y nota 15 al pie.

39 Bockelmann sostenia que la persona equilibra, al menos en cierta medida, el peso del reproche de culpabilidad que le afecta,
mediante un contrapeso de actuacion meritoria (conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 598 nm. 22). Ver también en NUfiez
Paz, El delito intentado (2003), p. 133 y nota 463 al pie; Jescheck/Weigend, Tratado de Derecho Penal (2002), p. 579, entre
otros.

40 Conf. Derecho penal (2018), p. 543.

41 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 902 nm. 8.

185



de contenido y se contradice cuando el desistimiento no excluye el castigo de los actos
realizados constitutivos de un delito, que pueden llegar a ser mas graves. Por ejemplo, una
tentativa de estafa desistida que tuvo una falsedad como delito previo, o una tentativa de robo
con un arma de fuego tiene consumado la precedente portacion de esta. Sefiala que esta tesis
impone una moral esotérica del derecho, por la cual la menor calidad ética del motivo
fundamentaria la involuntariedad. Por ejemplo, el ladron omite concretar su plan original ante
la promesa de la victima de regalarle el dinero que llevaba en su billetera, se entiende que no
ha sido éticamente motivado frente a la satisfaccion de su interés de modo menos peligroso. A
lo sumo, la norma requiere un minimo ético, mas no un Derecho penal moralizante*.

Roxin critica que la teoria s6lo proporciona una paréafrasis de la ley. Es cierto que el
desistimiento voluntario se premia con la impunidad. La cuestion es por qué. La teoria se
encasilla, y sus defensores recurren a la teoria de los fines de la pena. Por ejemplo, Wessels
refiere que el desistimiento es un retorno a la legalidad y una compensacion de la negativa
influencia del o de la autor/a sobre la conciencia juridica de la generalidad. Roxin afirma que

la teoria es rudimentaria, sin significado independiente de la teoria de los fines de la pena®®.

VI1.2.e. Lateoria del cumplimiento y saldo de la culpa.

Herzberg (1987) argumentd que quien desiste voluntariamente se libra de la amenaza
coercitiva estatal porque salda su culpa (deuda) mediante una actuacién atribuible al o a la
autor/a que cumple su deber de terminar y reparar el comportamiento injusto que da lugar a la
amenaza penal. Con esto trae al campo penal el principio de la compensacién que rige en el
derecho civil. Se critica por esto que no es posible su traslado sin mas. No existe un principio
juridico penal que la posterior reparacion del dafio anule o salde la punibilidad®*.

La impunidad total por desistimiento voluntario requiere una explicacion adicional que
Herzberg no da. Segln Roxin esta postura parafrasea el texto legal del 824 del StGB aleman,

sin responder a por qué el legislador renuncia a la pena. Otra objecidn es que esta teoria no

42 Conf. El delito intentado (2003), pp. 134 y 146. Jakobs advierte que alejarse del hecho concreto en favor de consideraciones
eticistas vulnera el principio del hecho (conf. Derecho Penal (1997), p. 903 nm. 10). En el mismo sentido, Jescheck advierte
que la ley se conforma con la voluntariedad del desistimiento sin exigir un valor ético al motivo (conf. Jescheck/Weigend,
Tratado de Derecho Penal (2002), p. 579).

43 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 598-599 nm. 23.

4 Nufiez Paz la denomina teoria de la disminucién de la voluntad criminal. Sefiala que intenta oponerse a la teoria del puente
de oro, postulando que el desistimiento supondria una disminucion de la intensidad de la voluntad criminal, e indica que ha
tenido receptividad en la jurisprudencia del TS espafiol en SSTS 21 - 12 1983 (A 6717) y 7-6-1985 (A 2973, Y STS de 15-10-
1991 (JP) R91P 1121 (conf. El delito intentado (2003), notas 469 y 474 al pie de pp. 134-135).
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explica el criterio de la voluntariedad en el desistimiento liberador de pena, ya que en el
desistimiento involuntario y en la tentativa fracasada también se liquida el delito, sin que haya
lugar para la impunidad. Tampoco explica los casos de desistimiento en una tentativa inidonea,
pues si no existe amenaza de peligro no hay compensacion posible, aunque es posible desistir
voluntariamente. No alcanza que se tomen en cuenta criterios de prevencion. Por ejemplo, el
ladron sorprendido por el morador de la vivienda, que abandona el lugar, no cumple con su
deber de respetar la propiedad ajena, por lo que es un desistimiento involuntario (punible por
razones preventivas). Roxin sefiala que Herzberg explica la relacion de tension entre el principio
de compensacién y la necesidad de prevencion, pero fundamenta la punibilidad en razones
preventivas. A esto se agrega que no puede explicar la regulacion del 824 |1 StGB aleman sobre
la conducta voluntaria y seria pero infructuosa que no impide, ni liquida nada, aunque permite
la impunidad. Por estos argumentos, Roxin arguye que es una teoria que representa un regreso

a la teoria de los fines de la pena®.

VI1.2.f. El desistimiento como modificacion del hecho.

Segun Jakobs, el desistimiento es un comportamiento posterior al hecho. En efecto, en
sentido estricto, el hecho como comportamiento punible (tentativa) concluye con un
comportamiento contrapuesto, pero inconcluso. El desistimiento vendria a ser la modificacion
del hecho (de la tentativa), sin desvanecer retroactivamente lo ocurrido. El o la autor/a al cesar
la tentativa e impedir la consumacién cumple un deber que no supone un merecimiento especial,
ni gratificacion alguna, frente al status quo ex ante. En réplica a las teorias juridicas, Jakobs
sostiene que el desistimiento domina sé6lo en cuanto al resultado, no la culpabilidad y el injusto
de la tentativa®.

Ahora bien, el desistimiento es finalizacion de la tentativa, imputable al o a la autor/a
como contrapunto del comienzo de la ejecucion. Esta objetivacion no puede aparecer como un
suceso del que se distancie quien lo lleva a cabo. La voluntariedad hace a la imputabilidad, que
se corresponde con la culpabilidad en la tentativa. No obstante, la evitacion mediante
motivacion voluntaria no puede hacer desaparecer el quebrantamiento de la norma (la
tentativa), que no se habria producido de haber cumplido con su deber de fidelidad al Derecho.

Por esto, el desistimiento hace posible la renuncia a la pena, aun cuando queda un resto de

45 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 600-601 nm. 26y ss.
46 Conf. Derecho Penal (1997), pp. 899y 901 nm. 2y 7.
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injusto, porque expresa una minimizacion del quebrantamiento de dar comienzo a la ejecucion
del tipo y de la deslealtad (culpabilidad) a la norma. De esta manera, el desistimiento es
modificacion del hecho en todos los estratos del delito, no una neutra causa de exclusion de la
pena*’,

El desistimiento solo puede tener lugar plenamente en la tentativa inacabada, porque al
no seguir actuando se fundamenta al interior de la tentativa la modificacion de la configuracién
de la conducta (hecho) como un contrapunto al comienzo de ejecucion, minimizando el
quebrantamiento de la norma por su brevedad. Excepcionalmente admite el desistimiento en la
tentativa acabada si la persona todavia domina con seguridad, de acuerdo con su plan, todos los
riesgos generados por encima del riesgo permitido, que posibilitan de modo planificado y
seguro revertir la realizacion del tipo. De lo contrario, el hecho estd concluido y todo lo
efectuado es un comportamiento posterior al hecho que no puede revertir lo pasado®.

Se critica a la tesis de Jakobs la restriccion o exclusion de las posibilidades de
desistimiento en la tentativa acabada, convirtiendo al caso de reserva de una ulterior capacidad
de reversion en un acto preparatorio 0 una tentativa inacabada con posterioridad a la omision
de su activacion. Con lo cual, la tentativa acabada se alcanzaria solo por omision por la
inactividad desde el instante en que la posibilidad de revocacion deja de ser segura. EI concepto
de reversién segura es incompatible con el de tentativa acabada. Tampoco el desistimiento ex

post puede tener efecto de anulacion sobre la infraccion de la norma de la tentativa®.

V1.3. Algunos criterios determinantes para afirmar la existencia de desistimiento.

Segun Roxin objetivamente el desistimiento consiste en una reversion consumada -o al
menos intentada- de la puesta en peligro, cuando la persona podria ain alcanzar el resultado.
Esta reversion se lograria subjetivamente en la medida que no haya alcanzado adn su objetivo
(dolo consumado) y crea todavia poder alcanzarlo (dolo de tentativa). En efecto, de acuerdo
con su significado linguistico, el desistimiento exige una conducta en sentido contrario antes de

alcanzar la finalidad perseguida. Jakobs sostiene que el abandono del hecho solo es factible en

47 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 899-900 nm. 2. Esta idea es seguida por Bacigalupo, quien considera que la persona
resulta menos culpable en la consideracidn global del hecho (conf. Derecho Penal (2016), pp. 476-477 nm. 955).

“8 Conf. El desistimiento como modificacion del hecho en Moderna dogmatica penal. Estudios compilados, México, Purria,
2006, pp. 523-533 y 538-542. También, ver Dominguez Correa, El desistimiento de la tentativa (2013), pp. 66-69. Esta tesis
es tomada de modo expreso en el fallo de la CNCCyC (Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional), Sala lll,
Causa nro. 12.701/2014, Registro 437/2015, “Rodriguez, Rodolfo Ivan s/ robo con armas”, 2015/09/07, voto del juez Mario
Magarifios.

4% Conf. Dominguez Correa, El desistimiento de la tentativa (2013), pp. 69-70.
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una situacion que permite aun la posibilidad de desarrollo ulterior del plan con perspectivas de
resultado®. La idea genérica es que los requisitos del desistimiento se incrementan segin se
trate de una tentativa inacabada o acabada, vinculando intimamente la tipicidad con el avance

de la conducta.

VI1.3.a. El desistimiento en la tentativa inacabada.

El abandono del hecho sélo es factible cuando el o la autor/a no han perdido adn sus
alternativas de conducta (consumar o desistir). La valoracion de la reversion debe ser objetiva,
siendo suficiente la representacion de la persona que el resultado no llegara a producirse
cuando intente revertir la puesta en peligro®.

En la tentativa inacabada, la forma de desistir -segln la doctrina dominante- se logra
mediante la renuncia o abandono. Por ejemplo, el ladron que extiende la mano hacia el objeto
que quiere robar, se detiene y retira. Aunque podria apoderarse de la cosa, renuncid y desistio.
Se excluye el desistimiento si el resultado se produce a pesar de la renuncia a seguir actuando.
Se trata de los llamados casos de consumacion prematura. Por ejemplo, quien cesa en el
envenenamiento en la creencia que la dosis administrada no basta para producir la muerte, pero
la victima fallece a consecuencia del veneno. Roxin sostiene que en estos casos hay delito
consumado porque la accion dolosa causo el resultado y la representacion del o de la autor/a de
continuar con acciones ulteriores es un error irrelevante sobre el curso causal que no impide la
imputacion objetiva. En este caso, los esfuerzos serios para impedir el resultado fundamentan
el desistimiento (en referencia al §24.1.2 del StGB), incluso si no alteran la puesta en peligro
previamente producida®. En efecto, detenerse en la creencia que ain no se ha hecho nada
suficiente para causar el resultado es interpretado como un esfuerzo para impedir. A la inversa,
quien por falta de municiones en el revélver cree no poder seguir ejecutando el hecho, su dolo
de realizacion se extingue, excluyendo el desistimiento porque se impide la prolongacién de la
tentativa®>,

Jakobs se muestra contrario a la solucion de Roxin. Soluciona el caso como un error,

considerando un concurso entre tentativa dolosa inacabada idonea y consumacion imprudente

50 Conf. Derecho Penal (2014), p. 645 nm. 156. También ver en Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 902 nm. 9.

51 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 904 nm. 11-12.

52 Conf. Derecho Penal (2014), p. 643 nm. 152. El §24.1.2 establece que si el hecho no se consuma sin intervencion de quien
quiere desistir, quedara exento/a de pena si se ha esforzado voluntaria y seriamente para impedir la consumacion. Esto supone
que el hacer de quien desiste sélo ha llevado el hecho hasta la tentativa.

53 [dem, pp. 606-607 nm. 38-39 y 41-42.
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(en sentido semejante a Zielinski, Herzberg, Frisch, Hruschka, Armin Kaufmann). No se trata
de secuencias de cursos causales, sino de imputacion. No se puede imputar un hecho doloso
cuando la persona desconocia las condiciones especificas del resultado. La solucion de la
consumacion pretende una ampliacion de la proteccion de bienes juridicos (después del hecho
es tarde), desconociendo la funcion del Derecho penal de resolver conflictos sociales y de que
el desistimiento opera en favor de la norma y en contra del hecho. La posicion de Roxin es
imputacién objetiva (idea del versari in re illicita) que desconoce la responsabilidad por la
produccion imprudente del resultado desde el punto de vista subjetivo®*.

Ahora bien, en caso de un injusto divisible, se puede desistir de un injusto parcial si se
abandona uno de los cursos causales del hecho, siempre que el curso causal conducente al
resultado no esté ya parcialmente fracasado®. Por ejemplo, quien arroja una bomba a dos
victimas (comienzo de la tentativa) vacila a quien salvar hasta que una queda fuera de peligro.
En este ejemplo, desiste del injusto en relacion con unay lo consuma respecto de la otra victima.
En casos de injustos dispuestos escalonadamente, el o la autor/a puede abandonar la realizacién
del injusto cualificante antes de que se produzcan las circunstancias de la cualificacion. Por
ejemplo, quien penetra en una vivienda con dolo de robar desiste del robo si ante la posibilidad
de contacto con el morador decide sélo hurtar®®. No juega la imputacion del abandono de la
realizacion del hecho cuando la persona pasa efectivamente del delito base intentado a una
cualificacion o a un tipo cualificado autonomo. Por ejemplo, quien debe emplear violencia en
la victima para apoderarse de un bien convierte el hurto (delito base intentado) en un robo (tipo

cualificado)®”.

V1.3.b. El desistimiento en la tentativa acabada.

Las reglas de la tentativa acabada se aplican cuando, tras la ejecucion, el o la autor/a
cuenta con la posibilidad de que sobrevenga el resultado. También si al momento de detenerse
no sabe si el resultado se producira a consecuencia de lo realizado. En general se afirma que la
consumacion debe ser evitada mediante una actividad propia para quedar impune, sin perjuicio

de poder servirse del auxilio ajeno. Siempre ha de ser el o la interviniente quien inicie para que

54 Si el injusto no exculpa cuando hay ceguera ante los hechos, el desistimiento no deberda inculpar la ceguera compatible con
la motivacion favorable al Derecho (conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 362-363 nm. 76 y 905 nm. 12-13 y notas 23 y
23a al pie).

5 [dem, p. 916 nm. 27.

% fdem, p. 905 nm. 13a.

57 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 740 nm. 422-423.
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sea imputado como obra propia®. De acuerdo con la teoria de los fines de la pena, agregando
la proteccién del &mbito de la victima, Roxin sintetiza que quien tiene por posible la produccion
del resultado, o estd convencido que se va a producir, de acuerdo con su representacion, ha
puesto en marcha el peligro de realizacion del resultado delictivo®®.

En efecto, el desistimiento excluyente de pena exige una conexion causal entre la reaccion
activa y eficaz y la no produccién del resultado. Si se quiere un equivalente a la imputacion
objetiva del resultado. Ahora bien, ;como debe darse esa relacion de imputacion del
salvamento? Existen dos posturas divergentes: la teoria de la apertura de oportunidades y la
teoria de la actuacion éptima, apareciendo la teoria de la diferenciacion como una combinacion

de aquellas dos.

VI1.3.b.1. Lateoria de la apertura de oportunidades.

Un sector de la doctrina exige que la evitacion del resultado sea imputada objetivamente
a la persona como obra suya cuando ex ante abrid una posibilidad de salvacion (dolo de
evitacion) que la propia victima no se podia procurar. Esta faltara, por ejemplo, en el caso de
quien pasa a su padre herido una guia telefonica para llamar a emergencias, si este la pudiese
alcanzar por si mismo (caso de la guia telefonica). Se afirma que los cursos causales hipotéticos
no pueden cambiar la causalidad de la conducta precedente®,

A favor de esta tesitura se sostiene que respeta el principio de legalidad si la salvacién
tiene éxito y abre una oportunidad imputable a quien desiste, aun cuando no haya empleado un
medio 6ptimo o podria haber hecho mas. También beneficia a la victima porque a quien desiste
no se exige mayores esfuerzos que eleven el riesgo de ser descubierta de la previa tentativa,
como el caso de la mujer herida que fue dejada a metros del hospital. Asimismo, se sefiala que
respeta los criterios de imputacion objetiva del resultado al exigir que se concrete la creacién
de la oportunidad de salvacion®:.

Se observa a este planteamiento que no presenta una relacion simétrica entre el tipo de
injusto y el desistimiento. La accion de salvamento debe aparecer ex ante objetivamente

adecuada para evitar el resultado y que se traduzca en la no produccion del resultado®?.

58 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 907 nm. 15.

59 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 649 nm. 166-167.

8 [dem, pp. 666 y 668 nm. 212-213 y 220, con cita de la Sala 42 del BGH en la sentencia BGHSt 33 (caso del disparo en la
sien), indicando que impide el hecho si hasta el momento en el que ya no es posible evitar el resultado desencadena un nuevo
curso causal co-causante de la no consumacion del hecho (idem).

61 {dem, pp. 669, 672 y 675 nm. 225 y 234-243,

62 Conf. Dominguez Correa, p. 107.

191



V1.3.b.2. La teoria de la actuacion optima.

Otra corriente tedrica seguida por Jakobs, Rudolphi, Bloy, Jager, entre otros, también
receptada en la jurisprudencia del BGH aleman, exige que el desistimiento represente el
aprovechamiento 6ptimo de la oportunidad de evitacion. El planteamiento restringe el &mbito
liberador de pena del desistimiento. Presupone que ex ante la persona considere segura la
evitacion (verificacion extrema), y asimismo realice la actuacion esperada, excluyendo
cualquier posibilidad de que el resultado se produzca®.

En la sentencia del BGHSt 31, 46 (que figura en Roxin como caso del hospital), un
hombre con dolo eventual habia intentado matar a su mujer mediante maltratos peligrosos.
Luego se arrepintié y la condujo hasta el hospital para que salven su vida. La dejé a metros de
una entrada lateral para no ser identificado. La mujer quedé inconsciente en unos matorrales
hasta que unos transelntes la ingresaron al nosocomio. Finalmente se salvd, aunque habria
fallecido si no la ayudaban los paseantes. El tribunal aleman considero insuficientes las medidas
de evitacion del resultado, exigiendo que las acciones de salvamento resulten objetivamente
suficientes, y también desde el punto de vista de quien desiste. Es decir, la persona no se puede
conformar con una probabilidad insuficiente, si tiene a su disposicion mejores posibilidades de
evitacion debe agotarlas. De modo antagénico, Roxin entiende que la teoria de la apertura de
oportunidades resuelve el caso, confirmando una salvacion imputable al autor®.

Como contrapunto, Jakobs expresa que la evitacidn segura exige que la persona invierta
en el desistimiento lo mismo que en la tentativa. De lo contrario, la impunidad por la sola
posibilidad de evitacion s6lo puede fundarse en el interés por el mantenimiento del bien. La
actuacion 6ptima, en cambio, se fundamenta en la responsabilidad por injerencia derivada de
la creacion de un peligro de resultado. En la tesis de la apertura de oportunidades siempre
quedaria una tentativa por omision no desistida y punible. Por ejemplo, para la apertura de
oportunidades hay tentativa de homicidio para el incendiario de una vivienda que avisa antes
por teléfono a los moradores para evitar su muerte y tiene éxito, aunque juzgo probable la
produccién de esa consecuencia; pero si avisaba con éxito después de comenzar el incendio,

desistiria eficazmente®®.

63 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 913 nm. 22; Dominguez Correa, El desistimiento de la tentativa (2013), p. 108.

64 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 667-668 nm. 219-220 y p. 671 nm. 230.

8 Conf. Derecho Penal (1997), p. 912 nm. 21. Optimo significa que el esfuerzo para evitar tiene que eliminar el dolo con
seguridad (idem, notas 40 y 42 al pie de p. 912). Ver también en Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 457 nm. 75y 674 nm. 240.
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Plantean Puppe y Weinhold que, sobre la base de la actuacion previa, se deduce un deber
de examinar si la victima est& en peligro y hacer todo lo posible para salvarla. Esta vedada la
exencion de pena si la persona se convence irreflexiva o imprudentemente que el resultado no
se va a producir, aunque esto ocurra. Roxin, en desacuerdo, afirma que esta concepcion equipara
sin razon la imprudencia con una tentativa dolosa. En el desistimiento la persona renuncia al
dolo de causacion. En el supuesto del incendiario hay ausencia de una situacion que motive a
impedir el resultado®®.

Ahora bien, para esta teoria si quien desiste solo disminuye el riesgo de resultado, el
restante riesgo creado es imputable como consumacion o tentativa fracasada si hay o no
resultado. Por ejemplo, el desistimiento de la tentativa de homicidio ocasiona lesiones graves.
Ademas, todo esfuerzo por evitar el resultado que no surte efecto con seguridad -segun Jakobs-
corresponde su valoracion como comportamiento posterior al hecho®’. También se pune si
quien desiste crea varios riesgos que no pueden ser revocados en su totalidad. Por ejemplo,
quien envenena y arroja al rio a la victima no puede desistir de la tentativa de homicidio por
envenenamiento -aunque no muera-, pero si del homicidio por sumersién si saca a la victima
del rio. Algunos sostienen que no hay desistimiento por disminuir un riesgo con relacién al
resto. Por ejemplo, sélo por procurar un chaleco salvavidas a la victima no significa evitar que
se ahogue, por lo que debe responder por la posibilidad de esto y de envenenamiento, aun
cuando no se verifique®,

La posicién de Jakobs llega al extremo de sostener la responsabilidad por tentativa de
quien ex ante de la ejecucion emprende una medida contraria eficaz (pero no 6ptima) en cuanto
al resultado, pero acepta laimpunidad de quien ex post desiste empleando una medida 6ptima®®.
Por su parte, Roxin sostiene que se excluye el desistimiento cuando el resultado se produce a
pesar de los esfuerzos para desistir. Por ejemplo, quien hiere con un cuchillo en el cuello para
matar, lleva a la victima al hospital y en el camino muere desangrada’. No obstante, no seria
imputable si el riesgo realizado no se corresponde con el peligro objetivamente creado por la
tentativa. Por ejemplo, la victima fallecio a causa de un accidente de transito en la ambulancia,

0 se nego a recibir ayuda o estorba las medidas de auxilio para revertir el riesgo’*.

8 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 651-652 nm. 174.

67 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 910 nm. 19a.

8 fdem, p. 911 nm. 19a.

89 En definitiva, lo adecuado es exigir que ex ante el autor o la autora verifiquen cuidadosamente que es segura la evitacion,
para no privilegiar al autor optimista a la ligera (idem, pp. 912-913 nm. 21-22).

0 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 605-606 nm. 37. Segun Roxin, quien crea una situacion peligrosa con dolo de
consumacion habra percibido (presuncién) la posibilidad de causacion del resultado, salvo indicios especificos que lo
desmientan (idem, pp. 607-608 nm. 45).

L Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 911 nm. 20.
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Un argumento a favor de esta la teoria ha sido que el método empleado para evitar el
resultado vincula el hacer precedente. En caso de produccion del resultado se imputa el hecho
como consumacion dolosa puesto que quien intentd desistir termind actuando con dolo eventual
sin un acto de reversion suficiente. Por eso, Puppe renuncia a la punicion de la tentativa con
dolo eventual para abrir paso a la teoria de la apertura de oportunidades, idea censurada por
otros’?. En segundo lugar, el esfuerzo voluntario y serio (§24.11.2 del StGB aleman), como
condicion para desistir en la tentativa inidonea, exige para el desistimiento una aportacion
Optima igual o mayor en la tentativa idonea’. En tercer lugar, si a la persona garante se le exige
una actuacion optima no puede exigirse menos a quien desiste de una tentativa acabada, dada
la responsabilidad por omision subsistente por la injerencia previa. Solo el empleo dptimo de
las oportunidades disponibles excluye la responsabilidad. En cuarto lugar, a quien hace
esfuerzos mediocres se debe imputar la tentativa por los riesgos subsistentes de produccion del
resultado’™.

Los partidarios de la teoria de la apertura de oportunidades replican que no existe una
relacion necesaria entre esfuerzo optimo y salvacion. En la tentativa inidonea falta cualquier
contribucion real a la evitacion del resultado, exigiéndose mayor esfuerzo desde la
representacion de quien desiste en comparacion con la tentativa idonea. Resaltan que carece de
sentido requerir esfuerzos excesivos y objetivamente innecesarios. Segin Roxin hay igual valor
en las actuaciones aproximadamente equivalentes, excluyéndose el desistimiento cuando la
persona se conforme con una probabilidad de fracaso clara, como el caso del hospital, cuyas
alternativas posibles (mas alta probabilidad de salvacién) eran llamar al servicio de urgencias,
transportar a la victima hasta dentro del hospital o dejarla en la puerta de entrada principal®.

VI1.3.b.3. La teoria de la diferenciacion.

Como alternativa a las dos anteriores, intentando su integracion, distingue si la evitacién
del resultado es imputable a una actuacion de propia mano o a la intervencion de terceros/as.
Se aplicaria la teoria de la apertura de oportunidades si la actuacion salvadora es de propia mano
y la teoria de la actuacion optima si la salvacion corresponde a la actuacién de terceros/as,

exigiéndose que quien desiste haya utilizado las mejores posibilidades de salvacion

2 Por ejemplo, Jakobs en Derecho Penal (1997), notas 40 y 42 al pie de p. 912.

73 Argumento dificil para introducir en Argentina, cuyo cddigo no contiene una clausula como el aleman.
4 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 673 y ss. nm. 237-250.

75 [dem, pp. 676 y ss. nm. 247, 249 y 253,
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cognoscibles. En este altimo supuesto, diferencia si el o la autor/a solamente hizo posible la
conducta salvadora de otra persona (ejemplo del caso del hospital) o puede ser considerada una
intervencion pluripersonal tal como una coautoria, induccion, cooperacion o autoria mediata.
Si la situacion se configura como una autoria mediata o coautoria de salvacion sera voluntario
el desistimiento. Por ejemplo, el autor obliga a un tercero, que de otra manera no lo hubiera
colaborado, a llevar con su auto a la victima gravemente herida hasta el hospital (supuesto de
autoria mediata). El autor con ayuda de un tercero saca del rio torrentoso a la victima que antes
habia arrojado y no sabe nadar (supuesto de coautoria)’®.

La regla es que quien desiste debe co-dominar la evitacion del resultado en caso de
intervencion de terceros/as. Si se requiere un/a profesional especializado/a que hace acudir, si
de acuerdo a las circunstancias es suficiente, bastara la induccion sin co-dominio. Pero si debe
proporcionar informacion, esta debe ser adecuada al hecho. Un caso resuelto por la Sala 22 del
BGH NStZ 1989, 525 (que Roxin apunta como “caso del veneno E-605”) trataba de una mujer
que administré a su marido una dosis de veneno E-605, que si no recibia atencion médica
inmediata fallecia. La mujer llamo al servicio de emergencias. Asistié un médico, al que le
ocultd la informacién del veneno, indicando que su marido habia tomado café y una pastilla
azul. El tribunal resolvié que no habia desistimiento porque la mujer silencié su autoria
renunciando a su voluntad de salvacion. La informacion proporcionada no fue suficiente para
una intervencion inmediata y efectiva del profesional”’.

Bajo la teoria de la actuacion éptima se rechaza el desistimiento cuando el o la
responsable aparecen solamente como cooperador/a de la salvacién. Roxin distingue, de
acuerdo con la teoria de la diferenciacion, si el aporte es sustituible o no. Si lo es, no influira
necesariamente sobre la actuacion del tercero/a (supuesto de co-dominio), y no habra actuacion
de evitacion. Por ejemplo, en una playa de estacionamiento con otros vehiculos disponibles,
quien desiste presta su automovil para que otra persona traslade a la victima que habia herido’®.
Si el aporte es insustituible resulta decisivo y 6ptimo para la salvacion. Por ejemplo, quien
previamente envenena a la victima, pero facilita al servicio medico el antidoto para la cepa
suministrada. Desde esta perspectiva, el aporte en el caso de la guia telefonica se volveria

insustituible si el padre no la podia alcanzar’®.

76 [dem, pp. 675 y ss. nm. 243 y ss.

7 {dem, pp. 671 y 679-680 nm. 231 y 256 y ss. La mera exhortacion a no profesionales para que salven a la victima no basta
para la evitacion (idem).

78 ;Se trata de un comportamiento post-delictivo en la tentativa acabada cuyos fines fueron alcanzados, que deba ser tenido en
cuenta como atenuante para la determinacion de la pena? Ver las distintas variantes en el proximo apartado 3.b.4.

9 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 680-681 nm. 260 y ss.
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VI1.3.b.4. La finalidad alcanzada. Variables.

Cuando no existe dolo no hay tentativa que evitar. Cuando se han alcanzado los objetivos
(no hay maés dolo) se excluye el desistimiento. El inconveniente es si puede desistir quien ha
alcanzado su objetivo contra la victima y prescinde de consumar otro delito®,

En efecto, para dar cuenta de esta problemética, Roxin expone una serie de casos resueltos
por el BGH aleman. Caso 1, BGH, NJW 1984: el autor acuchilla a la victima en el vientre para
desahogar su furia y la deja huir, habiendo podido dar otra cuchillada mortal. Caso 2, BGH,
NStZ 1989: el autor, con el fin de advertir a la victima, la apufiala por la espalda con un cuchillo
de cocina, con la eventualidad de matarla. Luego huye, aunque podia consumar el homicidio.
Caso 3, BGHSt 1993 -variante del 2-: el autor con dolo eventual de matar clavo un cuchillo en
el vientre de la victima para darle un escarmiento. Aunque no soportaria ninguna resistencia,
no volvié a dar otras pufialadas teniendo la oportunidad. La victima gravemente herida
sobrevivié por la atencién médica recibida.

Caso 4, BGH, NStZ 1990: El autor pretendia arrebatar a la victima el dinero que habia
perdido jugando al péquer. Durante el forcejeo se cae del bolsillo de esta un revolver de aire
comprimido que el autor toma, sin saber si era de verdad, pero con la eventualidad de matar, lo
acciona contra el rostro de aquella para impedir que siga luchando. La victima cay0 al suelo, el
autor le arrebato el dinero y huyo.

Caso 5, BGH, NStZ 1990: (A) rob6 un supermercado con la ayuda de un complice (C).
Son perseguidos en coche por el custodio de la tienda (B). Con el fin de ahuyentar a (B), (A)
dispara cinco veces con dolo eventual de matar. (B) no sigue la persecucion y (A) deja de
disparar. Caso 6, BGH, NJW 1991.: (L) roba un banco. Para evitar ser detenido dispara con dolo
eventual de matar al policia (P) que lo perseguia. Cuando (P) deja de perseguir, (L) no dispara
mas, aunque podia matar a (P). Caso 7, BGH, NStZ 1994 -variante del 6-: (L) dispara a (P)
cuando lo alcanza, lo hiere en el brazo. (P) se retiray (L) no vuelve a disparar.

En todos los casos -segun Roxin- se excluye la posibilidad de desistimiento, bajo la idea
de la reversion de la puesta en peligro. El o la autor/a han conseguido lo que querian . El
desistimiento sélo es posible hasta el momento de la realizacion de la finalidad perseguida
porque la ley exige una reversion de la realizacion de lo querido, de la decision delictiva (dolo).
No cesa la necesidad de pena ante la realizacion completa del plan. Al contrario, se excluye la

pena a quien por compasion con la victima no continta con el delito porque abandona un dolo

8 dem, pp. 605-607 nm. 34 y ss.
81 [dem, pp. 608 y ss. nm. 58 y ss.
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amplio®. Para admitir el desistimiento voluntario en los casos resefiados -segiin Roxin- la
jurisprudencia resolvié alegando tres argumentos: la optimizacion (a), la proteccion de la
victima (b) y el dolo directo (c).

(@) Optimizacién. En el caso 4 la jurisprudencia considerd desistida la tentativa de
homicidio por renunciar a emplear medios ulteriores peligrosos para la vida. Remarca Roxin
que es arbitrario porque precisamente la abstencion de realizar ulteriores acciones peligrosas
para la vida es parte de la obtencion optima de los fines. En el caso resultaba absurdo retrasar
el apoderamiento del dinero dado el estado de la victima. Lo mismo vale para los casos 1 a 3
porque al cesar la persecucion las acciones ulteriores serian absurdas. Bajo el argumento de la
optimizacion Unicamente se podria apreciar desistimiento voluntario cuando no haya existido
una obtencion éptima de lo perseguido. También se podria apreciar un desistimiento cuando
sea necesario intensificar las acciones para alcanzar sus fines y la persona omite continuar. Por
ejemplo, al intentar propinar una cuchillada sélo roza el hombro, renunciando a dar otra®3,

(b) Proteccion de la victima. En los casos 2 y 3, la jurisprudencia enfatizd que favorecia
la proteccion de la victima. Dejar abiertas las posibilidades de desistimiento protege el bien
juridico, aun desde el comienzo de la ejecucion. Roxin critica que no es posible liberar de pena
cuando subsiste el delito consumado (lesiones, robo o violacién) que concurre con la tentativa,
agregando que esto seria un motivo para cometer el homicidio para ocultar lo ocurrido. Ademaés,
reitera una de las criticas hacia la teoria del puente de plata, pues el o la autor/a sabe que, al
detener su actuacion, ha de responder penalmente por la tentativa de homicidio “si la victima
sobrevive”, desconociendo que existe una jurisprudencia desincriminante8,

(c) Dolo directo. Segun la doctrina dominante, el o la autor/a con dolo directo podra
volver hacia atrds voluntariamente por la abstencion de ulteriores acciones. Por ejemplo, no ha
alcanzado su objetivo quien pretende matar y no lo logra con el primer disparo o cuchillada,
obtiene la impunidad si revierte la puesta en peligro. Sin perjuicio de la oposicion de los
defensores de la llamada teoria del acto individualizado®, Roxin critica desde dos perspectivas.
Primero, quien tiene un objetivo mas ambicioso por méas tiempo puede revertir que quién lo
alcanza pronto. Segundo, quien renuncia voluntariamente a objetivos posibles de alcanzar deja
sin efecto su decision delictiva y retorna a la legalidad, salvo que actle con dolo eventual, pues

alcanzd en sus extremos sus objetivos ajenos al tipo. La posibilidad de desistimiento se vuelve

8 [dem, pp. 611-612 nm. 64-65.

8 [dem, pp. 613-614 nm. 67-69.

8 [dem, pp. 614-615 nm. 70-71. La exencion de pena puede proceder cuando existe identidad parcial de bien juridico entre el
tipo penal que se materializa en la finalidad original y lo ejecutado con dolo eventual, para que si frena su actuacion no sea
penado por homicidio. Ampliar la anulacion de la pena desconoce la perspectiva preventivo-general (idem, p. 616 nm. 72-73).
8 V. gr. Herzberg, Ulsenheimer, o el BGH NStz 1989, 317 -caso 2-.
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una cuestion de imputacion subjetiva. Por eso, Se debe renunciar al dolo y al delito como

totalidad sin que quede un dolo eventual remanente®®.

VI1.3.c. La renuncia definitiva condicionante del desistimiento voluntario

La mayoria de la doctrina y jurisprudencia exige que la renuncia o revocacién del hecho
sea definitiva. En el caso de la tentativa inacabada, el desistimiento no consiste Unicamente en
la interrupcion de cualquier actividad dirigida a la consumacion. Quien detiene o retarda la
ejecucion no ha renunciado. La conducta de desistimiento debe ser definitiva, caracterizado
esto por el abandono de la tentativa mediante la interrupcion de la actividad delictiva externa,
en tanto anulay revierte la puesta en peligro. Se renuncia a la tentativa como tal. La disposicién
interna subsistente de volver a intentar el delito no es punible (es solo peligrosidad criminal
subjetiva)®’.

Sin embargo, cierta doctrina considera que existe desistimiento definitivo, aunque
mantenga la decision delictiva, si el autor o la autor/a aplazan la ejecucién en el tiempo, y la
ulterior ejecucion planeada no forma parte de una unidad natural de accién con la tentativa
existente. Si se toma en consideracion la renuncia a la decision de cometer el hecho -la tentativa
existente-, la voluntad de ejecutar con posterioridad constituiria una decisién de cometer un
nuevo hecho, impune hasta su ejecucién. Segun Roxin exigir la renuncia definitiva a la decision
delictiva, como sostuvo el BGH y parte de la doctrina alemana, implica poner en cuestién a la
voluntariedad, no el desistimiento. Para determinar si desiste debe bastar con el abandono de
la situacion de tentativa®®. Por el contrario, el cambio en las modalidades no constituye
renuncia, ni desistimiento, mientras el hecho siga siendo el mismo. Por ejemplo, quien utiliza
el revolver que lleva por las dudas, en lugar del cuchillo, para matar a la victima, no renuncia a
la tentativa de homicidio®®.

Roxin cuestiona que el criterio de lo caracter definitivo tenga autonomia porque esta
incluido en el concepto mismo de desistimiento del hecho y ausente cuando el o la autor/a
pretenden continuar la tentativa sin abandonar la ejecucion. Por ejemplo, el ladron se esconde

detras del armario a la espera de que las moradoras de la vivienda egresen para apoderarse de

8 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 616-617 nm. 74-76.

&7 Idem, p. 646 nm. 158-159.

8 [dem, pp. 646-647 nm. 160-161y pp. 741-742 nm. 428. En sentido concordante, Nufiez Paz, El delito intentado (2003), pp.
154-155.

8 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 647 nm. 162.

198



sus joyas. Tampoco es definitiva la renuncia si aparece un riesgo posterior objetivamente alto.
Habré que analizar si la renuncia es involuntaria, en el caso que las circunstancias no permiten

realizar el plan original de la mejor manera posible®.

V1.3.d. La renuncia en los delitos de omision.

En la omisidn, la tentativa comienza con la pérdida del control sobre el curso causal por
el incremento del peligro del resultado. La problematica se presenta en los delitos de omision
impropia. Por ejemplo, los progenitores con intencion de matar a su hijo no lo alimentan por
dos dias seguidos. ¢(Como se resuelve el caso cuando concurre un desistimiento fracasado ante
el riesgo de produccion del resultado?

Una corriente de la doctrina alemana (v. gr., Jescheck, Shrdder, Wolter, entre otros)
afirma que en el desistimiento de una tentativa omisiva impropia inacabada quien es garante
no genera ningun riesgo de desviacion del resultado. Si fracasa se le atribuira responsabilidad
por imprudencia. El caso de los padres seria una tentativa inacabada si vuelven a alimentar al
hijo. Si este muere habria un resultado imprudente porque habian renunciado voluntariamente
a la tentativa inacabada. La opinion opuesta, denominada teoria de la unidad (Herzberg, Roxin,
Schmidhduser, Kiper, entre otros) interpreta que se trata de un desistimiento fracasado en un
delito omisivo consumado, dado que se equipara la omisién con la tentativa acabada. El o la
actuante quedaria exento de pena sdlo en el caso de evitar el resultado®’. Por ejemplo, en un
precedente del BGH aleman (NStZ 1197, 485), una persona habia encerrado a la victima detras
de un aparato de calefaccion, sin dolo de matarla. A la mafiana siguiente advirtio que la victima
podia morir por el exceso de calor. Aunque la salvacion ya no era posible, la victima fue sacada
del lugar y fallecié a la noche siguiente. El caso fue resuelto como tentativa inidénea de
homicidio por omision, equiparado con la tentativa acabada comisiva, excluyéndose el
desistimiento porque no era posible salvar a la victima®.

Ahora bien, las tentativas omisivas tienen la estructura de una tentativa acabada.
Solamente la evitacion del resultado excluye la imputacion por consumacion. Roxin equipara
el caso de los padres que alimentan tarde al hijo con el de quien coloca una bomba y no consigue

desactivarla. Por otra parte, no puede sostenerse que no existe dolo de consumacion como en la

% idem, pp. 742-743 nm. 429-430.
9t Idem, pp. 639-640 nm. 136 y ss.
9 [dem, pp. 642-643 nm. 147-148.
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tentativa comisiva inacabada porque no existe una situacion de peligro que desarrolle
auténomamente el resultado. En las tentativas omisivas la situacion de peligro por si misma
puede dar lugar al resultado. En los delitos de omisién impropia tampoco puede sostenerse que
baste con so6lo renunciar definitivamente a seguir obrando (suficiente en la tentativa comisiva
inacabada). En todo momento se debe evitar el resultado con un esfuerzo activo. La Unica
excepcion es cuando el resultado no se corresponde con la realizacion del riesgo especifico de
la tentativa. Por ejemplo, el garante logra que la victima sea trasladada en ambulancia al
hospital, pero se accidenta en la camino y fallece, o el padre abandona a su hijo en la montafia
para que muera de hambre (tentativa acabada de homicidio por omisién), pero al retornar a
donde lo habia dejado padece un derrame cerebral que lo incapacita para actuar. Segin Roxin
son cursos causales fuera del riesgo imputable a la tentativa. Por otro lado, si la conducta de
desistimiento fracasa por causas imputables al o a la autor/a, 0o a un/a tercero/a que la

obstaculiza, debe tratarse igual que una tentativa acabada de delito comisivo®.

V1.4. Criterios para evaluar la voluntariedad del desistimiento

El principio general es que la conducta de evitacion debe ser imputable a quien desiste
como realizacion suya. Lo mismo para el o la participe que desiste de la tentativa que intervino.
Esto no es suficiente para la exclusion de pena de cada interviniente. Ademas, la conducta de

evitacion requiere la atribuibilidad de voluntariedad.

VI1.4.a. Las perspectivas de abordaje.

Existe una controversia sobre la determinacion de la voluntariedad. Hay dos perspectivas
para evaluar: una psicolégica y otra normativa. En efecto, las teorias psicoldgicas afirman que
el desistimiento es voluntario si el 0 a la interviniente actlia sin coaccion psiquica, e involuntario
si las circunstancias ejercen una presion animica que anulan sus alternativas. En cambio, las
teorias normativas lo consideran voluntario si hay un cambio de actitud que demuestre un
retorno a la legalidad, como una inversion de la valoracion de la culpabilidad. Para esta

corriente es irrelevante la presién psiquica sobre los motivos para desistir, ya que sélo emplean

9 [dem, pp. 640-641 nm. 140.
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argumentos dogmaticos y/o de politica criminal como los fines de la pena para su
fundamentacion®®. Dentro de estos grandes grupos tedricos existen expresiones particulares con

diferencias sistematicas minimas que vale la pena apuntar.

VI1.4.a.1l. Laférmula de Frank. Criticas.

Enrolado en la corriente psicologica, Frank distinguié entre la voluntariedad e
involuntariedad del desistimiento, tomando en cuenta la condicionalidad de la decision®. En
efecto, para esta tesis la voluntariedad encierra una decision libre, no condicionada: “No quiero
llegar a la meta, pero puedo”. Al contrario, la involuntariedad representaria a quien se dice asi
mismo: “no puedo llegar a la meta, aunque quisiera”. Bajo estas premisas, se adjudicaba
involuntariedad cuando la persona no sabe con exactitud si es posible la realizacion del tipo y
la voluntariedad cuando se detenia por temor a una denuncia o castigo®.

Roxin indica que la distincion entre motivos auténomos y heteronomos resulta
inadecuada porque carece de contenido y presenta contradicciones sistematicas. ¢Por qué la
amenaza de denuncia y castigo constituyen un motivo autdnomo para la voluntariedad y en
cambio la presion psiquica la excluye? Cabe destacar que el instituto de la tentativa fracasada
no era conocido en la época de Frank, por eso se consideraba involuntario a casos que,
actualmente, la dogmatica alemana contemporanea resuelve excluyendo -de plano- el
desistimiento. Por eso, Jakobs repara que la formula de Frank no es estricta y que la
involuntariedad encubre una tentativa fracasada. Esta distincion no contaria con la utilidad
politico-criminal del castigo, porque depende la solucion de lo que el o la autor/a haya previsto.
La formula no puede resolver cuando el resultado pretendido es posible, con serias desventajas,
o cuando existe una divergencia con el plan original®’.

Esta teoria eleva desmesuradamente la impunidad por la amplitud que se otorga a la
voluntariedad, bloqueando las funciones preventivas -general y especial- de la pena. Por
ejemplo, el ladron ve llegar a la policia y huye, considera que es voluntaria la renuncia. La
formula excluye los supuestos de imposibilidad absoluta por razones fisicas y psiquicas. Pero

siendo irresoluble la cuestion del libre albedrio (la autodeterminacién autonoma no es

9 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 714 nm. 355; NUiiez Paz, El delito intentado (2003), p. 142.

% Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 743-744 nm. 432 y ss. Jakobs denomina equivalentemente como la motivacion
auténoma (voluntariedad) y la motivacion heterénoma (involuntariedad)

% Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 918 nm. 31; Nufiez Paz, El delito intentado (2003), p. 142; Roxin, Derecho Penal
(2014), p. 743 nm. 431.

97 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 918 nm. 31; Nufiez Paz en El delito intentado (2003), p. 142.

201



comprobable en el ser humano), la voluntariedad no surge de la naturaleza de las cosas, si de
las motivaciones y los fines. Esta postura termina desnaturalizando al concepto mismo de

voluntariedad®,

VI1.4.a.2. La teoria del cambio de motivacion. Dificultades.

Una variante normativizada dentro de la perspectiva psicologica intent6 focalizar sobre
el motivo auténomo del desistimiento como comportamiento libre conforme a la norma, que
invierte la culpabilidad. Esta corriente fue seguida, entre otros, por Nufiez Paz. Aquel esgrime
que la exclusion de la pena por desistimiento es un acto de gracia que encierra motivos
éticamente valiosos. Se exige cumplir con el minimo ético-social para guia al Derecho penal.
No pretende confundir moral con derecho, construir una moral esotérica del Derecho. En efecto,
si la calidad ética del motivo para desistir es menor seré involuntario. Por ejemplo, renunciar a
consumar la agresion sexual porque la victima ofrece entregarse mas tarde. La expectativa no
se conforma éticamente con la norma®.

Algunos reparan que esta interpretacion es incompatible con el tenor literal de la ley (v.
gr. Lankner). Mufioz Conde indica que se aproxima a tipos normativos de autor'®. Jakobs
advierte que -con inexactitudes- atiende sélo a la calidad moral del impulso de desistir, pero

termina aceptando el regreso al Derecho de forma moralmente indiferente®®?,

V1.4.a.3. El modelo de la analogia con la autoria mediata. Desacreditacion.

Jéger (1996) apel6 a la autoria mediata para afirmar que es involuntario el desistimiento
cuando la persona actia de forma no libre, ya que analégicamente si el instrumento es
impulsado a desistir mediante una amenaza de muerte lo hace involuntariamente, resulta
exculpado y responde la persona de atras'®.

Roxin desestima colmar los presupuestos de la voluntariedad del desistimiento con

baremos venidos desde la teoria de la autoria. Afirma que sus resultados son insatisfactorios.

9 Conf. NGfiez Paz, El delito intentado (2003), pp. 143-152.

9 [dem, p. 146.

100 fdem, p. 146.

101 Conf. Derecho Penal (1997), p. 919 nm. 34.

102 Conf. Roxin Derecho Penal (2014), pp. 721-722 nm. 377-378 'y 747 nm. 442.
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Por ejemplo, quien desiste de una tentativa de hurto para apagar las llamas de fuego de su casa
es considerado un desistimiento voluntario porque ha salvado valores econémicos, en funcion
de una ponderacion mayor de bienes. La ley no equipara la voluntariedad del desistimiento con
un estado de necesidad cuasi-justificante. La solucidén correcta -segin Roxin- seria la
involuntariedad. En segundo lugar, no es convincente politico criminalmente que un/a
interviniente responsable no pueda desistir voluntariamente de la ejecucion posterior en estado
de inimputabilidad (actio libera un causa) porque, por ejemplo, siente compasion por la
victima. Se tergiversa la exculpacion del instrumento de quien obra detras valiéndose de un/a
inimputable®, Tampoco convence que el desistimiento sea voluntario si el riesgo de continuar
es mayor por haber cambiado las circunstancias externas. Por ejemplo, entre los clientes de un
restaurante asaltado hay policias. En esos casos no hay exculpacién. El desistimiento es
involuntario. En tercer lugar, la solucion de la autoria mediata es contradictoria, pues si es
involuntario el desistimiento por temor a una inminente detencion, no puede -a la vez- la
inminente pérdida de libertad fundamentar un estado de necesidad exculpante. Tampoco en los
casos de tentativas donde el hecho perdi6 sentido se puede excluir la responsabilidad por una
causa de exculpacion. Se trata en verdad de un desistimiento involuntario. Por ejemplo, el hijo
quiere matar a su padre para obtener la herencia, pero desiste cuando conoce que esta en
quiebra. Luego, Jager (2000) acepto la solucion de la involuntariedad argumentando la presion
juridica de continuar por contar con la captura 0 un menoscabo corporal. No obstante, Roxin
sefiala que el desistimiento es involuntario sin peligro actual, aunque si ante un riesgo razonable

-no asumible- de fracasar'®.

Vl1.4.a.4. Lavoluntariedad conforme a los fines de la pena. Reparos.

Una variante normativa postulada por Herzberg, Walter, Schiineman, entre otros,
desvincula lo psicolégico, para recurrir unicamente a los fines de la pena. En efecto, el
desistimiento es voluntario por la disposicion a obedecer la norma, que debe mostrar la
posibilidad de prescindir de reacciones preventivo-especiales, y haber ausencia de razones
preventivo-generales. Las exigencias del Derecho prevalecen sobre lo criminal. También se

desestiman razones retributivas porque el desistimiento voluntario auto suprimio las

103 Ver infra Capitulo VI apartado 5.b. (pp. 212-214), las consecuencias del desistimiento en situaciones de intervencién plural.
104 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 748-749 nm. 443 y ss.
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consecuencias del delito. Particularmente, Schiinemann afirmaba que anula la impresion
juridicamente conmocionante de la tentatival®,

Sin embargo, Roxin repara que es correcto el aspecto preventivo-general, pero no las
imprecisas condiciones bajo las cuales se considera inexistente la necesidad de pena. Tilda que
este tipo de intentos disfrazan puntos de vista psicologicistas bajo argumentos de la teoria de la
pena para justificar la involuntariedad de quien no continla ante la certeza de ser castigado
(sentencia del BGHSt 9, 48). Lo relevante es cualquier circunstancia que se oponga a la

106 También

concrecion, independientemente de si la persona actua psiquicamente constrefiida
Jakobs advierte que el método es correcto (la normativizacion) pero el objeto inadecuado. No
se deben juzgar los nuevos planes del o de la autor/a en tanto disposicion a obedecer la norma,
sino el concreto abandono del conato delictivo. Se debe juzgar el regreso a la senda del Derecho
por el apartamiento del conato. Sefiala Jakobs que responde a la pregunta: ;qué quiere el o la

autor/a en lugar del delito? Pero deberia preguntarse: ;por qué ya no quiere el delito?%’,

V1.4.a.5. La racionalidad del delincuente y la variante de Jakobs.

Roxin valora negativamente el motivo del desistimiento apelando a la razon del
delincuente como baremo. Sintéticamente sera involuntaria toda conducta de reversion que
responda a la conveniencia de la l6gica del delincuente y, en cambio, voluntaria toda reversion
contraria a aquella.

En efecto, esta interpretacion busca la ratio del desistimiento desde la teoria de los fines
de la pena, para evitar exigir un valor moral o cualidad ética en el motivo (v. gr., interés,
recompensa, miedo, etc). La voluntariedad se satisface con un comportamiento legalmente
determinado. Esto no presupone que la persona no vaya a cometer mas delitos en el futuro, lo
cual es irrelevante. Sin embargo, toma en cuenta el plan individual del hecho para considerar si
retorna a la legalidad o solo se adapta a la situacion modificada conforme al objetivo del hecho
(aqui subsiste la necesidad de pena). Asi pues, el desistimiento es involuntario cuando la

persona, aun pudiendo consumar el hecho, es descubierta y quiere evitar la denuncia o el

105 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 723 nm. 380.

106 [dem, pp. 721-722 y 725-726 nm. 377-378 y 386.

107 Conf. Derecho Penal (1997), p. 920 nm. 35. La teoria del fin de la pena llegd a exigir consciencia de haber sido descubierto/a,
no excluyendo la responsabilidad cuando la probabilidad de castigo se incrementa, pero no por sentimiento de vergienza o
arrepentimiento (idem, p. 924, nm. 43.b).
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castigo, o la consumacion le reporta un esfuerzo desproporcionado frente a los beneficios!®®, Si
varian las consecuencias externas del plan original y la situacion racionalmente indica que la
opcidn es desistir, sera involuntario. Roxin arguye que esta interpretacion respeta las reglas del
uso normal del lenguaje, que no vulnera el principio de maxima taxatividad legal, achacando
todo lo contrario a la teoria psicoldgica con la formula de la intensidad de las presiones
emocionales, que tilda poco concreta. En definitiva, el desistimiento voluntario es aquella
conducta definitiva de desviacion irrazonable a la 16gica del interviniente que la ley recompensa
con la exencion de pena'®.

A la tesitura de Roxin se le reprocha que la distincion entre lo racional e irracional es un
criterio puramente subjetivo, aunque si logra valorar adecuadamente el proceso psicoldgico del
desistimiento con base a criterios politicos-criminales*t?,

Nufez Paz sefiala que el término voluntario desborda los limites de la interpretacion, que
las teorias valorativas en Espafia terminan por no respetar la interpretacion restrictiva de la
expresion voluntad del autor del articulo 16.1 del Codigo Penal espafiol, ampliando lo punible
de forma analdgica -in malam partem-. Exclama que no parece compatible con el significado
comun negar la voluntariedad desde el plano psicologico cuando es posible la consumacion
tipica, pero las circunstancias sobrevinientes generar que no se puede seguir el plan original
para conseguir el fin pretendido, o incrementan las dificultades. Por ejemplo, la inminente
llegada de la policia, el reconocimiento de la victima o la apariciéon de terceros ajenos al
hecho®!!.

Jakobs aporta una variante, indicando que sera voluntario cuando la persona haya dejado
fracasar la tentativa como total obra de ella. También, en forma negativa, sera la motivacion

incompatible a la de realizar el hecho concreto*2,

VI1.4.b. Casos problematicos sobre voluntariedad. Perspectivas.

108 En el fallo de la CNCCyC, Sala III, Causa nro. 12.701/2014, Registro 437/2015, “Rodriguez, Rodolfo Ivan s/ robo con
armas”, 2015/09/07, el caso se trataba de un intento de robo de dinero de un local que habia sido guardado en una caja fuerte,
lo que determind que el autor no continuase con la ejecucion del robo.

109 Conf. Derecho Penal (2014), pp. 723-724 y 734 nm. 381 y ss.

110 Conf. NUfiez Paz, El delito intentado (2003), p. 145.

111 dem, pp. 145, 147 (nota 538 al pie) y 149.

112 Conf. Derecho Penal (1997), pp. 917-918 y 920 nm. 30 y 35 (nota 70 al pie), consideraciones que hace suyas Nifiez Paz en
El delito intentado (2003), p. 147.
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VI1.4.h.1. La consumacion con inminencia de detencién

Un supuesto polémico sobre la voluntariedad del desistimiento es cuando la inminencia
de detencién anula el provecho del hecho. Por ejemplo, el autor podria romper aun la vidriera
de un comercio para apropiarse de las prendas exhibidas a pesar de aproximarse la policia.
Siguiendo la formula de Frank se trataria de un desistimiento voluntario®*3,

Segun Jakobs son casos de tentativa fracasada. En efecto, sefiala que si se ponderase la
importancia de los motivos no cabe fundamentar materialmente un movil subjetivamente
favorable al Derecho o al bien juridico (compasion, arrepentimiento, etc.) si no va a beneficiar
al 0 a la autor/a. La compulsion -lo psiquicamente forzoso- comprende la exclusién de toda
actividad volitiva, como los casos de blogqueo mental pleno, que llevan a negar el desistimiento

por imposibilidad subjetiva de consumacion e impiden graduar la intensidad del motivo!4,

V1.4.b.2. La realizacion de lo necesario y la omision de lo secundario.

(A) queria matar a (E) y (F). Esperd en el estacionamiento hasta que aparecio (F), a quien
hirid6 gravemente, pero no lo matd, porque llegd (E), a quien no queria dejar escapar y
preferentemente pretendia matar. Entonces mat6 a (E) de 17 pufialadas, mientras que a (F) lo
dejo gravemente herido.

La perspectiva de la teoria psicolégica aceptaria un desistimiento voluntario del
homicidio de (F), porque (A), sin condicionamientos externos, decidié matar a (E). Asi lo
resolvio el BGH aleméan (sentencia BGH St 35, 184). Para las teorias normativas habria
involuntariedad en el desistimiento del homicidio de (F) porque no hubo ningin cambio de
actitud sobre el hecho, ni retorno a la legalidad. Las teorias psicolégicas resolverian de modo
contrario. Roxin resalta, por su parte, que el enjuiciamiento normativo favorece a quien desiste

por motivos internos, pero trata mas severamente el resto de los casos!*®.

113 Solucidn ratificada por Nufiez Paz, aclarando que no debe haber conocido que seria descubierto (conf. El delito intentado
(2003), pp. 151 y 157).

114 Conf. Derecho Penal (1997), pp. 918-919 nm. 32-33.

115 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 715 nm. 358-359.
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V1.4.b.3. Cuando se alcanza el objetivo pretendido con menos peligro.

(A) tira al suelo a (V) con la finalidad de violarla. (V) en inferioridad fisica y sin
posibilidad de defenderse le dice a (A) que, previo descansar, sin violencia, podrian tener
relaciones sexuales. (A) suelta a (), quien espera un tiempo para encontrar ayuda de terceros.
(B) y (C) paseaban por el lugar y se aproximaron a (V), quien comenz0 a gritar, haciendo que
(A) huya.

El BGH alemén (BGH St 7, 296) sigui6 a las teorias psicoldgicas para resolver que hubo
desistimiento voluntario porque (A) no estaba obligado a esperar y renunciar al forzamiento
inmediato del acto sexual con (V). Desde una concepcion normativa no es voluntaria la renuncia
porque no hubo retorno a la legalidad por (A), sino que escogio esperar la via mas comoda para
su objetivo, ofrecida por (V). alcanzé el objetivo pretendido de manera mas provechosa y menos
peligrosat®,

V1.4.b.4. Las situaciones de inhibicién o de impedimento interno.

(A) apufiala a (B) con intencion de matar, pero de repente aparecen sus hijos que
escucharon la pelea. (B) suelta a (A), hasta que volvieron a estar en soledad. Teniendo (A) la
oportunidad de volver a agredir no lo hace porque siente remordimiento por sus hijos.

Las situaciones de conmocion psiquica interna, dificilmente superables, llevan a
renunciar a la persona. Las corrientes psicologicas entenderian que hubo un desistimiento
involuntario por el bloqueo para actuar para consumar el hecho. En cambio, una perspectiva

normativa apreciaria que hubo voluntariedad por el cambio de actitud y retorno a la legalidad*!’.

116 {dem, pp. 715-716 nm. 360-361. La violencia inicial impide entender una posterior relacion sexual bajo una decision libre.
Se trataria de una consumacion brevemente interrumpida, porque el consentimiento fue fingido -invélido-, generando que el
desistimiento sea involuntario por la previa accion violenta con fines sexuales (idem, pp. 622-623 nm. 90 y ss.).

117 [dem, p. 717 nm. 364. Sin perjuicio de esto, debo comentar que el analisis de la literatura consultada en este tipo de casos
no refleja -a mi criterio- una minima perspectiva de género, subestimando en cada una de las soluciones la integridad sexual y
fisica de la mujer, su voluntad y dignidad.
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V1.4.b.5. El cambio en las circunstancias externas. La teoria de la consideracion global y
la teoria de la perspectiva individual o plan del hecho.

Cuando una circunstancia exterior durante la ejecucion del delito hace desaparecer las
razones para continuar actuando, la teoria de la consideracion global entiende que la renuncia
a repetir la maniobra es voluntaria. Otra posicion antagénica, denominada teoria de la
perspectiva individual o plan del hecho, toma en cuenta si el o de la autor/a al momento de
actuar habia previsto una posibilidad de repeticion. Desde esta Ultima perspectiva, los casos de
tentativa sin sentido deben ser resueltos como tentativas fracasadas, 0 como un desistimiento

involuntario si fuera razonable interrumpir la actuacion®'é,

VI1.4.c. Algunas concreciones sobre la voluntariedad del desistimiento.

Jakobs parte del principio del hecho para sostener que el desinterés por delinquir no debe
perjudicar si la pérdida era méas favorable al Derecho que la continuacion en una unidad de
accion. Por ejemplo, quien se propone romper una ventana y cuando va a golpear advierte que
el vidrio esta roto, pero puede romper el cristal contiguo y no lo hace. Jakobs postula que no
obra voluntariamente quien desiste para no ocasionar mas injusto e incurrir en mayor
culpabilidad, sino sélo para quien lo realizado ya es demasiado y detiene la consumacion por
una circunstancia externa irrelevante para el injusto y la culpabilidad. Entonces, sera
involuntario el desistimiento si aumenta el injusto y la culpabilidad de acuerdo con la fase
alcanzada de la tentativa; en cambio, si la circunstancia es neutra o los disminuye, en tanto obra
imputable a la persona, el desistimiento sera voluntario. De modo que para la voluntariedad
resulta indiferente si el desistimiento estaba reservado o fuese espontaneo. Por ejemplo,
desistiria voluntariamente de la tentativa de homicidio quien salva a la persona que previamente
habia arrojado al rio para que se ahogue. Al contrario, una tentativa de hurto que no se puede
consumar sin violencia contra la victima (circunstancia externa que aumenta el injusto y la
culpabilidad) genera que el o la autor/a no desiste voluntariamente si renuncia al empleo de

violencia. La voluntariedad importa la responsabilidad de haber hecho fracasar la tentativa

118 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 732-733 nm. 403-404. Si no opera a favor la decision de comportarse
posteriormente de modo fiel al derecho, tampoco la voluntad de cometer posteriores delitos puede convertir en involuntario el
desistimiento (idem, pp. 736-737 nm. 413y ss.).
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concreta, no lo que la persona planea en su lugar. Inclusive -apunta Jakobs- la salvacion puede
deberse a una circunstancia secundaria del nuevo plan, no necesariamente a la intencion de
evitar el resultado. Sin embargo, la ejecucion de acciones de salvamento siempre sera
intencional!®,

Ahora bien, Roxin critica el enfoque psicolégico con dos argumentos. Primero por su
presunta incompatibilidad con la ratio del desistimiento desde la teoria de los fines de la pena.
Si no existen necesidades preventivas de castigo, ni de retribucion, hay retorno voluntario a la
legalidad. Un comportamiento puramente utilitario a los efectos del plan (v. gr. consigue su
objetivo de forma més comoda o se adapta a la situacion como un delincuente racional) no
puede llevar a la impunidad. Desde un punto de vista politico-criminal se mantiene la necesidad
de pena. La valoracién normativa del motivo del desistimiento debe ser compatible con la ley.
Segundo, la valoracion del motivo del desistimiento termina siendo una ponderacion entre la
probabilidad de éxito y los riesgos contrarios al o0 a la autor/a, no la consideracion de la coaccion
emocional (presion psiquica) que estad presente en el desistimiento involuntario y en el
voluntario. Por ejemplo, quien desiste por un temor supersticioso que no le deja alternativa.
Roxin arguye que no es adecuado, ni posible, distinguir desde la intensidad de la presion
psiquica porque es imposible su reconstruccién forense (impracticabilidad). EI padre que ve a
sus hijos y deja de apufialar a la mujer renuncia en base a una conmocién animica interna. (A)
con intencion de matar lesiono a (B), pero llamé al médico para que le salve su vida porque no
queria ver como se desangraba (sentencia del BGHSt 21, 216). Sefiala Roxin que es arbitrario
y contradictorio suponer la voluntariedad por el impulso interior de salvar a la victima (decision
que adopto6 el BGH aleman). No se justifica por qué razon la presion psiquica y la libertad de
decision deben juzgarse de modo distinto en casos analogos. El desistimiento sera voluntario si
el o la autor/a revisa su decisién sin que cambien las circunstancias externas, o la variacion no

aumente o sélo insignificantemente el riesgo de fracaso o de posterior punicion?.

119 Conf. Derecho Penal (1997), pp. 920-923 nm. 35-41. Para profundizar sus consideraciones en la misma obra, entre otras
cuestiones, que s6lo importa el actuar de la persona, no el temor a la pena; que el fundamento del fracaso de la tentativa reside
en el &mbito de organizacién del o de la autor/a, ya que la incapacidad fisica se debe achacar como fracaso el abandono del
dolo por motivos fisicos (nota 79 al pie p. 925), aunque esta Ultima observacién es contradictoria con la solucién aportada para
casos de incapacidad sobrevenida durante la tentativa que resuelve como desistimiento involuntario -opinién dominante
aceptada por el autor de cita-; que el desistimiento es involuntario cuando, en el curso de la tentativa, se accede a conseguir el
resultado pretendido sin el delito convirtiéndose la via delictiva en una alternativa mas gravosa; que en tentativas inculpables
se puede desistir, pero no en una tentativa cometida por un imputable a quien le sobreviene una inimputabilidad que interrumpe
la relacion motivacional; que la conmocion psiquica constituye suficiente motivo para el desistimiento y no se excluye por la
circunstancia que haga imposible continuar actuando; que se puede meritar el marco penal en casos limite de involuntariedad,
por ejemplo, cuando el desistimiento del participe aumenta el injusto y la culpabilidad del o de la autor/a que no se detiene (ver
pp. 924-926 nm. 42-47).

120 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 718-720 nm. 366 y ss. Para profundizar sobre algunas directrices que aporta para
la solucién particular de casos, consultar en la misma obra pp. 726-741 nm. 387-430, entre otras, que es voluntario el
desistimiento por remordimiento, contemplacion por el sufrimiento de la victima, cuestiones religiosas, ideas supersticiosas,
persuasion, ya que no constituyen impedimentos para el hecho y motivan el desistimiento como retorno a la legalidad,
eliminando la necesidad de pena por el cambio interior; que es involuntario el desistimiento en caso de complicaciones del
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Las consideraciones de Jakobs, en cuanto a la variacion de las circunstancias externas que
elevan el injusto y la culpabilidad para definir la involuntariedad del desistimiento, son
asumidas por Roxin en el tratamiento de las consecuencias secundarias inesperadas. Por
ejemplo, un terrorista pone una bomba, pero no la acciona porque advierte que en el lugar se
encuentran sus padres. La muerte de los padres elevaria esencialmente el injusto y la
culpabilidad. Si solo puede llevar a cabo su plan matando a sus progenitores resulta involuntario
el desistimiento porque se adecua a la situacion imprevista'?,

En virtud de las ideas expresadas, funcionalmente, se excluye la voluntariedad del
desistimiento solo en referencia al hecho concreto, lo que de sopesa ante condiciones externas
de las que no es responsable quien desiste, valoracion que se desvincula de cualquier
verificacion psicoldgica particular sobre los motivos internos para revocar el injusto de la

tentativa.

VI1.5. Las consecuencias sistematicas del desistimiento voluntario.

VI1.5.a. Principio general.

La impunidad del desistimiento obedece a una decision de politica criminal. En efecto,
su ubicacion sistematica tiene importancia para la concepcién del injusto y la culpabilidad. Si
se considera un elemento negativo del tipo (v. gr. Binding, Von Hippel, Zaffaroni en Argentina,
entre otros) se extiende a los participes (principio de accesoriedad)!?2. En cambio, si sus efectos
son analogos a una causa de exclusion de la culpabilidad o de la punibilidad no afecta al injusto.
La doctrina dominante en Alemania (v. gr., Roxin, Jakobs, Jescheck, Stratenwerth, Rudolphi,
Maurach-Gossel-Zipf, Kuhl, entre otros), en Espafia (v. gr., Mufioz Conde, Mir Puig, Farré

Trepat, Cerezo Mir, NUfiez Paz, entre otros) y en Argentina (v. gr., Righi, Sancinetti, entre

hecho que elevan el riesgo para el éxito del plan; la imposibilidad de desistimiento cuando el delito menos grave ha fracasado
debido a que el obstaculo superado hizo cambiar el delito planeado, por ejemplo, derribar la puerta de la vivienda que se creia
abierta convierte en robo al inicial hurto; que todo nuevo plan con contenido delictivo adoptado en el momento del desistimiento
o después de €l no se opone a la voluntariedad generada por la situacién de la propia renuncia definitiva.

121 [dem, p. 731 nm. 399 y ss. En la dogmatica alemana, autores como Herzberg rechazaban la voluntariedad recurriendo al
estado de necesidad exculpante del §35 del StGB aleman, que excluye la libertad en la accién de salvar a un pariente o allegado.
122 Esta concepcion se denuncia actualmente como insostenible porque el tipo tiene una funcion politico-criminal de motivacion
que no puede albergar circunstancias que hagan aparecer al hecho como no delictivo. El privilegio no tiene nada que ver con
el injusto. El juicio de antijuridicidad no es un juicio condicionado como lo seria si el desistimiento se tratase de un elemento
negativo del tipo (conf. Nifiez Paz, El delito intentado (2003), pp. 139-140).

210



otros) entiende que el desistimiento es una causa de exclusion de la punibilidad, que no afecta
al injusto, tampoco a la culpabilidad, a la que solo compensa en parte!?,

De manera que se asume como valido que la tentativa se define legal y conceptualmente
con independencia del desistimiento. Este no hace desaparecer la tentativa anterior, sino que
solo exonera personalmente de la pena a quien desiste de consumar. Se afirma que el
desistimiento, aunque anule la tentativa, no puede impedir la infraccion de la norma (el hecho
antijuridico). Es decir, el desistimiento voluntario no niega el injusto anterior, sino que incide
sobre la exclusion de su punibilidad por falta de necesidad de pena'?*. Consecuentemente, en
caso de intervencion plural se beneficia solo a aquel interviniente que desiste y, en esta medida,
el desistimiento del o de la ejecutor/a principal no favorece a los y las participes'?®.

Ahora bien, la exencion de pena por desistimiento no abarca las fases que preceden a la
tentativa, salvo que el abandono del hecho también comporte el abandono de la preparacion.
En efecto, los delitos de peligro abstracto consumados durante la preparacion son punibles
independientemente de la renuncia a la tentativa, en tanto que los delitos de peligro concreto lo
son en la medida que el peligro haya existido antes del comienzo de la tentativa -0
independientemente del dolo-. De lo contrario, resultaria beneficiado quien impulsa la fase
previa punible hasta la tentativa y luego regresa a esa fase, en comparacion a quien no la ha
superado®?®,

En consecuencia, se puede desistir parcialmente de la ejecucién iniciada, restando la
responsabilidad por el injusto subsistente. Por ejemplo, el ladron que renuncia a emplear el
arma de fuego que llevaba oculta bajo sus prendas porque no hay moradores en la vivienda,
sigue siendo punible por la tentativa de hurto y la portacion del arma. Son punibles los delitos
ya consumados en concurso con la tentativa (concurso ideal, real o aparente de leyes) como la
denominada ‘tentativa cualificada’. Por ejemplo, tras el desistimiento voluntario del homicidio
quedan subsistentes las lesiones ya producidas'?’.

Ante una tentativa de delito cualificada por el resultado sin que el delito base se haya
consumado, pero si producida la consecuencia, es posible el desistimiento voluntario del delito

base, aunque quede el resultado ya ejecutado. Por ejemplo, en un robo con arma de fuego desiste

123 Conf. NUiiez Paz, El delito intentado (2003), pp. 138-139; Bacigalupo, Derecho penal (2016), pp. 475-477 nm. 951 y 956;
Righi, Derecho Penal (2018), pp. 543-544; también, expresamente en el fallo de la CNCCyC, Sala I11, Causa nro. 12.701/2014,
Registro 437/2015, “Rodriguez, Rodolfo Ivan s/ robo con armas”, 2015/09/07, voto del juez Luis F. Nifio.

124 Conf. NUfiez Paz, El delito intentado (2003), p. 141, nota 504 al pie, con posteriores referencias.

125 \er Capitulo VI apartado 5.b. (pp. 212-214) Conf. La libertad institucionalizada... (2010).

126 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 927 nm. 50; Nufiez Paz, El delito intentado (2003), p. 168. Estos casos, en la
doctrina espafiola y en la alemana, corresponden a cuando se adelanta la consumacion a la produccidn de la lesion. La espafiola
Farré Trepat los denomina delitos de tentativa, pues suponen la punicién auténoma de un hecho que materialmente constituye
la tentativa de otro delito.

127 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 926 nm. 48; NUfiez Paz, El delito intentado (2003), pp. 167-168.
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del robo después de matar a la victima de un disparo accionado imprudentemente, subsiste el
homicidio como parte del tipo de robo ya punible por si'?8. Se explica que se ha realizado el
peligro derivado de una parte ejecutada de la accion tipica, pero lo no ejecutado solo reside en
el dolo de tipo, eliminado por el desistimiento. Por ejemplo, las coacciones quedarian en el
desistimiento del robo (Jakobs)!?. No obstante, la solucion esbozada por Jakobs resulta, al
menos, contradictoria con las premisas expresadas en relacion con el desistimiento voluntario.
Cuando la circunstancia condicionante agrava el injusto y la culpabilidad, o genera uno nuevo,
la regresion hacia la norma resulta involuntaria. Aqui no se trata sélo del efecto psicoldgico
condicionante del temor a la pena. Lo determinante de la involuntariedad del desistimiento, a
pesar de la posibilidad factica de poder lograr la consumacion, resulta ser la mayor entidad del

injusto que sobrepasa el plan inicial, que trasunta en un desincentivo para continuar obrando.

VI1.5.b. Laexencién de pena en la intervencion plural de personas. Limitaciones.

Ante un caso de intervencion plural, a los fines del desistimiento, la premisa general
esbozada por Jakobs es que la accesoriedad cuantitativa de los/as intervinientes por el actuar
del o de la ejecutor/a implica la solidarizacion en el quebrantamiento de la norma®*°. El hecho
del o de la autor/a frente a la norma penal ya no es individual, sino que se vuelve colectivo. El
reproche se agrava por el acrecimiento de intervenciones que muestra mayor vulneracion del
deber primario de la norma de comportamiento garantizada por la referida norma. Algunos
hacen referencia al agravamiento de los presupuestos del desistimiento dado que la tentativa
con pluralidad de intervinientes supone mayor peligrosidad para el bien juridico. La finalidad
preventiva de la ley es impedir -en la medida de lo posible- la consumacion®®!.

En efecto, la consecuencia principal es que el modo en que los intervinientes desisten no
puede regirse por el estado del hecho principal, ni tampoco quien actda en ultimo término libera
de responsabilidad al colectivo. Quien intervino antes que el Gltimo, retroactivamente ha cedido
la ejecucion del hecho al subsiguiente y, a la vez, ha realizado todo su aporte material y de
sentido para lograr el hecho. Esta intervencion debe ser tratada como en la tentativa acabada.
Esto implica que cada participe debe retirar su contribucion al hecho y ademas evitar su

128 En el Codigo Penal argentino, el caso descripto tiene una solucion particular receptada en el tipo penal del articulo 165, que
desplaza por concurso aparente de leyes por consuncion al tipo penal del articulo 80 inciso 7°.

129 Conf. Derecho Penal (1997), p. 927 nm. 49-50.

130 [dem, p. 914 nm. 24.

181 Conf. Nafiez Paz, El delito intentado (2003), p. 170.
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consumacién (agravamiento de los presupuestos). Siguiendo la légica del desistimiento como
causa de exclusion de la punibilidad, este es obra individual imputable a cada interviniente. La
solidarizacion del quebrantamiento de la norma implica que quienes individualmente no
desistieron son punibles por su tentativa en la medida de su intervencion. De alli que el
desistimiento aparece como una causa personal de exencion de la penal®2,

Segun Jakobs, si el interviniente sdlo determina la tentativa del hecho principal, y no
desiste, responde por participacion en la tentativa o tentativa en autoria mediata -si esta
conminada con pena-, pero se excluye si determina la consumacion. Por ejemplo, el
interviniente le dio al o a la autor/a una de las llaves que abren la vivienda de la victima (medios
para el hecho), cada una por si suficiente para la ejecucion, pero luego le quita dos y no puede
recobrar la unidad aportada, con la que consigue cometer el robo. Jakobs afirma que en este
supuesto el o la participe responden por su intervencion en el hecho consumado, a pesar del
esfuerzo por evitar y el dafio que haya significado para el o la autor/a principal. No obstante,
apelando al §23.2 del StGB aleman, al supuesto de esfuerzo serio del participe por evitar el
hecho analdgicamente lo redirige como un comportamiento semejante al desistimiento, con una
disminucion en la determinacion de la pena'®. Por Gltimo, el supuesto del interviniente que
realiz6 aportaciones causales para la consumacion, pero renuncidé a una actividad ulterior
prometida, a pesar de esto se consuma el hecho, respondera por la cooperacién con una
configuracion que disminuye el aporte de una coautoria a una participacion*3*.

De esta manera, queda libre de pena aquel interviniente que impidi6 la consumacién del
hecho principal (824, parrafo 2, inciso 1, StGB aleman), o si no se produce cuando se esforzo
seriamente por impedirla (824, parrafo 2, inciso 2, ler grupo de casos, del StGB aleman). Al
contrario de lo que se exige para el desistimiento del o de la autor/a (aprovechamiento 6ptimo
de la oportunidad de evitacion'®), para el o la participe basta una oportunidad de evitacion que

sea aprovechada con éxito (no tiene que presentarse como posibilidad segura), antes de la

132 Conf. NUfiez Paz, El delito intentado (2003), pp. 168-169.

133 Nufez Paz indica que el §24.11.2 del StGB aleméan ante el supuesto del hecho no consumado, por ejemplo, una tentativa
inidonea, o que se consuma independientemente de la intervencion del participe, por ejemplo, el autor principal recibié un
destornillador de cada participe (A) y (B), el de (A) no resulté adecuado para abrir la cerradura del automévil Otorgar la
impunidad del participe que realiza un esfuerzo serio y voluntario por impedir la consumacion del hecho, por ejemplo, si llama
a la policia y delata el plan antes que se logre abrir la puerta del vehiculo. Similar al §24 del StGB, el articulo 16.3 del C4digo
Penal espafiol, prevé directamente el desistimiento en una tentativa cualificada con la aclaracion de la exencién de pena, salvo
la responsabilidad incurrida por los actos ejecutados, constitutivos de otro delito.

134 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 914 y 917 nm. 25 y 29. En este punto, con base en la norma del §24, parrafo 2,
inciso 2, 2° grupo de casos, del StGB aleman, en cuanto que el interviniente que ocasiona sdlo la tentativa de un hecho que se
consuma con independencia de su anterior contribucién, permaneciendo el hecho principal idéntico, Jakobs distingue si el o
la ejecutor/a principal lleva a cabo el cambio por si, renuncia a que el interviniente siga tomando parte en el hecho -interrumpe
la tentativa de este- o s6lo modifica su contenido. Solo en el caso de interrupcion de la tentativa es un desistimiento para el
interviniente porque se modifica su hecho (idem, pp. 914-915 nm. 26).

135 Sancinetti refiere que eso no surge directamente del texto de la ley (con relacion al §24 del StGB), que lo 6ptimo seria
abstenerse de perder el control sobre la indemnidad del objeto del hecho, de no llegar a la tentativa acabada (conf. Dogmatica
del hecho punible... (2003), p. 61).
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conclusion de la accion ejecutiva, sin que el curso causal conducente al resultado esté
parcialmente fracasado™®®.

Cuando el o la interviniente no han ejecutado su aporte pueden considerar seriamente
(verificar) que una negativa ulterior haria imposible la consumacién (aungque objetivamente sea
inalcanzable para cualquiera). Si desde su perspectiva no han hecho todo adn, solo con omitir
valdrd como un esfuerzo serio por evitar si consideran seriamente que la retirada de su aporte
imposibilita la consumacion®*’. Ciertamente no existe en el Cédigo Penal argentino una
clausula general al estilo del §24, parrafo 2, inciso 2, ler grupo de casos, del StGB aleman, por
lo que en funcion del articulo 43 sélo puede tomarse como valida la primera alternativa del 824,
parrafo 2, inciso 1, del StGB.

Ahora bien, el o la interviniente pone de manifiesto una desolidarizacion por el
guebrantamiento de la norma, cuando falta realizar aportaciones irremplazables al hecho (las
niega para lo futuro), e impide la consumacion, convergiendo su posicion a la del o de la
ejecutor/a principal. También puede obstaculizar la consumacion retirando su aporte si éste es
sustituible. Por ejemplo, denunciar a la policia y al mismo tiempo procurar que el o la autor/a
no consiga ese aporte en otra parte. De lo contrario responderd por su intervencién en la
tentativa. En caso de consumacion prematura, quien desde su perspectiva no ha hecho aun todo,
que no interviene en la fase de tentativa inacabada, puede exonerarse de responsabilidad por la
consumacion so dolosa no sigue actuando. En otro orden, cabe suponer una legitima defensa a
favor del o de la agredido/a con participacién del interviniente. Por ejemplo, el inductor dispara

en defensa necesaria sobre el o la autor/a cuando esté intentando el hecho®38.

VI1.6. Recapitulacién. El desistimiento desde el punto de vista de la norma penal.

El esbozo sobre el desistimiento voluntario permite comprender que no puede
considerarse en forma independiente el injusto de la tentativa y la impunidad del desistimiento.
Esta consideracion ha sido una de las razones por las cuales fueron dejadas de lado la teoria del
puente de oro, la teoria de los fines de la pena (también la teoria modificada de los fines de la

136 Sancinetti sostiene que esto encierra contradicciones valorativas insuperables. En primer lugar, las medidas de evitacion que
podrian neutralizar el riesgo sin seguridad mantienen el hecho como tentativa punible si son predispuestas antes de la ejecucion,
pero conducen a la impunidad si son empleadas después en tanto haya un final feliz. En segundo lugar, en los delitos de omision,
el garante por injerencia -que generd un riesgo no permitido- si no emplea la mejor capacidad de evitacion a su alcance, pero
neutraliza el riesgo por una via de salvamento -que reconoce como insegura- que elige frente a otra mas eficiente, impediria la
produccién del resultado (824, parr. 1, 18 frase, 12 alt., del StGB aleman), aunque no desapareceria el riesgo (fracasado) de que
el resultado se produjese de todos modos (conf. Sancinetti, Dogmatica del hecho punible... (2003), p. 53).

137 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 916 nm. 27-28.

138 [dem, pp. 915 y ss. nm. 27-28.
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pena, sin mayores repercusiones) o las teorias de la gracia, indulgencia o premio. Ademas,
aquellas representan criterios inseguros e imprecisos para determinar la ratio del desistimiento
0 que imponen un Derecho penal moralizante.

Las teorias juridicas antiguas se movieron bajo la comprension inicial, pero se les achaco
que la tipicidad y antijuridicidad del hecho no se pueden anular (eliminar del mundo) porque la
tentativa subsiste como tal. No ocurre lo mismo con la tesis del desistimiento como
modificacion del hecho, a la que se critica que acota los margenes de este instituto, sin otorgar
un efecto de anulacion sobre la infraccion efectiva de la norma en la tentativa. Esa tesis se vale
de un concepto de reversion segura en la tentativa acabada que es incompatible con el concepto
mismo de esta, lo cual determinaria que a este estadio se llegaria solo por omision.

Ahora bien, de acuerdo con el hilo conductor de la investigacion, el desistimiento
repercute sobre la norma de comportamiento, como bien expresa Jakobs, disminuyendo al
minimo el injusto y la culpabilidad de quien desiste. Pero, a la vez, el desistimiento juega como
causa de exclusion de la punibilidad en cuanto a la dimension operativa de la norma de sancion.
La readecuacion de la conducta a la conformidad con la norma implica que el hecho fue
comunicativamente readaptado para si y para la comunidad. Como se evalla la calidad de esa
comunicacion en funcion del grado de compromiso alcanzado por el o la autor/a en el hecho.
Es decir, si se trata de una tentativa acabada o inacabada, idénea o inidonea impacta de lleno
en la consideracion sobre si constituye un mensaje voluntariamente percibido o forzosamente
adoptado. Lo cierto es que los motivos son internos de la persona e imposibles de abarcar,
defecto del que padecen todas las posturas psicologistas sobre la culpabilidad y la voluntariedad
del desistimiento como su reverso. La voluntariedad del desistimiento es, como el hecho mismo,
objeto de imputacion. En este punto son acordes los aportes de Roxin y de Jakobs, pues si el
desistimiento se considera como el cumplimiento de un deber dentro de la dimension de
motivacién en términos de directiva de conducta, la reversidon que objetivamente se presente
para la generalidad como el fracaso dirigido de propia mano o que sea contrario a lo usualmente
esperable (v. gr. razones del delincuente), determinara con alta probabilidad que sera voluntario.
Por lo demas, en el siguiente capitulo se tratard abiertamente lo que se entiende por

desistimiento como cumplimiento de un deber.
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VII. LA TEORIA DEL ITER CRIMINIS. CONSIDERACIONES NORMATIVAS.

VI1.1. Conceptualizacion.

La doctrina por unanimidad asienta el analisis de la tentativa y la consumacion sobre la
base del iter criminis. Este se escalona en una serie de etapas en las que progresivamente la
persona orienta su comportamiento a la concrecion de algun tipo penal. Uno de los topicos
trascendentales para la dogmatica de la tentativa es la distincion entre los actos preparatorios y
los ejecutivos, que usualmente se exhibe como una distincion cuantitativa desde el punto de
vista naturalistico, pero en la que subyacen criterios valorativos desde el punto de vista
normologico. Si se concibiese como teoria, uno de sus principales objetos seria delimitar lo
penalmente irrelevante de lo delictivol.

Al interior del iter criminis confluyen diversas teorias generales que propenden a
distanciar la problemaética del comienzo de ejecucion a un mero proceso de interpretacion y
subsuncion cefiido a los tipos legales, aportando criterios generales que permiten poner en
relacion el tipo de injusto de la tentativa con la concreta figura delictiva®. A partir de esta, se
edifican las posteriores consecuencias sistematicas de grados de ejecucién del delito a los fines
de la operatividad de las reglas del desistimiento voluntario (impunidad) y de los marcos
penales aplicables (tentativa o consumacion).

En lo que sigue se hara una breve aproximacion dogmatica de la clasificacion del

comportamiento con fines analiticos de imputacion de la tentativa y la consumacion.

VIl.1l.a. Ladimension interna. Impunidad y relevancia.

La doctrina por unanimidad sefiala que el iter criminis tiene un primer momento en la

ideacion, cuando surge el propdsito delictivo en la persona. A partir de este, seguira la decision

! Variada doctrina sostiene que las razones que impulsan a la impunidad de los actos preparatorios son de orientacion politico-
criminal, no sélo propiamente de caréacter dogmético-criminal (conf. Alcacer Guirao, Tentativa y formas de autoria. Sobre el
comienzo de la realizacion tipica, Madrid, Edisofer, 2001, p. 20). No obstante, dada la funcién de coordinacion de la conducta
humana en comunidad que tiene el Derecho penal, todo el universo de lo penalmente relevante responde a consideraciones de
politica-criminal.

2 [dem, pp. 21y 23.
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de continuar o renunciar con el plan, elegir los medios y llegar hasta la ejecucion, todo dentro
de la dimension interna de la persona.

En efecto, la regla es la impunidad, pues nunca el mero pensamiento puede generar
responsabilidad penal®. Esto no excluye que la imputacion penal del delito exteriorizado se
retrotraiga hasta lo interno para verificar si el delito ocurrido pertenece o se lo puede distanciar
subjetivamente en todo o en parte al o a la autor/a, liberando de responsabilidad (dmbito
especifico de la teoria del error)®.

La principal critica que se puede formular para el planteamiento tradicional del iter
criminis es que esta pensado Unicamente para la imputacion de los delitos dolosos de resultado
y de mera actividad, no logrando aportar parametros para los delitos imprudentes y, en mayor

medida, los delitos de omisién.

VIIl.1.b. Laexternalizacion.

La persona trasciende el ambito interno cuando comienza a materializar acciones
concretas contrarias a su rol°. En este proceso se distinguen los actos preparatorios del comienzo
de ejecucion. Este ultimo marca el limite minimo para la punibilidad de la conducta. Todo lo
sucedido con anterioridad deja de ser impune y se integra al contenido total del injusto en

desarrollo.

VIl.1.b.1. Los actos preparatorios.

Como principio general la preparacion de un hecho punible no genera responsabilidad

penal. Cierta doctrina entiende que el fundamento por el cual no son punibles los actos

3 El principio de reserva tiene recepcion en el articulo 19, parte 12, de la Constitucién Argentina.

4 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 853, nm. la. El ambito interno de la persona son los derechos protegidos
absolutamente, en el que nadie puede inmiscuirse sin comportarse a su vez de modo socialmente perturbador (idem, pp. 852-
853 nm. la y 1b; también Criminalizacion en el estadio previo a la lesién en Moderna dogmatica penal... (2006), pp. 391 y
ss.)

5 Este ambito termina cuando lo abandona su titular, pues a partir de ese momento ya no realiza la contraprestacion que ha de
aportarse para que lo interno esté libre de controles: el cuidado por la no peligrosidad externa de la organizacion interna (conf.
Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 853 nm. 1b.). En caso de intervencion plural se tiene en cuenta la reunion de &mbitos internos
a través de las reglas de la accesoriedad cuantitativa, que en los delitos de dominio significa que la tentativa (exteriorizacion
factica) tiene lugar unitariamente, como coautoria o participacion, para todos/as los/as intervinientes (idem, p. 853, nm. 1c).
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preparatorios es porque se trata de comportamientos equivocos, que no ponen en evidencia un
plan delictivo inequivoco®.

Excepcionalmente, pueden resultar punibles los actos que queden contenidos en un tipo
penal. En ese caso la persona serd punible por un delito consumado distinto de aquél que se
encuentra en vias de preparacion’. Por ejemplo, quien confecciona el plano de un
establecimiento bancario para acceder a la boveda del tesoro por medio de un boquete es todavia
un comportamiento impune, un acto preparatorio en relacion con el delito de robo®. En cambio,
quien adquiere un arma de fuego para asaltar un camion recolector de caudales y es sorprendido
con ésta en su poder en la via publica, no serd punible por el robo planificado, pero habra
consumado el delito de portacion ilegitima de arma de fuego®.

VII1.1.b.2. EI comienzo de ejecucion.

La dogmaticay la jurisprudencia mayoritaria entienden que cuando se pone de manifiesto
de manera inequivoca la voluntad de la persona de cometer un hecho determinado se trata de
un acto de ejecucién del injusto penal. Este implica el inicio de lo tipicamente relevante que
habilita la punicion del comportamiento. Si la ejecucion total del tipo no se concreta en su

6 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 409. Jakobs sefiala que el comportamiento, al menos a grandes rasgos, debe poner en
evidencia su determinacion delictiva y no ser socialmente normal, como seria viajar en un avion (conf. Derecho Penal (1997),
p. 858 nm. 9).

7 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 409. Jakobs limita la legitimidad de las anticipaciones de la punibilidad a
comportamientos externos perturbadores, abstractamente peligrosos, que no tomen en cuenta el contexto de la planificacion,
pues de lo contrario la desprivatizacion como pretexto para acceder al aspecto interno despojaria a la persona de su esfera
privada, permitiendo incriminar cualquier conducta preparatoria, cual si fuese un Derecho penal de enemigos, no de
ciudadanos/as (conf. “Criminalizacidn en el estadio previo a la lesién” (2006), pp. 416-417).

8 Este delito esta previsto y reprimido por el articulo 164 del Codigo Penal argentino.

9 Este delito esta previsto y reprimido por el articulo 189 bis, inc. 2°, parr. 3°, primer supuesto, Cédigo Penal argentino. Se
aclara que no se analizaran los delitos de peligro, los tipos penales de resultado cortado y los casos de consumacion anticipada
como modos de punir actos preparatorios. Tampoco abordaré lo referido a la concurrencia de tipos delictivos consumados
durante los actos preparatorios con el delito originalmente ideado. En cuanto a los tipos penales de peligro me permito acotar
que, por ejemplo, Jakobs critica a estos (conf. Derecho Penal (1997), p. 858 nm. 9). En efecto, los delitos de peligro abstracto
son, en su conjunto, anticipaciones de la punibilidad en tanto que su consumacion no depende de la lesion de un bien juridico,
sino que se caracterizan por desviaciones del estandar. La problematica en aquellos esté en la realizacion del peligro en hechos
que pueden no haber sido aun proyectados, que segun las reglas generales no pueden valorarse como perturbacion externa,
como el caso de quien se procura una arma (conf. Criminalizacion en el estadio previo a la lesion (2006), pp. 410-413). La
distincion entre seguridad cognitiva y vigencia de la norma implica que la primera es necesaria para la efectividad de la
segunda. Con base en esto, si el injusto se construye desde la conducta en su abstracta peligrosidad, se puede criminalizar sin
consideracion de los proyectos actuales. Vale destacar que la conducta incriminada queda excluida como posibilidad de
configuracion vital privada para cualquiera, con independencia del contexto interno y, en especial, de sus proyectos. El aspecto
exterior de la conducta perturba per se. Por esto, se pune a autores/as peligrosos/as, enemigos/as, no a hechos peligrosos (idem,
pp. 414-415). Los tipos penales de peligro (cuyo injusto es meramente parcial) no infringen normas principales (delitos de
lesion), sino normas de flanqueo cuya mision es garantizar las condiciones de vigencia de las primeras. Dicho de otro modo,
garantizan el cumplimiento de la seguridad cognitiva para que la norma sea eficaz, en tanto cumpla con su prestacion de
aseguramiento de las expectativas de respeto del nicleo de normas centrales para la sociedad (conf. Criminalizacion en el
estadio previo a la lesion (2006); también en Sociedad, norma y persona... (2006), pp. 18-21).
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aspecto objetivo por circunstancias ajenas a la voluntad (ausencia de consumacion), se pune
por tentativa acabada.

La regla entonces es que el comportamiento durante la etapa preparatoria siempre
permanece impune (salvo la consumacion de tipos penales autbnomos de peligro, casos de
resultado anticipado, entre otros), mientras que a partir del comienzo de ejecucion y hasta la
consumacion se castiga como tentativa, salvo desistimiento del hecho™®.

Ahora bien, existen diversas formulas legales con relacion al comienzo de ejecucion. El
articulo 42 del Cadigo penal argentino®!, sin modificaciones hasta la actualidad, prevé que hay
tentativa punible si el o la autor/a realiza un acto de ejecucion con intencidn de consumar un
tipo objetivo, pero el resultado no se produce por causas ajenas a su voluntad. EI §22 del StGB
aleman también establece que intenta un hecho punible quien, segln su representacion del
hecho, se pone inmediatamente a realizar el tipo. La formula alemana de ponerse
inmediatamente a realizar el tipo esta condicionada por la representacion de la persona.

Jakobs explica que el inicio de la tentativa punible es el comienzo de la realizacién del
tipo, con el disponerse a realizar las acciones tipicas, descartando la exigencia de realizacion
parcial (teoria formal). La formula legal (822 del StGB aleman) elimina referencias al peligro
cercano o inmediato para el bien juridico u otro objeto (teoria material objetiva), permitiendo
que sin haber concretado el peligro con alguna proximidad se realice el tipo por tratarse de un
concepto formal. Por ejemplo, un abogado persuade en su oficina a una testigo para prestar una
declaracion falsa -segun Jakobs- se trataria de una tentativa acabada de induccion, no de un acto
preparatorio de autoria. En la mayoria de los delitos no coincide la ejecucién de la accion con
la realizacion del tipo. La referencia valorativa es la accién tipica, que concluida segun la
representacion del o de la autor/a, genera que pierda influencia sobre el suceso, llegando a la
ejecucidn sin posibilidad de revocacion: a la tentativa acabada. Por ejemplo, en los delitos de
mera actividad, la conclusion de determinada accion conduce eo ipso a la consumacion.
Mientras el suceso siga siendo reversible segun la representacion de quien acttia habra ejecucion
con posibilidad de revocacion, tratandose como una tentativa inacabada®?.

Jakobs hace concreciones sobre la decision puesta en practica. En primer lugar, se da la
decision del hecho (abandona la preparacién) si las acciones tienen significado para el o la
autor/a como su comienzo directo, aun cuando sea incierto perseverar hasta el final. Por

ejemplo, quien levanta un cuchillo contra su enemigo que se encuentra desprotegido. Falta la

10 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 409.
11 Seglin Ley n° 11.179, B.O. 29/10/1921.

12 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 881 nm. 56-57 y nota 81 al pie p. 880. El peligro es cuantificable como un continuum
iniciado desde la resolucion delictiva, antes de la ejecucion (idem, nm. 57).

219



decision puesta en practica si el actuar es ain ambivalente porque resta inversion en el delito
para que tenga sentido. Por ejemplo, el enemigo se da cuenta de la amenaza y empieza a correr.
En segundo lugar, falta la objetivacion del proposito delictivo (decae la tentativa) si el o la
autor/a se abstiene de realizar las acciones necesarias para tener sentido el hecho antes de que
se produzca la condicidn de la que depende la decision (base factica incierta para el o la autor/a).
Por ejemplo, un ginecélogo debe examinar a una paciente y esta decidido a practicar un aborto
en caso de embarazo. EI examen no pone en practica la decision delictiva. En cambio, la
condicion no impide la puesta en practica cuando el sentido del actuar favorece el delito. Por
ejemplo, el médico examina a la paciente como preparacion previa del aborto que
inmediatamente realizara. Es indiferente si el condicionamiento afecta la posibilidad de
consumar o la significacion del hecho para el o la autor/a®®,

Otra apreciacion es que la proximidad debe estar en relacion directa con el suceso que se
representa desde un juicio objetivo, pero no en referencia a un curso causal apreciado
objetivamente. Se interpreta que el 822 del StGB aleméan descarta su aproximacion hacia teorias
subjetivas que focalizan en la apreciacion del o de la autor/a para determinar la fase alcanzada
o la proximidad al tipo. También la férmula del dolo ex re marca cuando se pone de manifiesto
el dolo en el suceso objetivo, que puede ser antes de la inmediatez o faltar en la fase de
consumacion®,

Por su parte, el articulo 16, inciso 1°, del Cédigo Penal espafiol de 1995 establece que
hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucién del delito directamente por hechos
exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el
resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor.
El cddigo espariol se sitla, en principio, en una formulacion objetiva para apreciar cuando hay
comienzo de ejecucion del delito, toda vez que establece que necesariamente debe ser vinculado
a hechos exteriores que objetivamente deberian producir el resultado, que practicados en todo
0 en parte, no logran alcanzar aquél por causas ajenas a la voluntad de la persona.

La formula del articulo 42 del Cddigo Penal argentino parece similar al codigo espafiol.
Sancinetti explica que el articulo del codigo argentino contiene la férmula del comienzo de
ejecucién del Codigo Penal francés de 1810, con la pauta de la finalidad de cometer un delito
determinado tomada del Codigo Penal italiano de 1889. Por su origen mixto, se puede

interpretar el comienzo de ejecucion desde las concepciones subjetivas focalizando en la

13 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 870-871 nm. 30-33. Existe la posibilidad que un condicionamiento supersticioso
no excluya el dolo. Siempre hay que atender al sentido consciente del comportamiento (dolo en la tentativa). Para esto Jakobs
brinda un estandar objetivo: las inversiones hablan en favor de la resolucion puesta en practica, si son minimas harian dudar
que se dé algo més que una alternativa de decision (idem, p. 874 nm. 35).

14 [dem, pp. 881-882 nm. 59-60.
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voluntad de quien actGa contra un bien juridico (exigiendo dolo directo, intencion), o desde
concepciones objetivistas que puntualizan en el peligro externo para marcar el comienzo de la
gjecucion tipical®.

Sancinetti expresa que ninguna formula legal puede erradicar el margen de
indeterminacion del momento inicial de la tentativa. Segun él, solo estructuralmente es
determinable el momento final: la tentativa acabada. En efecto, resalta la tension entre disvalor
de accion y de resultado, este caracterizado por la consumacion, especialmente en el injusto
doloso, impediria distinguir entre naturaleza e imputacién. Por esto, sostiene, de manera
extrema, que un Derecho penal de culpabilidad deberia en el injusto doloso desterrar el
concepto de consumacion, pues cuanto mayor sea la incidencia de la ausencia de esta en la
punibilidad, mas se exige un peligro objetivo en la tentativa, lo que contiene mayor vinculacion
en el reproche a datos externos ajenos a la culpabilidad. Esta ultima es entendida como
motivacién defectuosa, en lugar de desgracia o azar. Segun Sancinetti, cuanto mas esté ligado
el injusto a datos externos, mayor peso de la responsabilidad por el resultado. Por eso remarca
que el injusto culpable no puede contener ningun ingrediente que no se refleje en una diferencia
de motivacion®®,

Por su parte, Mafialich critica la extrema concepcion subjetiva del injusto. Sostiene que
el indicador intrinseco del déficit de reconocimiento subjetivo de la norma esté en la llamada
resolucién al hecho. El reconocimiento de una tentativa inacabada solo puede tener lugar si el
comportamiento es indicativo que la persona ya esta resuelta a ejecutar u omitir la accién bajo
las circunstancias que asume como efectivas. Es suficiente, desde ese punto de vista, que pueda
adscribirse la creencia predictiva exigida para el dolo'’. En todo caso, si esta fuera falsa respecto
a la existencia objetiva de la situacion generadora de la oportunidad para la accion, la actitud
subjetiva no hara posible una interpretacion del comportamiento como efectivamente expresivo
de una falta de adopcion del compromiso practico que habria seguido de un reconocimiento

subjetivo de la norma como razén vinculante. La imputacion depende de que la persona haya

15 Conf. Sancinetti, Dogmatica del hecho punible... (2003), pp. 37 y 39 y nota 25 al pie. Indica Alcacer Guirao que las ideas
sobre la labor punitiva del Estado de los pensadores ilustrados de la Revolucién francesa se caracterizaban por dos notas
fundamentales: liberalismo como doctrina politica guiada por la estricta separacién entre derecho y moral, lo pdblico y lo
privado, y la primacia axioldgica de la libertad individual frente a los intereses colectivos y estatales (conf. Tentativa y formas
de autoria (2001), p. 18).

16 Conf., Dogmatica del hecho punible... (2003), pp. 25, 27 y 35. El problema, a mi criterio, es que en su planteamiento la
motivacion no puede influir en la valoracion del injusto, pero si en el &mbito de determinacion de la pena (conf. Teoria del
Delito... (1991), p. 154).

17 Seglin Mafialich basta el dolo eventual. Jakobs advierte que las suposiciones que no tienen en cuenta los principios de la
experiencia o de la I6gica no constituyen dolo de tipo. Para el comportamiento de tentativa se tiene en cuenta que el o la autor/a
se base en esos principios (aun cuando se verifiquen errores de aplicacion), para que toda persona razonable pueda comprender
ese comportamiento (conf. Derecho Penal (1997), p. 854 nm. 1d). A la vez, con referencia al §22 del StGB aleman, Jakobs
afirma que para determinar el comienzo de la tentativa no hay que atender sdlo a que el o la autor/a entienda que el tipo se va
a realizar, sino también a como va a llevarse a cabo (idem, p. 867 nm. 24).
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contado con la creencia de encontrarse en una situacion que le proveia la correspondiente
oportunidad para omitir o ejecutar la accion que habria de exhibir las propiedades
respectivamente fundantes de antinormatividad. Esa ausencia de reconocimiento es constitutiva
de la falta personal que sustenta la adscripcion de responsabilidad a titulo de tentativa®®. La
posicion de Mafialich adopta dentro del criterio de la resolucion del hecho la equiparacion del
dolo de la tentativa con el dolo de la consumacion, algo que puede hacer a este planteamiento

acreedor de las criticas que formula Sancinetti como dogma de la identidad*®.

VIIL.1.b.3. Ladelimitacion entre la preparacion y el comienzo de ejecucion.

La distincion entre los actos preparatorios y de ejecucion esta mediada por diversas
teorias. Las dificultades existen en cualquier explicacion dado que el camino desde la ideacion
al agotamiento o terminacién de la accién constituye un continuo donde cualquier barrera es
solo aprehensible con criterios dependientes del tipo penal concreto que deben asumirse con
cierta arbitrariedad, nunca son definitivamente seguros?. Alcacer Guirao expresa que esto se
debe a razones estructurales. Desde una dptica naturalistica, se pretende delimitar mediante una
discriminacion de un segmento temporal respecto de otro inmediatamente anterior, denotando
un cambio cuantitativo, no cualitativo, con relevancia valorativa en la actividad criminal. Por
ejemplo, alzar la pistola hacia la posicion de disparo, apuntar, apretar el gatillo, la bala
impactando sobre el cuerpo de la victima y la muerte. Las diferencias estructurales entre las
formas de realizacion delictiva no pueden resolverse con caracter genérico y unitario, sino que
depende de cada tipo legal la concreta forma de ataque al bien juridico y la particular estructura
de realizacion causal. Se agrega que las formulas legales muestran dificultades de
determinacion sobre el comienzo de ejecucion en la tentativa acabada, en la autoria mediata, en
la coautoria y en la omisidn. Suele afirmarse que la descripcion legal de la tentativa refiere a
la tentativa inacabada activa del o de la autor/a individual?l. El inconveniente seméantico del
término ejecucion radica en que no abarcaria los supuestos en los que ya se ha realizado todo

lo necesario para consumar el delito (tentativa acabada). Tampoco comprende las omisiones

18 Conf. La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 486-487.

19 Ver las referidas criticas en el Capitulo 111 aparado 5.a. (pp. 28-33).

20 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 390. La cuestion acerca de cuando termina la preparacion es un limite -
objetivo- referido al momento a partir del cual la norma imparte un mandato. Si el caracter ejecutivo de los actos pudiera derivar
simplemente de que el o la autor/a revele su decision de ejecutar el delito, antes podria existir ya un acto ejecutivo. Ni el peligro
ni la voluntad pueden resolver el problema del comienzo de ejecucion (idem, p. 394).

2LV, gr., el articulo 42 del Cddigo Penal argentino, el articulo 16 del Cédigo Penal espafiol o el §22 del StGB aleman.
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(no se ejecuta nada) y en singular desconoce los casos de varios/as intervinientes que realizan
el tipo o procuran que otro/a/s lo hagan (coautoria/participacion)?.

Para abordar esta problematica, esquematicamente, nos encontramos con teorias
subjetivas (abarcando la teoria de la impresion), teorias objetivas, teorias individual-objetivas
y otras normativas (como la teoria de la imputacion objetiva). Se pone de resalto que la solucion
no podréa adoptar una perspectiva valorativa contraria al propio fundamento del injusto de la
tentativa®®. De modo que, si se abraza un fundamento objetivo como el peligro para el bien
juridico, el comienzo de ejecucidn no podra establecerse en funcion del animo manifestado por
la persona?*. Esto puede interpretarse como una exigencia de compatibilidad teérica, pues el
fundamento de legitimacidn del injusto que se siga, en el comienzo de ejecucion en principal
medida, hara que su operatividad evidencie la vulneracion de la norma de comportamiento

penal reforzada.

VIl.1.b.3.a. Los abordajes subjetivistas sobre el comienzo de ejecucion.

Las teorias subjetivas focalizan la manifestacion de la voluntad mediante el acto
realizado, adscribiendo un carécter univoco o equivoco. Los actos preparatorios serian
equivocos porque admiten varias explicaciones, mientras que los ejecutivos son univocos. Por
ejemplo, comprar un arma o una botella de veneno serian actos preparatorios, en tanto que
apretar el gatillo del revélver frente a la victima o colocar una porcion de veneno en la comida
de la victima serian actos de ejecucién porque inequivocamente ponen de manifiesto el
proposito delictivo?®.

Estas teorias en exceso llegan a considerar cualquier acto de preparacién con el estatus
de una tentativa, porque en todas las etapas del delito hay voluntad criminal. No resuelven ni
dan respuesta de hasta donde se adelanta la norma de comportamiento que se infringe en el

comienzo de ejecucion, dando lugar a la tentativa.

22 Conf. Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 11-13. En respaldo sefiala que Jakobs asume que no puede dar un criterio
general y opta por analizar la cuestion con base en determinados tipos (idem, nota 8 al pie p. 12).

23 Con mayor extension sobre la legitimidad del injusto de la tentativa ver Capitulo V, pp. 110-164.

24 Conf. Alcécer Guirao, Tentativa y formas de autoria (2001), p. 23.

25 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 417.
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VIl.1.b.3.a.1l. Lateoriade laimpresion.

Puede ubicarse como variante dentro de las teorias subjetivas. Esta corriente postula
que lo decisivo para merecimiento de pena son los efectos que tiene la voluntad delictiva sobre
la comunidad por la capacidad de perturbar la confianza de la colectividad en la vigencia del
ordenamiento juridico y el sentimiento de seguridad juridica. El inconveniente de este criterio
es su circularidad argumentativa, su alto grado de abstraccion, la vaguedad e indeterminacion
para su aplicacion. Se repara que el strepitus fori termina dependiendo de la sensibilidad del
juzgador, sin bases racionales intersubjetivamente argumentales de decision para juzgar aquella
voluntad criminal, o debiendo apelar al sentimiento juridico de un/a ciudadano/a medio/a ideal
que juzgue lo considerado normal en una sociedad determinada?®.

Roxin intenta matizar estas dificultades introduciendo exigencias adicionales como
que el o la autor/a incidan en la esfera de la victima y exista una estrecha relacion temporal
entre la accion y el resultado perseguido. Si el contacto con la esfera de la victima es comin en
el contexto social, no habria comienzo de ejecucion. Sin embargo, esta es una de las
caracteristicas distintivas del concepto de riesgo de la teoria de la imputacion objetiva, por lo
que no sirve per sé para asentar la plausibilidad de la teoria en trato. Roxin también pretende
distinguir de la teoria de los actos intermedios al requisito de la estrecha relacion temporal.
Aquella teoria -sefiala- es vaga e indeterminada y reduce el comienzo de ejecucion®’. Por
ejemplo, un terrorista intenta asesinar a un politico, para eso dispara primero al guardaespaldas
para atacar luego a su objetivo. La teoria de los actos intermedios reputaria como acto
preparatorio la agresion sobre el guardaespaldas, definiendo a este como un acto intermedio
esencial para matar al politico. La solucién luce contraintuitiva. Nadie negaria el comienzo de
ejecucion de la tentativa de homicidio hacia el politico con el homicidio previo. La propuesta
de Roxin recibe criticas normativiza a estos vagos presupuestos, como el concepto de esfera de
la victima que es susceptible de ser adaptado a necesidades coyunturales del juzgador. Por otro
lado, la teoria de la impresién no aportd ulteriores concreciones para definir como es o se
configura la conmocion social y no explica qué sucede en los tipos penales que tutelan bienes

juridicos supraindividuales?®.

% Conf. Alcacer Guirao, Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 28-29.
27 Sobre esta teoria, sus comentarios y criticas, ver Capitulo VII apartados 1.b.3.b.2. y 1.b.3.b.5. (pp. 226-229 y 230-232).
28 Conf. Alcacer Guirao, Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 29-31.
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VIl.1.b.3.a.2. Lateoria de la decisién de voluntad.

Una variante dentro de las teorias subjetivas proviene es la de Sancinetti, quien refiere
a la progresividad del dolo con base en las teorias de las normas y las distinciones tomadas de
Struensee, para fundamentar el limite entre la preparacion y el comienzo de ejecucion en la
norma que prohibe la primera decision de voluntad, el primer paso de desarrollo del plan de la
accion (que es el dolo constitutivo del disvalor de accidn). En su concepcion, sélo el dolo de la
tentativa acabada tiene identidad con el dolo del delito consumado. Cada una de las decisiones
anteriores, segun el plan de accion, expresan el contenido de voluntad correspondiente en un
juicio de valor diferente y de menor gravedad, aunque todas estas deben estar acompariadas de
un querer seguir (que Struensee la denominé decision de perseverar)?®.

Esta teoria explica bajo qué idea justifica el comienzo de ejecucion, que pareceria ser
una norma de flanqueo que prohibe que el dolo se convierta en decision de voluntad, pero no
identifica como acontece esto, al contrario de lo que si puntualiza para la tentativa acabada. Si
cualquier paso de accion anterior al Gltimo justificaria el comienzo de ejecucion de la tentativa,
la arbitrariedad de su determinacidn tropezaria con el subjetivismo -esta vez- del juzgador para

su definicién.

VI11.1.b.3.b. Las perspectivas objetivas sobre el comienzo de ejecucién.

VIl1.1.b.3.b.1. La teoria formal objetiva.

Esta corriente postula que comienza la ejecucién del delito cuando se han realizado actos
que desarrollen parte del verbo tipico. Por ejemplo, una tentativa de homicidio comenzaria si
el autor asesta contra la victima una pufialada sobre el térax de varias mas que resultan por si
mortales. Los actos fuera del sentido del verbo tipico serian preparatorios. Por ejemplo, buscar
y elegir el cuchillo para luego ir a apufalar.

Esta teoria intenta respetar el principio de legalidad, identificando el comienzo de la

tentativa con la realizacion del tipo legal en sentido estricto, vedando adelantar el castigo al

29 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 410, 413 y 416. La decision actual significa cualquier exteriorizacion en
sentido objetivo. Al decir de Puppe, la decision juridico-penalmente relevante surge recién con y en el hecho (idem, p. 417).
Esta argumentacion acompafia las criticas que los finalistas de Bonn mantuvieron contra las posturas objetivistas sobre la
conformacion completa del dolo en el comienzo de ejecucion (catalogado como el dogma de la identidad).
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ambito previo al tipo. A pesar de esto, se critica que opera tautolégicamente al requerir que la
tentativa comienza con la accion que realiza el verbo tipico. A la vez encierra una insatisfaccion
politico-criminal por dejar impunes (considerar preparatorias) a conductas indudablemente
merecedoras de castigo, Por ejemplo, abrir la ventana y entrar a la habitacion de una vivienda
para apoderarse de un objeto ajeno. También se critica la imposibilidad de admitir tentativa
inacabada en los delitos instantaneos®. Consecuentemente la correspondencia del comienzo de
ejecucion con el tipo es el objeto de la determinacion, no el criterio para discernir los actos
punibles porque®.

Por otro lado, la corriente que orienta la solucién a la ejecucion del ultimo acto parcial
previo a la accidn tipica tropieza con la dificultad de la imprecision e inexactitud sobre cuando
la causacion abarca a la totalidad relevante de todas las posibles acciones tipicas y cuél es el
comienzo de la accion tipica. La doctrina arguye que no se debe atender a una consideracion
dividida en movimientos corporales singulares (sacar, apuntar, quitar el seguro o disparar el

revolver hacia una persona), diluyéndose la solucion del acto parcial®.

VI1.1.b.3.b.2. Launidad natural de accion y la teoria de los actos intermedios.

La idea de unidad de accion de Frank intenta ampliar el &mbito de lo ejecutivo al
introducir acciones que en sentido estricto no realizan el verbo tipico, pero que, en sentido
amplio, se consideran parte del tipo. En efecto, serian ejecutivos aquellos comportamientos que,
por su necesaria conexion con la accién tipica, aparecen como partes integrantes e inseparables
de esta®,

Una variante de esta teoria fue es teoria de los actos intermedios. En efecto, los actos de
tentativa son aquellos que encuadran estrictamente en el tipo penal y suponen un inicio
inmediato de la realizacién tipica. Antes de la accion que realiza el verbo tipico pueden existir
eslabones o pasos intermedios esenciales que se distinguen de la fase decisiva del hecho sin
interrupciones. Segun Gimbernat Ordeig, la accion de comienzo de ejecucion precede
inmediatamente a la tipica y se halla unida en una intima conexion. La inmediatez implicaria

que entre el acto enjuiciado y la accion que realizaria el verbo tipico no sean necesarios actos

30 La consumacidn se daria con la misma realizacion del verbo tipico.

31 Conf. Alcacer Guirao, Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 51-54. Asimismo, se resalta que puede haber casos en los
que una realizacion parcial del tipo no configure todavia una tentativa (idem, pp. 54, 82y ss.).

32 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 882-883 nm. 62.

33 Conf. Alcacer Guirao, Tentativa y formas de autoria (2001), p. 54.
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intermedios, para que la accidn arribe a la realizacion tipica (consumacion) sin interrupciones,
con inmediatez temporal. Asimismo, si existiesen actos intermedios inesenciales también
habria tentativa®*,

Se critica a la formula que la inmediatez temporal y de la accién no son sinbnimos,
sino que se trata de requisitos intimamente vinculados al comienzo de ejecucion. Se achaca que
el acto intermedio es un concepto vago porque cualquier accion puede idealmente dividirse en
infinidad de actos intermedios. Los adeptos a esta posicion replican que debe tenerse en cuenta
la ausencia de eslabones intermedios desde una unidad de accion, tomando en cuenta la accion
que realiza el verbo tipico (férmula de Frank)®.

Segun Alcécer Guirao, tendra preferencia la ausencia de actos intermedios por sobre
la inmediatez temporal. Esta Gltima es un como criterio correctivo para casos en donde el plan
criminal llevaria a negar la tentativa, si entre la Gltima accion esencial previa y la realizacion
del verbo tipico hubiese un considerable lapso temporal hasta la consumacion. Sin embargo,
reconoce el inconveniente de operar con marcos temporales y de abrir alternativas de
interpretacion, ademas de que aquella inmediatez no puede conformar al acto intermedio
esencial. En consecuencia, segun el comentarista en trato, normativamente lo correcto seria
interpretar la accion como unidad de sentido o de ataque entre el ultimo acto realizado y la
realizacion del verbo tipico, dentro de la cual la inmediatez temporal opera como criterio
reductor para fases intermedias retardadas. Por ejemplo, el tirador detiene la ejecucion para
descansar y retomar o esperar un momento mas seguro para disparar; quien fuerza la ventana
de una casa sin ocupantes, la deja abierta con la intencion de volver al dia siguiente y concretar
el robo®.

En general, la tesis de la unidad de accion (Frank) y la teoria de los actos intermedios
pretenden exhibir la determinacion del comienzo de la tentativa como un problema de
interpretacion de los tipos legales en funcion de la definicion legal de tentativa. Con esto,
desconocen la ambigliedad inherente del lenguaje (intensién y extension de las palabras o
términos)®’. La zona de penumbra impide cumplir con la exigencia de taxatividad del principio
de legalidad, cuestidn que pretenden superar los métodos de interpretacion del Derecho (sentido
literal y gramatical de los términos, criterios historicos, sistematicos, teleoldgicos, etc.). Lo

problematico es como interpretar la accion de quien, por ejemplo, apoya un pie en la pared de

34 Conf. Alcécer Guirao, Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 54-55 y 70-71 y nota 138 al pie de p. 55.

3 [dem, pp. 56-59 y 71-72.

3 [dem, pp. 78-79. Utiliza el término fases intermedias esenciales, en lugar de actos intermedios, para no remitir a una nocion
de actos fisicos, sino de secuencias temporales.

37 Conf. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, pp. 41y ss., p. 122.
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una vivienda para escalar a la ventana. A mayor zona de penumbra més amplitud para el
castigo3®.

Se critica particularmente que la teoria de los actos intermedios conlleva un
adelantamiento de la tentativa a acciones que no realizan el verbo tipico. Sus defensores
replican que, a diferencia de la teoria objetivo-formal, esos actos previos inmediatamente
unidos se pueden subsumir en el verbo tipico. Por ejemplo, apuntar con el arma es estar
matando. Por eso es tipica la conducta cuando la fase anterior a la realizacién viene a
corresponderse con el contenido del injusto tipificado del concreto delito. Se dice que la accion
anterior queda abarcada materialmente por el sentido de la prohibicion mediante una
interpretacion idiomatica y objetiva. La exigencia legal de dar principio o dar comienzo,
concretada interpretativamente por el concepto de actos intermedios, arroja que existiria unidad
de accion si entre la accion y la realizacion del verbo tipico no queden eslabones intermedios
esenciales y existe una inmediatez temporal. Si bien supone un adelantamiento de la tipicidad
de la tentativa, no resulta excesivo -seguin Alcacer Guirao- por razones politico-criminales®.

Otra critica al criterio de la inmediatez temporal viene por su incapacidad para
solucionar los casos de delitos de distancia*®. Por ejemplo, la bomba enviada por correo.
Alcacer resuelve este reparo apelando -nuevamente- al concepto de inmediatez funcional,
interpretando lo temporal para corregir la determinacion de la ausencia de actos intermedios
esenciales. Expresa que comienza la tentativa cuando el o la autor/a echaron la carta en el buzon
o despacharon la encomienda. En cambio, para el criterio de inmediatez temporal todavia
faltaria el inicio del curso causal por parte del objeto o instrumento para que producir el
resultado. Si la persona realiz6 todos los actos necesarios para producir el resultado se pensaria
en una tentativa acabada, empero todavia precisa la actuacion de un/a tercero/a o de la victima
(v. gr., el o la cartero/a, quien reparta la encomienda, que el o la destinatario/a la abra para que
explote la bomba)*!.

Los mismos reparos recibe la nocién de acto intermedio en los delitos de varios actos*?.
Estos presentan una estructura semejante a la autoria mediata porque la victima debe realizar

una parte del tipo. Por ejemplo, en la estafa debe la victima llevar a cabo la disposicion

% Conf. Alcacer Guirao, Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 56-59 y 71-72. Es preciso definir cuales elementos
caracterizan el significado intensional de inmediatez temporal y cuales otros de ausencia de actos intermedios esenciales. A
menor concrecion de las caracteristicas que hayan de cumplir los objetos para integrarse en el término, mayor serd la vaguedad
extensional y mas amplia la zona de penumbra. Esto atenta contra la seguridad juridica e invita al decisionismo y la arbitrariedad
(idem, pp. 59-60).

39 [dem, pp. 65-67 y nota 165 al pie.

40V, gr., entre el Gltimo acto y la realizacion parcial del delito existe un transcurso de tiempo considerable.

41 Conf. Tentativa y formas de autoria (2001), p. 81. Desde la teoria formal objetiva hay tentativa si se realiza uno o mas
elementos del tipo (realizacion parcial) u objetivamente se abarca un elemento del tipo (idem, p. 82).

42 Cuando algunos actos tipicos aparecen como medio para la realizacién de otros poseen caracter esencial -de fin- respecto a
los primeros, que son un medio.
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patrimonial bajo el error provocado por el o la autor/a. Alcacer -nuevamente- recurre al
concepto de inmediatez funcional para explicar que el comienzo de la tentativa esta en la Gltima
accion realizada en relacion de inmediatez con el verbo nuclear del tipo, conforme una unidad
continuada de ataque sin eslabones intermedios esenciales, configurandose una disposicion
inmediata a la realizacion completa del tipo. La distincion entre verbo rector o nuclear y verbo
medial es un recurso auxiliar del que debe valerse para el caso concreto. El segundo seria el que
describe la accion dirigida a la realizacion del primero. Por ejemplo, la produccién del engafio
(medial) para hacer caer en error a la victimay que efectle la disposicion patrimonial perjudicial
(nuclear). La sola realizacion del verbo medial (engafio) constituye una tentativa en la estafa,
solo si la disposicion se va a efectuar como respuesta inmediata. Destaca Alcacer que el nexo
de inmediatez y de unidad de ataque hacia el verbo nuclear del tipo tiene estrechos puntos de
contactos con el criterio del peligro, requiriendo una situacién de inminente amenaza y de

afectacion material del bien juridico desde la perspectiva del injusto de la tentativa®.

VI1.1.b.3.b.3. La teoria material objetiva.

Esta corriente teérica afiadio a la teoria formal-objetiva el criterio del peligro para el bien
juridico. En efecto, comprar un arma no implica un peligro para la vida, en tanto que apretar el
gatillo seria un acto ejecutivo porque supone peligro para la vida de a quien se dirige el
disparo®.

Se critica que el peligro es un continuum que no puede seccionarse en grados. Hay peligro
desde el primer acto preparatorio. Con lo cual, por exceso considera ejecutivos a actos
preparatorios altamente peligrosos y por defecto deja impunes actos formalmente tipicos de
peligro minimo. El peligro no puede ser el criterio para fijar el comienzo de la ejecucion, pero
si para valorar el tipo de injusto de la tentativa cuando el acto ostenta las caracteristicas de
tipicidad suficiente. Sus partidarios debieron recurrir a adjetivos (v. gr. directo, inmediato, serio,
muy elevado, etc.) para circunscribir el peligro. Por ejemplo, Schdnke/Schrdder/Eser tomaron
en cuenta la perspectiva del o de la autor/a, afirmando que la tentativa se comienza a ejecutar
con la voluntad delictiva manifestada en una accion que, segun el plan de quien actta, comporta

un peligro directo para el bien juridico protegido. Alcacer Guirao propone, por su parte, que el

43 Conf. Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 83-84 y 86-89.
44 Esta idea se convirtio en dominante en la doctrina clasica argentina, por ejemplo, Soler (conf. Righi, Derecho Penal (2018),
pp. 417-418).
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peligro para el bien juridico sirva como criterio adicional cuando la teoria de la ausencia de los
actos intermedios no sea aplicable. Por ejemplo, en el caso de la tentativa activa inacabada en
autoria mediata, el problema del control del peligro por la actividad del o de la autor/a*. Estas
alternativas no disipan el margen de arbitrariedad que encierra cualquier planteamiento
subjetivo cefiido al peligro, en tanto resulta imposible determinar desde una perspectiva
psicoldgica la exactitud de la representacion particular del peligro. Esta tesitura no se adapta a

la exigencia de criterios normativos que exhiban indicadores objetivos claros.

VIIL.1.b.3.b.4. Lateoriaindividual objetiva.

Debido a las criticas por la indeterminacién del momento del comienzo de ejecucion de
la teoria material objetiva, surgieron criterios que combinan presupuestos objetivos y
subjetivos. La teoria individual-objetiva considera conjuntamente el plan del o de la autor/a
(lo individual) y el grado de peligro cercano para el bien juridico de la accién realizada (lo
objetivo). Por ejemplo, que el autor se acerca a la victima seria un acto preparatorio, pero que
lo haga con un arma de fuego en la mano apresto a disparar seria un acto de ejecucion?®. Este
planteo contiene las dificultades recurrentes a las apuntadas en este capitulo, en los apartados
1b.3.a2.y1b.3.b.3%.

VI1.1.b.3.b.5. La unidad ininterrumpida de ataque bajo una inmediatez funcional.

Como vimos en el apartado 1.b.3.b.2. de este capitulo, Alcacer Guirao construye un
planteamiento que parte de dos planos de andlisis para discernir la tipicidad de la tentativa.
Primero, tomar la descripcién formalizada de un hecho tipico para subsumir la conducta a un
nivel semantico (formal). Para esto tiene en cuenta el aspecto subjetivo del plan del o de la
autor/a (la resolucion de voluntad) para conocer la proximidad existente entre el acto y el verbo
tipico, deduciendo de alli su calidad ejecutiva, lo que no implica que sea tipico. Por ejemplo, el
plan es disponerse inmediatamente a disparar una pistola descargada. Segundo, valorar si la

conducta ejecutiva posee la cualidad que la convierte en un injusto penal formal peligroso para

4 Conf. Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 24-26 y 44-45,
46 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 418.
47 \er pp. 225y 229-230.
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el bien juridico (material)*®. Transmutado al articulo 16 del Cddigo Penal espafiol o 42 del
Cadigo Penal argentino, segun este planteamiento, hay tentativa si se da principio a la ejecucion
directamente por actos exteriores que objetivamente deberian producir el resultado de acuerdo
al plan del o de la autor/a. Alcacer sostiene que analiticamente separa los problemas de
delimitacion de lo ejecutivo y el fundamento del injusto de la tentativa, para evitar el riesgo de
adelantamiento de la punicion por la mera referencia al peligro como comienzo de la tentativa.
Por ejemplo, quien suministra una dosis minima de veneno, inocua por si sola, dentro de las
veinte dosis planificadas a lo largo de varias semanas, debe ser considerado un acto ejecutivo
de homicidio porque supone el inicio inmediato de una accion dirigida a matar, que ademas
ostenta el grado suficiente de peligro para ser considerado un injusto merecedora de pena. Al
contrario, el acto de preparar una bomba es peligroso, pero al no existir inmediatez temporal
con el momento en que va a detonarse no es tipico (ejecutivo). El plan determinara si se da un
peligro directo para el bien juridico constitutivo de dar comienzo a la ejecucién. Por ejemplo,
quien contempla externamente a otra persona, desde una ventana, apuntando con un rifle puede
disponerse inmediatamente a disparar (comienzo de tentativa) o s6lo comprobar las
posibilidades para disparar (acto preparatorio)®°.

Segln Alcécer Guirao, toda teoria que pretenda establecer el comienzo de ejecucion
debera poseer un caracter mixto. El enjuiciamiento del plan debe llevarse a cabo desde una
perspectiva objetiva con criterios objetivos, no desde la consideracidén personal del o de la
actuante. Asume que la teoria de los actos intermedios adelanta minimamente el comienzo de
la tentativa a conductas que rozan la frontera del sentido del verbo tipico, pero que plasma una
razonable sintesis entre necesidades preventivas y exigencias garantisticas. A este criterio le
afiade el requisito de que los actos revistan un peligro considerable para el bien juridico
protegido, desde una perspectiva objetiva ex ante. A su vez, sostiene que la ejecucién del delito
debe abordarse desde una Optica teleoldgica del fin del Derecho penal (segin su concepcién de
proteccion de bienes juridicos). Por todo esto, la mencionada unidad natural de accién no
dependera exclusivamente del plan criminal, sino de pautas objetivas de determinacion a partir
de este. Por ejemplo, una tentativa de homicidio habra comenzado con el francotirador
recostado en el suelo del tejado con el arma en posicion de disparo, dispuesto a disparar
inmediatamente, aungue necesite algunos segundos para alcanzar con la mira a la victima. No
habra comenzado la ejecucion si, por ejemplo, todavia tiene que preparar el arma e introducir

las balas. Tampoco habra comenzado la ejecucidn cuando la victima debe llevar a cabo actos

48 Alcacer Guirao asume que lo formal y lo material estan intimamente unidos en los tipos legales.
4% Conf. Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 40-43 y 45-48.
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segun el plan para dar comienzo a la ejecucion por si (inmediatez de la accién). Por ejemplo, el
caso de la gasolineria. Alcacer esgrime que la inmediatez funcional existe cuando hay una
unidad ininterrumpida de ataque carente de fases intermedias esenciales®.

Ahora bien, los planteamientos de la unidad de ataque y de la inmediatez funcional de
realizacion del verbo rector del tipo, en general, no hacen mas que reiterar argumentativamente,
en forma circular, pardmetros de andlisis causal del iter criminis, otorgando otras

denominaciones sin variar estructuralmente la idea, constituyendo un fraude de etiquetas.

VII1.1.b.3.c. Las perspectivas normativas sobre el comienzo de ejecucion: la teoria de la

imputacion objetiva

La teoria de la imputacion objetiva intenta aportar a la problemética en tratamiento
algunos criterios normativamente orientados. En efecto, partiendo de la idea de que el injusto
de la tentativa, al igual que la consumacion, conlleva el quebrantamiento de la norma mediante
la infraccion al riesgo permitido no habra tal si el comportamiento se encuentra dentro de lo
delimitado como riesgo permitido o lo socialmente adecuado. Por ejemplo, manejar hacia el
lugar del hecho, o ingresar a un establecimiento de acceso publico para luego robar. Cualquier
accion exteriorizado iniciara la tentativa cuando exceda lo interpretado como riesgo permitido.
Se exige que la ejecucion sea objetivamente cercana a la consumacion (inmediatez temporal).
Por ejemplo, el autor que es sorprendido dentro de la casa donde va a robar se ha introducido
en la esfera de proteccion de la victima, o quien tiene en su poder un documento que habia
falsificado y esta por presentar ante una autoridad. En ambos casos actlan sobre el objeto de
proteccion, excediendo el riesgo penalmente permitido®..

En efecto, esta teoria -refinada por posiciones funcionalistas- atiende al significado de la
accion para la vigencia de la norma, a la expectativa de conducta normativamente esperada del
o de la autor/a en el contexto social que se desarrolla. Al definir el comienzo de ejecucién como
la conducta contraria al rol social del y de la ciudadano/a, se condiciona al contexto social
aquello que surge inadecuado. La infraccion de la norma de comportamiento tiene lugar cuando
no pueda ser explicada objetivamente de otra forma que como delictiva, en funcion de ese
contexto. Se agrega que el riesgo generado se revela por si mismo como la realizacién tipica

perseguida (Vehling). Por ejemplo, varias personas acordaron robar a un cobrador del tranvia

%0 Conf. Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 68-69; 74, 76 y 80.
51 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 418.
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cuando éste bajase, para eso se situaron en la estacion en que normalmente llegaba con la
recaudacion. Uno del grupo esperaba en el coche con el motor en marchay el resto estaba con
bolsas de pimienta en cada mano para tirar a los ojos al cobrador cuando llegase. Ninguno tenia
conocimiento en qué tranvia viajaba la victima. Tras pasar cuatro formaciones sin que
apareciera, desistieron del plan. Este es el caso conocido como las bolsas de pimienta, sobre el
cual el BGH alemén (1952) considerd que existia tentativa. Vehling postula lo contrario.
Entiende que la conducta, independientemente del dolo (cuestion interna del acto), se ajusto al
rol socialmente adecuado de pasajeros y se mantuvo dentro del riesgo permitido. Segln Vehling
la conducta estuvo distanciada de la accion tipica de robo porque eran pasajeros que aguardan
en el andén. Distinto seria si, en lugar de pimienta, hubiesen portado armas de fuego a la vista,
supuesto que resolveria como comienzo de la tentativa. Un caso opuesto es el caso de la
gasolineria, donde varias personas con el fin de robar al duefio se apostaron armados, con
medias de mujer sobre la cara, golpearon varias veces la puerta de la vivienda con intencién de
abalanzarse sobre la victima cuando abriese. Al no ser atendidos, abandonaron el plan. EI BGH
aleman considero que habia comienzo de la tentativa. Al igual que Vehling, justifico que no es
socialmente adecuado llamar a una puerta armado y con mascaras en la cara. Similar posicion
desarrolla Jakobs, en tanto la accion de tentativa debe tomarse como unidad de sentido, en el
contexto social que ocurre®?,

Ahora bien, Alcacer Guirao critica que estos planteamientos son arbitrarios para definir
cuando la conducta se aparta de lo considerado normal en la sociedad. Agrega que las nociones
de riesgo permitido, rol social, adecuacion al contexto social, etc, poseen el mismo grado de
abstraccion que el sentimiento de conmocién de la teoria de la impresion. Cataloga que se trata
de una version retéricamente adornada de la clasica teoria dolus ex re, que invierte el proceso
de determinacidn del injusto de la tentativa de lo objetivo a lo subjetivo. Sefiala que, al contrario,
se debe comenzar por el subjetivo por no haber en la tentativa un resultado imputable. Si no se
conoce la representacion del o de la autor/a no puede subsumirse la conducta en el tipo legal.
La determinacion de su significado -segun Alcacer- solo puede lograrse teniendo en cuenta el
aspecto interno. En efecto, advierte que Jakobs modificd su original postura del articulo
Criminalizacion en el estadio previo a la lesidn de un bien juridico (1985), donde postulé ir de

lo objetivo a lo subjetivo®, hacia una postura que contemple la representacion del o de la

52 posicion de Vehling citada por Alcacer Guirao en Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 32-34. Vehling es partidario de
la teoria de la impresion, pero en este planteamiento se acerca al funcionalismo de Jakabs y, por ende, a la teoria expresiva de
la pena que aquél postula.

53 Se trata de la ponencia presentada por Jakobs en el Congreso de penalistas alemanes en Frankfurt, en mayo de 1985,
cuyo titulo original era “Kriminlisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”. En lineas generales, tomando la
traduccion efectuada por Pefiaranda Ramos, compilada en la publicacion “Moderna dogmética penal. Estudios
compilados”, México, Ed. Porraa (2006), Jakobs sefialaba que el concepto de consumacion es formal porque se orienta
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autor/a como lo comunicativamente relevante. Rapara también que los criterios de Vehling
Ilevan a prescindir de la vinculacion del comportamiento al tipo legal, bastando que la accion
sea un indicio de proximidad de la realizacion del tipo. Por lo cual, son extensibles los excesos
y defectos de las teorias subjetivas y objetivas. Alcacer refuta a la idea de riesgo cubierto por
el rol social que lo determinante es que la accion releve una realizacidn tipica proxima, que no
pueda distanciarse de lo delictivo. Afirma que la problemética -en el fondo- es la sustitucion
del concepto de delito como lesién del bien juridico por otro como el quebrantamiento de la
vigencia de la norma®*.

Ahora bien, la opinion disidente de Alcéacer acierta en la observacion de que Jakobs
profundiz6 sus ideas desde aquel paper de 1985. Teniendo en cuenta la multiplicidad de
contextos que puede arrojar el rol de una persona en sus interacciones social, dado lo
indeterminado que resulta para cualquier teoria definir los contornos del comienzo de ejecucion,
Jakobs desarroll6 algunas directrices positivas (que afirman el comienzo de la tentativa,
mutables por el contexto) y otras negativas (solo hay actos preparatorios). Estas directrices

sirven para diferenciar e imputar.

VIlL.1.b.3.c.l.a. Directrices positivas sobre el comienzo de ejecucion.

a la formulacion del tipo. Indicaba que era materialmente inseguro determinar en términos generales qué es el estadio
previo y més incierto por donde discurre el limite entre la conducta previa y la que es legitimamente punible (pp. 391,
397-398). Luego de reparar sobre los inconvenientes politico-criminales para un Estado de Derecho de clausulas como
la tentativa de participacion en delitos graves (8830 y 12, apartado 1°, StGB), advierte sobre las anticipaciones de la
punibilidad a través de una tendencia a la subjetivacion, denunciando que la concesion a la policia de la posibilidad de
intervencion amplia los limites de lo permitido para la represion, como en los delitos relativos a los estupefacientes (pp.
392-393). A esto agrega que la tendencia a anticipar la punibilidad en pos de la proteccion de bienes juridicos convierte
al autor en sujeto peligroso, en fuente de peligros y enemigo del bien juridico, al que habria que combatir incluso desde
sus pensamientos, a quien se lo termina despojando de su esfera privada (p. 393). A esto catalogé Derecho penal de
enemigos. Frente a este modelo, Jakobs contrapuso su tesis de un derecho penal del ciudadano, donde el mero
pensamiento o cualquier conducta dentro de los limites de la esfera privada no puede constituir ninguna perturbacion de
la vida en comun (p. 397). La relacion social preparatoria de un delito es tan genuinamente privada como cualquier otra
y como cualquier otra conducta en el &mbito privado (p. 399). Jakobs intentaba desterrar la idea de la imposibilidad de
renunciar a la vertiente subjetiva del hecho o de otros procesos internos, pues en estas -indicaba- subyace un erréneo
entendimiento de la funcién que incumbe a lo interno en la interpretacién del comportamiento social (pp. 399-400). De
modo contrario a lo afirmado por Alcacer, Jakobs comprendia que el aspecto objetivo limita el Derecho penal de la
culpabilidad para evitar la punicién por tentativa con un dolo al que se afiada una accion externa muy poco clara y no
constituya una perturbacion social perceptible (p. 400). Su planteamiento iba de lo objetivo a lo subjetivo: lo interno
solo esta permitido para la interpretacion de aquellos fenémenos externos que son ya, en cualquier caso, perturbadores
(pp. 402-403). (Qué es lo perturbador? Cuando el o la autor/a se introduce en una relacion cuyo control ya no puede
impedir, cuando se arroga la configuracion de &mbitos de organizacién ajenos. A falta de esto, se mantiene ain en el
ambito de lo privado. Sélo en la medida en que sea reconocible ex re una arrogacion actual, resulta legitimo interpretar
su conducta a la luz de los factores internos (pp. 402 y 404). Jakobs se alejaba de la necesidad de interpretar
subjetivamente la conducta de modo psicologicista (p. 405). Postulaba interpretar la conducta externa para hacer
responsable a la persona de su contexto subjetivo (p. 407).

54 Conf. Alcacer Guirao, Tentativa y formas de autoria (2001), pp. 35-40.
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(A) Cuando el o la autor/a realiza un comportamiento que no supone retardo o es
socialmente normal ubicar la proximidad temporal de la accion ejecutiva sin interrupciones.
Por ejemplo, examinar la idoneidad del objeto para ejecutar en caso de resultado positivo la
accion, o estar al acecho y ejecutar la accion cuando la victima aparezca, aunque al final no se
presente. El argumento de la proximidad temporal no es invertible si requiera un mayor lapso
temporal para consumar el hecho planeado. Hay tentativa si comienza a actuar sobre el objeto
del hecho®®. Por ejemplo, aplicar un soplete sobre una caja fuerte para robar el dinero reservado
dentro de esta. Si existiesen interrupciones planeadas no habra unidad del comportamiento. Por
ejemplo, en el suministro de dosis de veneno de forma semanal, la tentativa de homicidio
comenzaria con la primera dosis que pudiere ser letal (seglin Jakobs es discutible)®®.

(B) La irrupcion del o de la autor/a en la esfera de proteccion atacada®’. La posicion
alcanzada mediante la penetracion en la esfera de proteccion debe aprovecharse sin abandonada
en el interin. Por ejemplo, la entrada clandestina en una factoria ajena para localizar cosas que
al dia siguiente va a sustraer con una nueva entrada. No es posible comenzar la tentativa en la
via publica si el contacto es comun en la relacion social (esfera con derecho a organizacion para
cualquiera), o si la esfera se mantiene abierta por su titular para permitir el ingreso del publico.
Por ejemplo, un local comercial o la invitacion a cenar a una casa. No obstante, este criterio no
constituye un presupuesto imprescindible en los casos de consumacion anticipada porque el
suceso puede encontrarse aun en la esfera del o de la autor/a®®, o su actuacion llegar hasta la
tentativa acabada dentro de su esfera. Por ejemplo, quien dispara desde su balcon a un
transelnte. Si la esfera de proteccion de la victima no se ve afectada debe valorarse si la accion
comenz6 a influir sobre el objeto, salvo que no se encuentre en inmediacion temporal. Por

ejemplo, la tentativa de adulteracién documental con el borrado de una parte del documento

55 Aqui aplica la formula de Frank de la unidad natural del comportamiento.

5 Conf. Derecho Penal (1997), pp. 884-885 nm. 66-67.

57 Sobre este particular concepto normativo podrian caber las mismas criticas formuladas en este capitulo, en el apartado
1.b.3.a.1. (ver p. 225).

%8 Cuando el resultado se produce antes del momento planeado (caso inverso al del dolus generalis) se denomina “consumacion
anticipada”. Aqui se produce el resultado con un primer acto fundamentador de una tentativa, aunque deberia haberse producido
mediante uno posterior, segin lo representado. La doctrina finalista resuelve estos casos como delito consumado, porque
comprende que hubo una desviacion inesencial del curso causal acontecido que termina por realizar el original plan del hecho
(conf. Bacigalupo, Derecho Penal (2016), pp. 332-333 nm. 639; Righi, Derecho Penal (2018), pp. 283-284, entre otros). Un
sector minoritario postula un concurso real entre la tentativa inacabada y el homicidio imprudente, argumentando que de otro
modo se cortaria prematuramente la posibilidad de desistimiento. A esta tesitura se critica que si el fracaso prematuro de la
accion impide el desistimiento, también la provocacion prematura del resultado. Roxin, por su parte, se inclina por imputar
homicidio imprudente si el acto preparatorio provoca la consumacién porque faltaria dolo de consumacion para que concurra
la accion ejecutiva, ya que no bastaria un dolo antecedens durante la fase preparatoria, previo a la ejecucién (conf. Derecho
Penal (1997), pp. 453-454 y 502 nm. 75-76 y 165). Zaffaroni, siguiendo la tesis de la concrecion del dolo, resuelve el caso por
tentativa si existe comienzo de ejecucion y se adelanta el resultado, excluyendo el concurso con el tipo imprudente, pues debe
imputarse de acuerdo con el grado de concrecion del plan del hecho (conf. Manual de Derecho Penal (2005), pp. 415-416).
Sobre la posibilidad de desistimiento en estos casos, ver Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 905 nm. 11, particularmente, notas
23y 23aal pie.
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auténtico es distinto a adulterar el documento que se utilizard para engafiar. Esto Gltimo no
constituye todavia una tentativa de estafa>°.

(C) El o la autor/a da comienzo directamente a la realizacion de todo el tipo. En los
delitos de varias acciones la tentativa comienza con el ltimo acto parcial que da comienzo a la
secuencia completa de la accion. En caso de delitos cualificados debe dar comienzo
directamente a la realizacion del delito base, a la cualificacion o la agravacion. La posicion
contraria exige la realizacion de cualquier elemento del tipo (inversion de la teoria formal).
Jakobs disiente porque la tentativa de un delito cualificado o agravado es posible cuando esas
circunstancias especiales solo llegan a intentarse, estando intentado o consumado el delito base

no agravado®.

VIIL.1.b.3.c.1.b. Directrices negativas sobre el comienzo de ejecucién.

(A) Todo comportamiento que suponga retardo no es tentativa si el o la autor/a lo
ejecuta con dolo de llevar a cabo inmediatamente después la accion ejecutiva. Por ejemplo,
irse a tomar un descanso. EI comportamiento se encontraria tentado cuando la situacién se
aproxima a la consumacion segln su representacion. La accion ejecutiva puede haber empezado
y persistir la tentativa, aunque suponga retardo para la consumacion. Por ejemplo, quien deja
inconsciente a otra persona para luego privarla de libertad y pedir rescate a sus familiares por
su liberacion®?.

(B) Los comportamientos que salvaguardan los derechos o se ejercen de modo
socialmente usual no constituyen tentativa, salvo que de acuerdo con el plan criminal hayan
de ser propios de la accion ejecutiva. Por ejemplo, dirigirse hacia el lugar del hecho o merodear
el sitio, entrar en el almacén o al banco en horario de atencion con la intencion de robar sin
indicios de esta, etc. Por otra parte, cuando estd permitido el obrar que condiciona
suficientemente el resultado, la tentativa comienza con el omitir consecutivo a la accion por la

injerencia previa. Por ejemplo, quien conduce su vehiculo a velocidad permitida hacia una

59 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 886-887 nm. 68-69.

8 dem, pp. 887-888 nm. 70. Aclara Jakobs sobre la accion de engafio en la estafa que s tras esta la victima puede sufrir un
dafio al disponer patrimonialmente, sin intervencién del o de la autor/a, el engafio es una tentativa acabada de estafa porque
determina a contraer la obligacion. Pero si este/a tiene que intervenir para conseguir la disposicién patrimonial, constituira
tentativa si la disposicion se va a efectuar de forma inmediata (idem, nota 105 al pie de pp. 887-888).

61 {dem, pp. 883-884 nm. 64.
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curva, en cuyo andén ve caminando a su enemigo, y quiere que muera, la tentativa de homicidio

comienza cuando omite girar en la curva y deja que el rodado se dirija hacia el peaton®?,

VIIL.1.b.4. Laconsumacion del delito y el agotamiento de sus efectos lesivos.

La completa ejecucion de la tentativa punible se alcanza en la consumacion, que equivale
a la total realizacion de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal®®. La consecuencia
sistematica mas importante es que excluye el desistimiento.

Algunos autores ubican el agotamiento como una fase o instancia mas donde se producen
las consecuencias dafiosas ulteriores del delito. Por ejemplo, en la privacion ilegitima de la
libertad®* no hay agotamiento mientras se mantenga retenida a la victima, dada la actualidad de
la lesion del bien juridico®.

Se asignan al agotamiento consecuencias dogmaticas importantes de acuerdo al codigo
argentino: 1°) la posibilidad de imputar complicidad a quienes aporten al hecho con
posterioridad a la consumacion (articulo 46); 2°) actuar en estado de necesidad justificante
(articulo 34, inc. 3°), reaccionar en legitima defensa por quien es agredido/a (articulo 34, inc.
6°) o de un/a tercero/a (articulo 34, inc. 7°); 3°) cualificar el hecho con posterioridad a la
consumacion (agravantes)®; 4°) fungir un concurso ideal o real con otro delito; y 5°) el

comienzo del computo del plazo de la prescripcion de la accion penal®’.

VII.2. Las categorias de andlisis de la conducta tentada.

A partir del comienzo de ejecucion, el delito transcurre hacia la consumacion. Durante el

iter criminis se analiza la tentativa acabada e inacabada. A la ultima se le adscribe menor

62 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 884 nm. 65.

83 |_a consumacion es un concepto formal que no indica nada sobre la lesion del bien juridico. Un delito esta siempre consumado
cuando se han realizado, en un contexto imputable, los elementos del tipo. La tentativa de delito comienza en el momento que
describe el 822 StGB aleméan (equivalente al articulo 42 del Codigo Penal argentino) es un estadio formal (conf. idem, pp. 855-
856 nm. 1gy 4).

64 Conducta que esta prevista y reprimida en el articulo 141 del Cédigo Penal argentino.

8 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 410. Jakobs denomina a esto terminacion material del delito, englobando a la
produccidn de aquellas consecuencias pretendidas que no tienen que estar realizadas para la consumacion (conf. Derecho Penal
(1997), p. 859 nm. 12).

6 Jakobs rechaza la terminacion como base del delito. EI comportamiento entre la consumacion y la terminacion por si solo no
es tipico y tampoco cualificable. Para la cualificaciéon depende de su punto de referencia, siempre la circunstancia haya estado
condicionada antes de la consumacion (conf. Derecho Penal (1997), p. 859 nm. 12).

67 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 410.
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desvalor de accion y resultado en comparacion a la primera®. A su vez, estas se diferencian del
delito frustrado®® y del delito imposible™ como categorias imperfectas de ejecucion que
excluyen la operatividad del desistimiento voluntario desde el comienzo. Esta categorizacion
del grado de realizacion de la conducta influye sobre la tipicidad, los requisitos para el
desistimiento’ y la individualizacion de la pena’.

Asimismo, la tentativa -desde una perspectiva ex ante- puede ser idonea en cuanto reviste
posibilidades de lograr la consumacion, o lucir inidonea como equivalente a delito imposible

dada su improbabilidad cierta de lograr el resultado tipico”.

VIl.2.a. La tentativa acabada.

El iter criminis usualmente se explica sobre el prototipo del delito doloso de resultado.
En esta clase de comportamiento, conforme al plan, el o la autor/a hace u omite todo lo que
considera necesario para alcanzar la consumacién. Una vez finalizada su actuacién, sélo resta
que la causalidad opere la produccion del resultado disvalioso, que puede no ocurrir por
circunstancias ajenas o fortuitas a la intencion de quien actua. Por ejemplo, (A) coloca el
artefacto explosivo debajo del automovil de su enemigo (B) y acciona el programador para que
se active pasado tres minutos. El dispositivo se detiene antes por falta de bateria. En este caso
podria apreciarse completo el dolo de realizacion tipica, no asi el tipo objetivo con relacién al
objeto penalmente tutelado. Por otro lado, en los delitos comisivos de mera actividad es posible
la tentativa acabada cuando se ejecuta la accion en una situacion objetivamente inapropiada.
Por ejemplo, el testigo que presta juramento y declara datos falsos sin advertir que el Tribunal
habia ordenado una pausa en el testimonio seria un caso de tentativa inidonea acabada’.

En efecto, las reglas de la tentativa acabada se aplican cuando, tras la ejecucién de la
accion, el o la autor/a cuenta con la posibilidad de que el resultado sobrevenga’. Si ex ante

8 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 397; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 856 nm. 4; Righi, Derecho Penal
(2018), p. 412, entre otros.

89 En la doctrina y jurisprudencia alemana se conoce como tentativa fracasada.

70 Término que la doctrina y jurisprudencia espafiola utilizan -principalmente- para referir a la tentativa inidonea.

1 Conf. articulos 42 y 43 del Cadigo Penal argentino.

2 Conf. articulo 41, inc. 1° in fine, del Codigo Penal argentino.

3 No debe confundirse con la denominada tentativa irreal o supersticiosa.

74 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 412; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 889 nm. 71.

5 Roxin advierte que la ley no conoce los conceptos de tentativa inacabada y acabada, ya que las consecuencias sistematicas
se derivan de una interpretacion teleoldgica de los términos renunciar y evitar (824.1 del StGB aleman; articulo 43 del Cédigo
Penal argentino o articulo 16.2. del Cédigo Penal espafiol). Cierto es que esta distincidon no posee un contenido material que
esté por encima del tenor legal, pero sirve para restringir los casos dudosos del texto legal. Aun asi, esta critica no impediria
describir y desarrollar condiciones donde si es posible desistir mediante renuncia para caracterizar la tentativa inacabada (conf.
Derecho Penal (2014), pp. 644-645 nm. 153y ss.).
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juzga -al menos con dolo eventual- que la consumacién podria producirse sin ulterior actuacion
(idoneidad del resultado), tan pronto deja seguir la accion ejecutiva en el proceso causal, esta
pasa a pertenecer al pasado. Ya no sera posible desistir mediante medidas de evitacion porque
perdio el control del riesgo. De alli que el omitir ulterior no constituye desistimiento porque el
proceso causal esta fuera del ambito de organizacion. Por tanto, un comportamiento
exteriorizado no revocable que defrauda expectativas constituye ya un perjuicio social. El
desistimiento no puede hacer que lo pasado no haya ocurrido. Este se tratara a lo sumo de un
comportamiento posterior al hecho’®.

Ahora bien, al igual que para distinguir los actos preparatorios del comienzo de la
ejecucion, Jakobs aporta una serie de directrices en orden a diferenciar la tentativa acabada de

la inacabada.

VIl.2.a.1. Directrices sobre la tentativa acabada.

(A) Debe existir proximidad temporal entre el final de la accion y la produccion del
resultado y la unidad del comportamiento de intervencion. Por ejemplo, arrojar a la victima al
agua con dolo de homicidio, segun la representacion del o de la autor/a, puede demorarse por
el intento de flotar de la victima. Debiendo evitar el resultado con una maniobra de salvacion,
lo omite.

(B) Cuando ya ha tenido lugar la irrupcion en la esfera de proteccion de la victima. Por
ejemplo, el suministro de comida envenenada, que la victima va a ingerir al dia siguiente. No
seria asi el caso de preparar el veneno y ponerlo en la comida no implica comienzo de la
ejecucion por falta de irrupcion en la esfera protegida’’.

(C) El o la autor/a crean dolosamente el peligro, pero su conocimiento decae al momento
de la pérdida de la posibilidad de revocacién. Jakobs aplica las reglas de la actio libera in
causa para afirmar que hay tentativa acabada si fue consciente de esta posibilidad, de lo

contrario responde por imprudencia’®. La solucion de la atribucion imprudente es controvertida

76 En la tentativa acabada, Jakobs expresa que el o la autor/a estan obligados a evitar el resultado por el comportamiento previo
de acuerdo con las reglas de los delitos de omisién impropia dolosos (injerencia). Esto responde a que la tentativa fracasada es
una exteriorizacion no revocable de un comportamiento que defrauda expectativas, que constituye un perjuicio social. Todo
fracaso individual excluye el desistimiento desde el punto de vista objetivo. El cumplimiento del deber es una posibilidad valida
mientras el hecho no produzca dafio. Luego, un superavit meritorio subjetivo exigiria una aceptacion interna del Derecho o
arrepentimiento, un prevalecimiento de la moral esotérica del Derecho incompatible con la tentativa como suceso objetivo
(conf. Derecho Penal (1997), pp. 907 y ss. nm. 15-16 y 18; Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 665y 673 nm. 211 y 239).

7 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 890 nm. 74.

78 [dem, pp. 890-891 nm. 74a. Se trata de la solucion del error de tipo, trasladable a los casos de ceguera ante los hechos. La
idea es que para responder por consumacion es necesaria la realizacion del peligro percibido (idem, nota 73 al pie p. 335 nm.
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con relacién a las consideraciones que el propio Jakobs efectla sobre la creacién de un peligro
desaprobado. En efecto, quien cree un curso causal suficiente tiene conocimiento del riesgo (no
permitido) de realizacion del tipo’. Esta idea se complementa con otras sobre la diferenciacion
y justificacion normativa del injusto doloso e imprudente. Sucintamente afirma que en la
imprudencia falta el conocimiento de las consecuencias y la aceptabilidad no dilucidada de
estas; en cambio, las consecuencias dolosas son aceptables, pues si no la persona no obraria.
Por el contrario, la aceptabilidad de las consecuencias imprudentes permanece abierta en el
instante del hecho. En la imprudencia el o la autor/a soporta un riesgo natural de poder resultar
asi mismo/a dafiado/a u otra persona cuyo dafio padeceria como propio, lo que no es comun en
el dolo. Mientras la imprudencia no se nutra de un desinterés especifico (ceguera ante los
hechos), sino de una falta de atencién no dirigida, difusa en sus consecuencias, esta gravada
con el peligro de una poena naturalis. El riesgo de auto dafio disminuye la importancia de esta
frente al dolo®.

En efecto, Jakobs sostiene que en el caso del conductor embriagado que, para abrirse
camino, dirige su vehiculo a toda velocidad hacia el policia que cierra el paso en la mitad de la
calzada, habra dolo de homicidio si la vida no le parece algo digno de consideracion, pero
concurrird imprudencia si al menos piensa que quiza el agente policial se apartara demasiado
tarde®!. La solucion de imprudencia para estos casos, y en general para supuestos en los que el

grado de desarrollo del plan criminal llevé a la pérdida del control del dominio del riesgo, luce

33). La ceguera ante los hechos fue una expresion ya utilizada por Mezger. Una primera postura de Jakobs equipara la ceguera
a la imprudencia -comportamiento descuidado- cuando al momento del Gltimo comportamiento el o la autor/a no pueden darse
cuenta de la realizacion del tipo debido a que por la ceguera antecedente enjuician los hechos sobre una base errdnea (idem,
pp. 313-315 nm. 5a-5b). Sin embargo, se desdecia sosteniendo que en la ceguera ante los hechos la falta de una imagen exacta
de la situacidn, cuando se actua antijuridicamente, puede que sélo se aclare de modo inculpatorio (idem, p. 325 nm. 21). Ahora
bien, las consideraciones de Jakobs variaron con posterioridad para ubicar a la ceguera ante los hechos en aquellos supuestos
donde el o la autor/a no adquiere los conocimientos necesarios para la toma de decisiones porque le resultan totalmente
irrelevantes, habiendo decidido a priori llevar a cabo la conducta a pesar de carecer de estos. El desinterés por las consecuencias
de actuar sin un minimo de informacion (en la concepcion de Pawlik se trataria de vulneracién de incumbencias de cuidado,
ver Capitulo 1V apartado 3.b.3.3.a., pp. 100-101). En definitiva, se trata de la atribucioén dolosa de comportamientos peligrosos
por la indiferencia voluntaria que la persona demuestra hacia la validez de la norma o el bien juridico -segtn la concepcion de
injusto que predomine-. Jakobs argumenta normativamente a partir de la exigencia de fidelidad juridica, perspectiva en la que
la ceguera constituiria el indicio de la existencia de un déficit de esta (conf. Jakobs, Dolus Malus (2009), p. 5). Para Sancinetti
se pretende que el o la autor/a no se desgrave facilmente con s6lo desconocer lo que sucede en su entorno, cuando cualquier
otra persona en su lugar lo habria advertido. En esta construccién el concepto de dolo se co-define normativamente. Si
afirmamos que obré con dolo es -también- un enjuiciamiento de lo que los demas estamos dispuestos a considerar desgravante.
La medida en que se puede hacer esta adscripcion es borrosa. En todo caso, siempre se fundara en una representacion efectiva,
un juicio normativo que considere a eso equivalente al dolo (conf. Casos de Derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2016,
p. 99). Sin embargo, Sancinetti coincidié con la primera concepcion de Jakobs, indicando que los supuestos de ceguera deberian
quedar comprendidos en la imprudencia en base al punto “a” del inciso 1° del articulo 34 del Codigo penal argentino (ignorancia
de hecho no imputable), negando la solucion dolosa por el concepto de dolo que puede construirse de la definicion de tentativa
del articulo 42 (conf. Fundamentacidn subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa (1995), nota 29 al pie p. 223).

9 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 315 nm. 6.

8 fdem, pp. 312-313 nm. 5. No obstante, advierte que es una argumentacion circular afirmar que los costes de una mejora de
la voluntad son menores que los de una mejora del conocimiento, que es falso desde el punto de vista empirico que la decision
simple de la voluntad sea en todo momento posible sin costes, y desde el punto de vista normativo precisamente los costes de
una decision de la voluntad constituyen el problema (idem, p. 312 nm 5 y nota 8d al pie).

81 fdem, p. 313 nm. 5a (caso del BGH, NStZ 1983, tomado de la cita).
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incongruente con la propia nocion de dolo que asume Jakobs: “Conocimiento de la accion junto
con sus consecuencias”, que depende de la ejecucion de la accion, aun cuando no sea querida
por si misma®?.

La insatisfaccion de la solucién imprudente deriva, ademas, de algunas premisas con las
cuales Jakobs caracteriza la atribucién de dolo eventual o condicionado. En efecto, afirma que
en la medida en que la persona persigue conscientemente con su actuacion fines externos
también debe haber querido algo en el suceder externo, al menos la ejecucion, aunque las
consecuencias (parte o todas) las haya percibido dependientes de ésta. Ejemplo: tras un robo,
el ladrdn dispara en la pierna del perseguidor para que no lo alcance. Luego se da cuenta que la
lesion puede resultar mortal, adn sin querer la muerte. Sobre el restante conocimiento no es

necesario haber reflexionado de las consecuencias®-84,

82 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 316 nm. 8. Asume una postura cercana a las teorfas de la representacion, atribuyendo
normativamente la cualidad de haber sido realizado el comportamiento con conocimiento en sentido psiquico. En este sentido,
sefiala que las teorias psicologistas (evitabilidad mas facil en el dolo) o eticistas (decision de lesionar el bien) carecen de una
relacion suficientemente estrecha con la funcion del Derecho penal para explicar por qué dentro de lo individualmente evitable
se distingue entre dolo e imprudencia, conminando el dolo con pena superior (idem, p. 312 nm 5). El §18 del StGB alemén
atiende al conocimiento como hecho psiquico, por lo que presupuesto minimo es que el o la autor/a tenga una imagen de con
qué consecuencias actla, si falta decae el dolo. La voluntad, determinacion o direccion subjetiva hacia una meta no es esencial
para el dolo (idem, 319 nm. 13). Conforme el §16.1 del StGB aleman, la falta de conocimiento del tipo comporta imprudencia,
sin tener en cuenta el motivo del déficit (idem, p. 314 nm 5b).

8 [dem, pp. 316-317 nm. 9 y 11.

8 El concepto vertido por Jakobs se relaciona con la imputacion -sin consenso absoluto- de la ignorancia deliberada. Este
modelo de atribucion dolosa del comportamiento aplica para casos en los que, pese a colmar las exigencias del tipo objetivo,
el o la autor/a incorporan en su estrategia criminal el rehuir de aquellos conocimientos minimos indispensables para apreciar,
fuera de toda duda, una actuacion dolosa, siquiera por dolo eventual (conf. Ragués i Vallés, Mejor no saber (2013) p. 23 -
definicion dada en la STS espafiol de 2-2-2009, ponente Marchena Gomez-; Huergo, Nuevas tendencias en torno al dolo (2019),
p. 3). La ignorancia debe ser un medio para procurar beneficiarse con la pena inferior de la imprudencia o la impunidad. Pues
bien, esta requiere tres elementos para ser equiparada al dolo -de acuerdo con la citada sentencia del TS espafiol-: 1°) la sospecha
inicial de la persona de que podia lesionar algun interés indeterminado, que no resulté ser un motivo para desistir, y la ausencia
de representacion suficiente de todos los elementos del tipo penal al momento de actuar (Jakobs aplica las reglas de la actio
libera in causa). 2°) la disponibilidad de la informacion ignorada que la persona determind desconocer de forma prolongada
en el tiempo, de lo contrario habra un error de tipo, y 3°) la motivacion de procurarse la impunidad (conf. Huergo (2019), p. 3;
Ragués (2013), pp. 23-24 y 33). Los casos de ignorancia deliberada se deben a un acto de indiferencia hacia el bien juridico,
que reclaman la misma necesidad de pena que casos de dolo eventual en sentido estricto y superior a la negligencia (conf.
Ragués (2013), pp. 23 y 33; Huergo (2019), p. 5). EI TS espafiol rechazd esta figura en varios pronunciamientos. Por ejemplo,
en la STS de 20/06/2006 (ponente Bacigalupo Zapater) se dijo que la propia idea de ignorancia deliberada no resulta ni
idiomatica ni conceptualmente adecuada, dado que si se tiene intencion de ignorar es porque, en realidad, se sabe lo que ignora
(dolo). En las SSTS de 15/02/2011 y 05/04/2011 (ponente Martinez Arrieta) se achaca que no resulta adecuada a las exigencias
del principio de culpabilidad y que puede ser utilizada para eludir la prueba del conocimiento o invertir la carga de la prueba
(conf. Ragués (2013), p. 25). Las estructuras de imputacion como la ceguera ante los hechos o la ignorancia deliberada no
parecen presentar problemas insalvables de legalidad en ordenamientos como el argentino o el espafiol para incluirlas dentro
del concepto de dolo. Si tienen inconvenientes para obtener una definicion valida de dolo a partir del conocimiento, plantando
la necesidad de un sistema de imputacidn subjetiva que no esté basado exclusivamente en la distincién entre dolo e imprudencia
0, cuanto menos, revisar las consecuencias juridicas de cada una para evitar problemas de proporcionalidad (conf. Ragués, cit.,
pp. 33-34; Jakobs, Derecho Penal (1997), nota 44 al pie de p. 326). Ante este panorama, Greco ensaya un concepto de dolo
puramente cognitivo, sin voluntad, con base en la teoria de la probabilidad (Herzberg, Puppe). En efecto, exige comprobar el
conocimiento de la creacion de un riesgo de tal dimensién que la produccion del resultado pueda considerarse algo que domina
la persona (aproximado a Pawlik en El injusto del ciudadano (2016), pp. 131-134). El conocimiento es el factor fundamental
para que al 0 a la autor/a le imputen haber actuado con dominio o control sobre aquello que estaba en funcién de realizar. Quien
sabe lo que hace y lo que puede derivarse de su obrar, controla -en cierto sentido- lo que ejecuta y puede generarse. El
conocimiento es necesario para la existencia de dominio sobre la realizacion del hecho. El dolo es conocimiento de que la
ocurrencia del resultado es probable. Si genera dominio sobre la realizacion del hecho, se justifica una pena mas severa por
mayor necesidad de prevencion y responsabilidad de quien actia. En la ceguera ante los hechos, segiin Greco, no hay lugar
para el dolo porque no existe dominio. Entiende que el argumento de la indiferencia de Jakobs no posee la misma gravedad del
dolo como conocimiento psicolégico que genera o presupone dominio (conf. Dolo sin voluntad (2017), pp. 18 y ss., 30-31).
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(D) La representacion de la posibilidad de pérdida del control sobre la evitacién de la
consumacion. A criterio de Sancinetti, la tentativa acabada surge en aquel acto en el que el o la
autor/a conforme al plan de accion cree haber dado el Gltimo paso para alcanzar el resultado, y
se representa la posibilidad de pérdida del control sobre la evitacion de la consumacion. Toda
conducta posterior, asimilable al desistimiento, es comportamiento posdelictivo genérico que
incide en la pena®. En terminologia de Jakobs, la persona conserva la posibilidad de modificar
el sentido de su actuar hasta la tltima decision, luego nada revocaria.

Roxin tilda a estos argumentos de poco compatibles con el texto legal. Hace referencia al
824 del StGB aleman que excluye la punicion por tentativa cuando se impide voluntariamente
la consumacion del hecho®. Con base a la solucion legal, Roxin sostiene que el desistimiento
es reversion de la puesta en peligro, resolviendo asi los casos de acciones ejecutivas iniciales
sin éxito, susceptibles de repeticion, cuando la persona renuncia voluntariamente a ulteriores
esfuerzos para consumar y salva a la victima. Si la tentativa y la acciéon de salvamento son
interpretadas como unidad, la evitacion del resultado posterior en la tentativa acabada

constituye un hecho complejo no merecedor de pena, no un comportamiento posdelictivo®’.

VI1.2.b. La tentativa inacabada.

Desde el punto de vista del desistimiento, en la tentativa inacabada el o la autor/a no ha
hecho aln todo lo necesario segun su plan. Se representa o prevé que para lograr el resultado
alin resta una actuacion ulterior por su parte. Este todavia falta desde una perspectiva objetiva®®.
Por ejemplo, (A) coloca la bomba debajo del automovil de (B), pero todavia no la activa. La
interrupcién voluntaria de la ejecucidn cae bajo las previsiones del desistimiento voluntario.
Siguiendo el ejemplo, (A) decide no accionar la bomba, retirandose del lugar.

Sancinetti define la tentativa inacabada como aquella que por si sola no puede lograr la
realizacion sin un nuevo acto ulterior, desde de la representacion del o de la autor/a. Siguiendo

a Struensee, postula que la tentativa inacabada opera como adelantamiento de la proteccion

8 Conf. Sancinetti, Dogmatica del hecho punible... (2003), p. 55.

8 Con idéntico alcance el articulo 43 del Cddigo Penal argentino.

87 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 666-667 nm. 216 y ss. Jakobs adopta una posicion contraria, con una argumentacion
restrictiva, indica que cualquier intento fracasado no admite modificacién y toda omision subsiguiente es comportamiento
posterior al hecho, no revocacion del sentido original (conf. Derecho Penal (1997), pp. 902 y ss., nm. 9y ss.; El desistimiento
como modificacion... (2006), pp. 528-529 y 538-542).

8 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 412; Roxin, Derecho Penal (2014), p. 643 nm. 152, p. 645 nm. 155, y p. 647 nm. 163.
Jakobs sefiala que el peligro de resultado ha de ser analizado en funcion de la idoneidad objetiva en el momento de las
actividades de desistimiento (conf. Derecho Penal (1997), p. 906 nm. 14). La inidoneidad del resultado se pone de manifiesto
cuando la conducta no pasa de ser s6lo una tentativa.
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legal. Sostiene que analdgicamente es un delito mutilado de varios actos®®. En efecto,
recordemos que Sancinetti postula que la norma penal se infringe en la tentativa acabada, en el
altimo impulso de voluntad para la realizacion del plan (equivalente a la tradicional
consumacion). Frente a esta, caracteriza a la norma de la tentativa inacabada como otra minima
y derivada de la primera. Con base en estas dos normas, desde el comienzo de ejecucion,
relaciona estrictamente la nocion de dolo con la de voluntad de realizacion actual en la tentativa
inacabada, a la que le afiade la voluntad de perseverar como intencion interna trascendente

restante del acto doloso ejecutado®.

VIl.2.c. Las perspectivas para distinguir la tentativa inacabada de la tentativa acabada

0 consumacion. Regresion y conversion.

(A) proporciona dos cuchilladas en el abdomen de (B) con dolo eventual de matar y se
detiene sin reparar si fueron mortales. (B) se salva sin intervencion de (A)%. ;Concurre una
tentativa inacabada si, actuando con dolo de matar, se detiene tras producir lesiones, sin reparar
sobre las consecuencias de su actuacion anterior?

El BGH alemén aprecié que el caso se trataba de una tentativa acabada porque (A)
consider6 posible la produccion del resultado. Roxin critica la solucién, indicando que no podia
contar con la posibilidad de produccion del resultado. (Cémo debiera haber actuado (A) si
hubiese planeado las consecuencias? Si resultasen visiblemente mortales las lesiones habria
tentativa acabada, exigiéndose un auxilio activo. En cambio, si estima que la lesion no es mortal
y que (B) sobrevivira, concurria una tentativa inacabada, siendo suficiente una detencién

voluntaria para desistir. Segun Roxin, (A) no debe ser tratado/a peor que quien ligeramente

8 Los delitos mutilados de varios actos parten de un contexto de sucesos objetivos desdoblados en varios actos, donde se mutila
alguno de estos para el juicio de disvalor. La conducta tipica es el medio para la realizacion una segunda accién o la parte
segunda de esta. El o la autor/a realiza una conducta como paso previo para otra posterior incluida dentro del plan. El delito
debe completarse con el segundo acto, pero para tipificar la conducta es suficiente la realizacion del primero. En caso de
producirse el segundo operaran las reglas del concurso de delitos. El delito esta formalmente consumado aun cuando en relacion
con la lesién del bien no haya habido tentativa acabada. Estructural y materialmente constituye una tentativa inacabada o un
acto preparatorio. Ahora bien, estos se diferencian de los tipos penales de resultado cortado, porque el tipo se consuma con la
accion que se realiza con la ultrafinalidad de otro hecho (tipico o no) que debe producirse después sin su intervencion. El
resultado querido se muestra cortado, no hay congruencia entre tipo objetivo y tipo subjetivo. Por ejemplo, el cohecho activo -
art. 258 del Cddigo Penal argentino- el ofrecimiento de dinero al funcionario publico para obtener un acto de su funcion
consuma el tipo penal pero la ultrafinalidad (obtener el acto irregular del funcionario publico) no depende del actuar del o de
la autor/a (conf. Gdmez Urso, Facundo, Tipicidad penal (2005), pp. 181-182; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 215 nm. 93y
pp. 370-371 nm. 89-90).

% Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 420 y ss. Para mas detalles, ver Capitulos 111 apartado 5.a. (pp. 31-36) y
Capitulo V apartado 2.d. (pp. 140-144).

91 Caso resuelto por BGHSt 40, 304, citado por Roxin, Derecho Penal (2014), p. 650 nm. 169.
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confia en la evitacién del resultado y puede desistir con su detencién. Si obra con dolo eventual
habria que examinar si alcanzo sus objetivos®.

Vinculado con lo anterior, se plantea la posibilidad de una regresion desde una tentativa
acabada hacia otra inacabada y de conversion de la tltima a la primera. Para la regresion, Roxin
cita los precedentes del superior tribunal aleméan donde los de autores acuchillan a la victima
con dolo de matar, creyendo que las heridas son mortales esperan el resultado, pero advierten
que no logran causarlo, absteniéndose de continuar lesionando®. Objetivamente falta mas, no
obstante, subjetivamente creen haber hecho todo (tentativa acabada). Al tomar conciencia de
que no era asi, se abstenian de continuar. A criterio de Roxin estos son supuestos de regresion
hacia una tentativa inacabada. En cambio, cita otro precedente del superior tribunal aleméan para
el supuesto de conversion, donde una persona enfadada que clavé un cuchillo en el pecho de la
victima con dolo eventual de matar, que creyendo no mortal la herida renuncié a continuar.
Luego, ve que el herido se agarra el pecho, tambalea y cae al suelo®. Inicialmente creyo que
no podia producir el resultado, pero cuando advirtié que si habia probabilidad s6lo puede
desistir mediante acciones activas de salvacion. Por ejemplo, el traslado de la victima al
hospital. Para el resto de los casos la mera renuncia basta para desistir, empero las lesiones
causadas son punibles por si mismas. Discutibles son los casos en que la persona ejecuta
acciones, a su juicio que pueden o podrian producir la consumacioén, al mismo tiempo que
existen posibilidades de continuar actuando. Por ejemplo, con dolo de homicidio disparay yerra
en el primer intento (de varios posibles), le quedan cinco balas en el cargador, pero no sabe si
acertd y se produjo la muerte. Sin embargo, desiste de seguir disparando®®.

Para abordar este tipo de casos existen dos posiciones tedricas opuestas: la perspectiva
global y la perspectiva individual®®. En efecto, la perspectiva global enfoca sobre el plan del
hecho para identificar el peligro de resultado y atribuir la tentativa acabada. EI mero abandono
constituye desistimiento siempre que el o la autor/a pretendan més acciones, fundamentando
una relacion de continuacion propia de la tentativa inacabada. En cambio, si el plan sélo
incluida una unica accion se descarta el desistimiento por el abandono, ya que hay imposibilidad

92 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 650-651 nm. 169 y ss. Sobre la posibilidad de desistimiento de la accion cuyos
objetivos fueron alcanzados, siendo atn posible facticamente la consumacion, ver Capitulo V1 apartado 3.b.4., pp. 196-198.
9 BGHSt 36, 224, y BGH NStZ 1999, 449.

9 BGHS NStZ 1998, 614.

% Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 648-649 nm. 163 y ss. Si la lesion es adecuada para causar el resultado se debe
exigir Unicamente la evitacion de la consumacion. La importancia practica para los casos de homicidio es reconocer el
desistimiento voluntario si el o la autor/a auxilian a la victima -generalmente, haciendo intervenir a un médico- y aquella
sobrevive.

% Estas posturas gravitan especialmente para el desistimiento en acciones ejecutivas que alin no han tenido éxito, pero que son
susceptibles de repetirse con vistas a producir el resultado (ver desarrollo especifico en Capitulo VI apartado 4.b.5., p. 208).
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de seguir actuando (tentativa acabada fracasada)®’. Al contrario, la perspectiva individual hace
depender la solucién del aspecto subjetivo, no de la continuidad objetiva de la accion. En efecto,
se trataria de una tentativa acabada cuando el o la autor/a conocen las circunstancias reales
sobre la produccion del resultado, imposibilitando el desistimiento (tentativa fracasada)®.
Jakobs sigue esta ultima posicion, criticando a la solucion de la perspectiva global que permite
que a la tentativa acabada le pueda seguir una tentativa inacabada, lo cual es axiolégicamente

cuestionable®.

VIl.2.d. La tentativa idénea.

Caracteriza a la tentativa idonea la accion que, de acuerdo con las circunstancias, ex ante
puede llegar a consumar el resultado mediante un juicio de probabilidad. Este tipo de tentativa
es siempre punible. Por ejemplo, la victima es envenenada con raticida y necesita atencion
hospitalaria. En cambio, algunas tentativas inidoneas no lo son de acuerdo con el articulo 44 in
fine del Codigo Penal argentino. Conforme el texto legal, una buena manera de confirmar que
la tentativa es idonea seria mediante un argumento a contrario con la tentativa inidéneal®.
Toda tentativa que no responda a las caracteristicas de lo inidéneo sera, a contrario, idénea. El
articulo 42 del Cddigo Penal argentino establece el supuesto normativo del comienzo de
ejecucion, mientras que el articulo 44, ultimo parrafo, dispone cuando el delito fuera imposible
que la pena se disminuira en la mitad y podra reducirsela al minimo legal o eximirse de ella,
segUn el grado de peligrosidad revelada por el delincuente®!. El codigo argentino no establece
parametros de interpretacion de las cualidades normativas que debe revestir el injusto penal de
la tentativa idénea. Al contrario, de esto expresamente el articulo 16, inciso 1°, del Cadigo Penal

esparfiol se ocupa con la formula actos que objetivamente deberian producir el resultado. Este

97 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 906 nm. 14 y notas 24-25 al pie; Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 654-655 nm.
180-183.

9 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 653 nm. 178-179.

99 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 906 nm. 14, y notas 24-25 al pie. Esta critica hace referencia al supuesto de regresion
que sostiene Roxin (conf. Derecho Penal (2014), pp. 648-649 nm. 163y ss.).

100 Este tipo de argumento justifica excluir la aplicacion de la consecuencia juridica prevista por una norma para un determinado
supuesto de hecho a otros supuestos diferentes, lo que sirve cuando el supuesto a resolver no se encuentre previsto expresamente
por ninguna norma del sistema (lagunas normativas).

101 E| articulo 44 in fine es similar al §23.111 del StGB aleman. Aquel regula las consecuencias de la tentativa por burda
incomprension: “Si el autor desconoce, por una falta de comprension grave, que la tentativa segtin la clase del objeto o del
recurso con los que deberia cometer el hecho de ninguna manera podria conducir a la consumacion, entonces el tribunal puede
prescindir de pena o disminuir la pena conforme a su facultad discrecional”. La mayoria de la doctrina también asocia al 23.111
del StGB con la regulacion de la tentativa irreal o supersticiosa (conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 357-358 nm. 65a.,
864 nm. 22 y 872 nm. 36; Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 562 y ss. nm. 363 y ss.; Nufiez Paz, El delito intentado (2003),
pp. 95-97; Jescheck/Weigend, Tratado de Derecho Penal (2002), pp. 481-482; Righi, Derecho Penal (2018), pp. 539-540,
entre otros).
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altimo utiliza el condicionante objetivamente en referencia a la peligrosidad de la accidn
ejecutiva. Por esta situacion, en el codigo argentino existiria una laguna normativa en cuanto a
qué deberia ser definido como tentativa idonea, que puede ser subsanada con el argumento
propuesto.

Ahora bien, el injusto de la tentativa idonea vendra determinado por lo que se interprete
sobre su legitimidad punitiva. Desde el punto de vista comunicativo, Jakobs asocia la idoneidad
con laracionalidad de la representacion puesta de manifiesto en un dolo referido a los elementos
tipicos del delito en cuestion. Los comportamientos putativos y supersticiosos no serian
tentativas en sentido juridico-penal por falta del dolo tipico. Particularmente, todo aquello
irrelevante por falta de dolo de tipo es directamente delito putativo®.

Tampoco se puede perder de vista la trascendencia de la categoria en la determinacion de
la pena. El peso estd en la racionalidad de la representacion del o de la autor/a, siendo
indiferentes los errores que no menoscaban aquella. Por ejemplo, quien intenta matar puede
equivocarse sobre la existencia de balas en el cargador al momento de gatillar. No influye en la
valoracion de la racionalidad comunicativa de lo planificado si el medio o el objeto existian
supuestamente o se encontraban en otro lugar. Por ejemplo, quien va a disparar a una persona
que cree reposa en la cama y descubre que se trataba de un maniqui asume un plan racional.
Igualmente, si el tipo penal requiere actuar contra la voluntad de la victima, cuando el o la

autor/a desconoce su consentimiento, persiste la idoneidad subjetiva de la conducta intentada®®®,

VIl.2.e. Latentativainidénea (o delito imposible).

La tentativa es inidonea cuando la persona, conforme a su representacion, comenzdé la
ejecucion de un delito determinado, pero en ninguna circunstancia podria alcanzar la

consumacién. Con base a un pronostico ex ante, la accion nunca hubiera podido consumar el

102 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 872 nm. 36. La representacion del o de la autor/a no tiene que abarcar el caracter
prohibido de la accion. Se circunscribe al conocimiento de los elementos del tipo penal. El 817 del StGB alemén prevé
especificamente el tratamiento del error en el conocimiento de la prohibicion. Asociado a esto, el articulo 34, inciso 1°, del
codigo argentino resulta una regla de imputacion sobre el conocimiento de la prohibicion, aunque no categérica, puesto que el
precepto contiene una referencia expresa al «momento del hecho». Pareciera que el legislador argentino exige conjuntamente
la representacion de los elementos del tipo y de la prohibicion de la conducta en un mismo momento: al comienzo de la
ejecucion de la accién. Ahora bien, un delito putativo se configura cuando la persona se representa erréneamente que un
comportamiento permitido esta prohibido. Cree intentar algo penalmente no relevante por falta de tipo. Por regla es impune.
De este modo, la relacién entre tentativa, dolo y delito putativo se explica -por Jakobs- por un principio de inversién: dolo de
tipo en caso de conocimiento acertado y tentativa en caso de suposicion erronea; consciencia del injusto si hay conocimiento
acertado de la prohibicion y delito putativo frente a una suposicion errénea. No obstante, la delimitacion entre tentativa y delito
putativo se ubica en el limite entre tipo y prohibicion, tocante especialmente en los elementos normativos del tipo y los deberes
especiales, cuya representacion erronea fundamenta una tentativa (idem, pp. 874 y 879 nm. 38 y 52).

103 [dem, pp. 872-873 nm. 36 y notas 56a.-57 al pie.
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resultado tipico. Por ejemplo, el o la autor/a utiliza una dosis minima e insuficiente de raticida,
que solo causa en la victima malestar estomacal por 48 horas.

El ultimo parrafo del art. 44 del C4d. Penal argentino no ofrece una definicion de tentativa
inidonea, sino que se limita a establecer las consecuencias de su punicion mediante el
establecimiento de un marco penal reducido, hasta la posible exencion de pena. En principio,
la tentativa inidénea o delito imposible es punible, pero excepcionalmente se puede eximir de
pena. Se trata de una pena y no de una medida de seguridad, ya que la sancion esta condicionada
al comienzo de ejecucion y al grado de culpabilidad expresado en términos de peligrosidad
personal. En efecto, no deberia interpretarse que el grado de peligrosidad revelada por el
delincuente (art. 44 in fine) sea lo que otorgue sentido a la punibilidad. El fundamento de este
injusto es siempre la culpabilidad y la peligrosidad podra evaluarse restringidamente en clave
de prevencion. La inexistencia de peligrosidad faculta a reducir la pena al minimo legal o eximir
de esta. En este Gltimo supuesto, aunque se acredite peligrosidad, se debe absolver si no
concurren otros presupuestos de punibilidad!®*, La consecuente aplicacion o eximicion de pena,
segun el texto legal vigente, esta sujeta a la libre apreciacion judicial sobre la ponderacion de
circunstancias del hecho y la peligrosidad personal. Esto tltimo no debe evaluarse Unicamente
desde la psiquis. La supuesta peligrosidad debe considerar lo personal de quien llevé a cabo el
acto y el hecho mismo. La delimitacion entre los tipos de tentativa es importante, ya que el
tratamiento de la tentativa inidonea o delito imposible convierte a la peligrosidad en una
categoria librada a la discrecionalidad judicial®.

En efecto, la tentativa inidonea es punible por la racionalidad del plan que se expresa en
la ejecucion de una accion concreta, la cual nunca podria producir el resultado. Pero esa base
no permite negar la posibilidad de desistir y la impunidad consiguiente. Ello serd posible
mientras el o la autor/a no haya tomado conocimiento de la inidoneidad del hecho y considere
que aun es probable la consumacion?®. Existe la posibilidad de aplicar las consecuencias del

desistimiento voluntario haciendo una analogia in bonam partem, al estilo de las clausulas del

104 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 427.

105 |_os operadores judiciales excluyen o disminuyen la responsabilidad en una tentativa inidonea basandose en el principio de
lesividad, fundamentando que el bien juridico nunca estuvo bajo efectivo peligro porque la inidoneidad del medio o del objeto
se presentd ex ante. Es decir, el error insito en el plan criminal desde el inicio nunca permitiria haber consumado el hecho
propuesto (SCJ Mza., “F. ¢/ Duarte Actis Verdnica Patricia p/ Hurto simple en grado de tentativa p/ Recurso Ext. De Casacion”,
CUNJ: 13-03866214-1/1 ((011206-45760)), 01/11/2017). En el fallo citado se tratd la sustracciéon en el interior de un
hipermercado de bienes de cuidado personal que una clienta introdujo en su cartera con el empleo de su hermana menor de
edad. Esta mujer fue aprehendida en la salida del comercio. El fallo consider6 que el modo en que la imputada disefi6 su plan
para sustraer bienes del establecimiento comercial constituy6 una poco sensata manera de cometer un delito contra la propiedad,
destacandose que fueron tomados de una gondola a simple vista, en un local con seguridad privada y registros filmicos que
aumentaban sustancialmente el riesgo de fracaso, todo lo cual configurd -ex ante- una tentativa inidénea de hurto, porque nunca
pudo generar un peligro de consumacion del delito. Su ejecucion estaba destinada al fracaso desde el inicio. Aclara el juez que
esto no afecta el caracter de injusto de la conducta, sino que sélo repercute en la individualizacién de la pena (voto del Dr.
Omar A. Palermo).

106 Conf. Righi, Derecho Penal (2018), p. 546; Nufez Paz, El delito intentado (2003), pp. 157 y 166-167, entre otros.
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824.1.2 del StGB aleman y del articulo 16.3 del Cédigo Penal espafiol. Es decir, podria
permitirse la renuncia del o de la autor/a expresada en un esfuerzo serio y voluntario de intentar
evitar el resultado, condicionado a un juicio hipotético sobre si el esfuerzo por revocar hubiera
podido evitar el resultado de haber sido la tentativa idonea. Se debe comprobar una actuacion

contraria al plan racional del o de la interviniente.

VII.2.f. La tentativa fracasada.

La dogmaética alemana y espafiola utilizan el concepto de tentativa fracasada para
distinguir en relacién con la tentativa inidonea aquellos supuestos donde la persona no puede
desistir. En efecto, la tentativa inidonea es susceptible de renuncia ya que se puede modificar
el sentido del hecho, siempre y cuando no se conozca la inidoneidad operante. Al contrario, la
tentativa fracasada es una tentativa subjetivamente inalcanzable, aunque puede ser
objetivamente idonea, cuando quien actda no se representa alternativas para continuar. Es decir,
si cree que el resultado es de imposible realizacion, o directamente este no reviste una puesta
en peligro objetiva, ni en la representacion de quien actua. Por ejemplo, se resigna a continuar
agrediendo luego de disparar la Unica bala tenia cargada sin alcanzar a la victima, a pesar de
disponer de otras cinco mas para cargar y disparar; o quien deja caer el revélver creyendo
errbneamente que no tiene balas en la recdmara para disparar; o quien mete la mano en el
bolsillo ajeno y lo encuentra vacio®’,

Para la doctrina y jurisprudencia alemana la tentativa fracasada no quedaria abarcada en
el 824.1.1 del StGB alemén, que establece que hay tentativa inacabada cuando el autor no ha
realizado todavia o no cree haber realizado todo lo que segun se representacion del hecho es
necesario para la consumacion, mientras que la tentativa es acabada cuando ha hecho todo o
cree haber hecho todo lo que, segin su plan, es necesario para producir el resultado®. Lo
decisivo en la tentativa fracasada es la representacién de no poder consumar el tipo penal. Roxin
ademas agrega que la reversion exigible debe estar en la representacion de quien actua. Si el
resultado no se puede lograr no puede haber motivacion para esforzarse en impedirlo, entonces

fracasa la tentatival®.

107 Conf. Ndfiez Paz, El delito intentado (2003), p. 151; Roxin, Derecho Penal (2014), p. 605 nm. 34 y ss., entre otros.

108 En nuestro Cédigo Penal no contamos con una disposicion similar. La cuestion es determinar si prevalece la perspectiva de
quién acttia o un punto de vista objetivo (tercero observador) para definir cuando la ejecucion llega a su fin.

109 Conf. Derecho Penal (2014), pp. 619-620 nm. 82 y 85. Jakobs sostiene expresa que se excluye el desistimiento por pérdida
de las alternativas de consumar o desistir. Quien fracasa prematuramente experimenta menos situaciones de desistimiento que
quien realiza con éxito la accion ejecutiva (conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 902 nm. 9).
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Un sector de la dogmaética alemana (v.gr. Heckler, Gossel, Baumann) rechaza esta
categoria, afirmando se trata de tentativas no susceptibles de desistimiento o de desistimiento
involuntario''®. No obstante, equiparan la tentativa fracasada a los casos de tentativas que
alcanzaron sus objetivos, excluyéndose siempre el desistimiento. En efecto, cuando el o la
interviniente cree que no pueden lograr la realizacion concreta de su plan, no renuncia ni vuelve
atras, sino que acepta la imposibilidad de la consumacion. Por ejemplo, el ladrén es golpeado
por la victima, perdiendo el conocimiento. No abandono la tentativa, sino que fracaso en esta.
De manera que se agrupa dentro de la tentativa fracasada a todas aquellas que no pueden ser
consumadas, ni abandonadas por imposibilidad real o supuesta, que apareja la exclusion de la
renuncia o evitacion*!!,

Ahora bien, si el comportamiento de tentativa cabe dividirlo en varias acciones, cada una
por si adecuada para el resultado, puede estar fracasada en parte cuando no se hayan producido
los plenos efectos segun la representacion del o de la autor/a. En este supuesto, la evitacion de
la consumacion no libera de responsabilidad sobre lo propuesto (sea méas leve o mas tarde). Por
ejemplo, quien yerra el primer disparo, pero acierta el segundo con posible resultado mortal,
seguidamente Ilama al médico para que salve a la victima. El primer intento convirtio en
fracasada (objetivamente) a la tentativa. La evitacion no puede generar la impunidad de la
tentativa en su totalidad**?.

Para establecer cuando la tentativa esta fracasada existen varios criterios. Por ejemplo, la
formula de Frank indica que en la tentativa fracasada la persona se dice asi misma: no puedo
alcanzar el objetivo, aunque quiera®'®. Otro criterio lo aporta Roxin, indicando que cuando
quien actla cree que la realizacion del tipo penal esta excluida, es desistimiento involuntario si
no hay seguridad y renuncia a continuar. Quien sabe que no puede continuar actuando no
necesita formar una decision de no seguir adelante. Por ejemplo, si el ladron que encuentra
vacia la caja fuerte es imposible decidir abstenerse del apoderamiento del dinero. Sin embargo,
si podra renunciar a acciones ulteriores indtiles, lo que no significaria renuncia en una situacion

era inadecuada para el fin perseguido®**,

110 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 619 nm. 81.

111 fdem, pp. 618 nm. 77-78. En esta categoria no reviste interés la distincion de tentativa acabada e inacabada. De otra opinion
es Nifiez Paz, quien sostiene -con arreglo al articulo 16 del Codigo Penal espafiol- que, si la persona considera que ha realizado
el delito, pero objetivamente no lo consuma, habria una tentativa inacabada, debiéndose tener en cuenta el plan criminal para
saber si ejecucidon ha terminado o depende de la actuacion de otro/a (conf. El delito intentado (2003), pp. 157 y ss.).

112 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 910 nm. 19.

113 Esta formula, originariamente, habia sido concebida para el desistimiento involuntario (ver capitulo VI apartado 4.a.1., pp.
201).

114 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 618-619 y 622 nm. 80 y 88. Nufiez Paz sefiala que quien se convence de que no
puede lograr el resultado ha fracasado porque no puede abandonarse un resultado imposible (conf. El delito intentado (2003),
p. 157).
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VI1.2.f.1. Acciones ejecutivas sin éxito susceptibles de repeticion.

Acerca de los casos de acciones ejecutivas sin éxito, susceptibles de repetirse con vistas
a producir el resultado, se discute si es posible el desistimiento mediante su encasillamiento
como una tentativa fracasada o una la tentativa inacabada. La cuestion es si la accion fallida
genera una tentativa fracasada que impide volver atras, incluso renunciando voluntariamente
a seguir obrando o, por el contrario, si debe ser tomada como una tentativa unitaria y la persona
puede voluntariamente abstenerse de continuar. Se han articulado una serie de teorias para
aportar respuestas posibles a la problematica que -segun Roxin- pueden agruparse en la teoria
del plan delictivo, la teoria del acto individual, la teoria de la perspectiva global y la variante
de la teoria modificada de Roxin, y las teorias intermedias. En cinco supuestos practicos, Roxin
analiza estas teorias.

1°) La petacal®: (A) le pidi6 retomar la relacion a su ex novia (B). Ante la negativa, (A)
golpeo con una petaca en la cabeza de (B) con intencion de matarla. El resultado no se logré
debido a que no pudo golpear con suficiente fuerza. Seguidamente, (A) paso a estrangular a (B)
hasta que quedd inconsciente. Finalmente (A) se alejo y (B) sobrevivid. El tribunal aleman
resolvio el caso como desistimiento voluntario de (A).

2°) Bafio de gasolina'®: (A) queria matar a su mujer (B) porque queria divorciarse. La
rocié con gasolina e intentd incendiar su cuerpo. No lo logré porque (B) corrié hacia el jardin.
(A) la capturd y trasladd al sétano, donde comenzo a estrangularla, hasta que se alejo. El tribunal
aleman, al igual que el caso de la petaca, resolvié que hubo desistimiento voluntario de (A).

3°) Estrangulamiento a la parea de la ex parejall’: (A) intent6 atropellar a (B) -nueva
pareja de su antigua pareja-. (B) lo esquivd. Entonces, (A) se arrojo sobre (B) y con ambas
manos intentd su estrangulamiento hasta que (B) se desmayd. Pero (A) se dejé convencer y se
detuvo. El tribunal aleméan aprecid una tentativa de homicidio desistida por (A).

4°) Disparo en la sien (BGHSt 33, 295, 301): (A) pretendia castigar a (B). Para eso
dispard en su sien, a corta distancia. EI proyectil atraveso las partes blandas del ojo y la ceja
derecha de (B). Por eso, (B) dijo a (A) algo que entendié como ‘mierda’. (A) respondio diciendo

‘que se arreglaria el asunto’ y abandond el lugar, con la pistola cargada, la que podria haber

115 Conf. BGHSt 10, 129 -1982-.
116 Conf. BGH NStZ 1986, 265.
117 Conf. BGHSt 34, 53.
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accionado para matar. (B) sobrevivio, pero perdié su ojo derecho. El tribunal aleman aprecié
que existia una tentativa acabada desistida porque (A) prescindio de la consumacién, que aun
resultaba posible, aunque habia alcanzado su objetivo.

5°) Cuchillada en la nuca*®: (A) clavé un cuchillo de hoja larga y aguda, en la nuca de
(B), desde atras, que penetrd siete centimetros. Lo dejo clavado en el cuello. (B) se lo quitd,
sangrando profusamente. (A) desaparecio corriendo.

VIl.2.f.1.a. La teoria del plan delictivo.

Esta teoria analiza si el plan se dirigia a causar el resultado a través de un determinado
medio. Por ejemplo, matar con la petaca. Si fracasd con el medio el desistimiento deja de ser
posible, convirtiéndose en delito fracasado. El paso a un nuevo medio seria un nuevo plan, un
nuevo hecho, y el desistimiento no abarca a la tentativa anterior fracasada. Por el contrario, si
la persona no se autolimit6 a un medio en particular, si no que solo eligié uno a su alcance, por
azar, el fracaso con uno y el intento con otro debe valorarse como una Unica accién. Si luego la
abandona se considera desistida la tentativa. Por ejemplo, se abstiene de estrangular a la
victima. Vale decir, podria desistir quien desde el principio no ha planificado el nimero
necesario de actos para consumar el plan o no incorpord la previsién de varias acciones. El caso
de la petaca fue resuelto con estos argumentos**®.

Esta teoria ha sido criticada en tres aspectos. Uno de ellos es que politico-criminalmente
carece de sentido negar el desistimiento a quien inicialmente cree poder alcanzar su objetivo
con un acto individualizado, generando un tratamiento diferente -no justificado- en cuanto a la
necesidad de pena. Juridicamente es incongruente hacer depender la solucion de la
representacion ex ante del primer acto y en parte al concluir este. Se deberia optar por valorar
la representacion ex ante (teoria del acto individual) o ex post (teoria de la perspectiva global).
Procesalmente, la solucion depende de las explicaciones que dé el o la autor/a, que resultan

imposibles de comprobar, permitiendo mayor impunidad*?°.

118 Conf. BGHSt 35, 90.
119 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 652-653 nm. 177.
120 [dem, p. 661 nm. 201.
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VII1.2.f.1.b. La teoria del acto individual.

Segun esta teoria cada acto que la persona considere adecuado para causar el resultado
constituye una tentativa autbnoma, cuyo fracaso la convierte en una tentativa fracasada de la
que no puede desistir. Asi resuelve el caso de la petaca.

Un planteo similar se encuentra en la teoria modificada del acto individual. En efecto,
considera fracasado a el acto individual que se independiza completamente del suceso cuando
aparece para el o la autor/a como no dominable. Sin embargo, contempla la posibilidad de
desistir si la persona cree todavia poder detener el suceso. Por ejemplo, el veneno estd mezclado
con la comida, pero alin puede avisar a la victima antes de que empiece a comer*?*,

Jakobs es partidario de la teoria del acto individual. Segun este, la tentativa esta fracasada
cuando la persona ha perdido sus alternativas de desistir o consumar. En disidencia con Roxin,
entiende que hay tentativa inacabada fracasada si alin no ha ejecutado ninguna accion que, a
juicio de quien actla, pudiera producir el resultado. No obstante, admite el desistimiento si la
parte fracasada es reemplazable y tiene la persona a su disposicion una posibilidad de repeticion
con probabilidad de resultado igual o mayor a del acto fracasado. En este caso, lo fracasado y
la repeticion forman un Gnico comportamiento delictivo. Por ejemplo, el tirador desiste cuando
pierde a la victima de la mira, aunque podria volver a apuntar con las mismas posibilidades si
aquella no se alejé demasiado. Si la parte fracasada ya no se puede alterar (v. gr., la victima se
aleja del radio de disparo), la renuncia no excluye de responsabilidad. Ahora bien, en los casos
de tentativa acabada fracasada es posible un abandono voluntario del hecho mediante un
esfuerzo serio por evitar si la persona desconoce el fracaso de su actuar y emplea un medio que
tiene por seriamente seguro. Es decir, debe ex ante verificar la perspectiva de éxito para evitar
la realizacion del tipo y dar comienzo directamente a esta. De lo contrario, quedaria un elemento
aleatorio, incompatible con la exigencia de emplear todo lo disponible. Se exige que no haya
ejecutado ninguna accién que -a su juicio- podria producir ineluctablemente el resultado. Por
ejemplo, (A) regresa con un vehiculo para auxiliar a (B), pero descubre que (B) ya habia
recibido un auxilio eficaz. (A) no dio comienzo directo a la evitacion. Por eso, subsiste una
tentativa acabada fracasada. También es posible el desistimiento parcial como en la tentativa

inacabadal?2.

121 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 653-654 nm. 178-179.

122 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), pp. 902-903 y 913 nm. 9a.-10 y 22. Para Jakobs, los esfuerzos serios sdlo son aquellos
comunicativamente relevantes (idem). En cuanto al desistimiento parcial en la tentativa inacabada (ver Capitulo VI apartado
3.a., pp. 189-190).
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Se resalta la conexion de la teoria del acto individual con los fines de la pena. Cuando en
el primer acto, por azar, se pierde el control del suceso (v. gr., el caso del golpe con la petaca,
el intento de atropello, etc.), se causa ya una perturbacion social grave que no puede ser
eliminada por la omisién de ulteriores acciones. Desde una perspectiva de prevencion general
existe necesidad de pena. También desde el punto de vista de la prevencion especial. Sin
embargo, estos casos se distinguen de los supuestos de desistimiento en la tentativa inacabada,
pues en aquel se omite realizar el primer acto, en cambio en la tentativa fracasada se causa una
perturbacion social relevante con cierta peligrosidad. No obstante, estos supuestos no se ubican
en el horizonte de la tentativa fracasada, toda vez que -objetivamente- aln se puede provocar
el resultado con mas intentos. Si renuncia voluntariamente revierte el peligro y reduce las
necesidades preventivas -especial y general- de pena. Esta constelacion se ubica entre la
renuncia a un curso causal todavia dominable y el fracaso definitivo. A pesar de esto, segln
Roxin, la teoria del acto individual fracasa por las disposiciones legales (refiriendose al §24.1
del StGB aleman). Afirma que no puede haber diferencia entre quien debe esforzarse por
impedir el resultado y quien renuncia a seguir actuando ante un acto fallido, pero cuenta con
posibilidades de causar el resultado. Roxin critica que maneja un concepto de hecho distinto en
la tentativa y en la consumacion, puesto que -segun esta teoria- si llega a la consumacion se
considera un hecho unitario, no varias tentativas fracasadas con un hecho consumado. Por
ejemplo, mata en el tercer disparo. Pero si queda en tentativa se reputa fracasada (posibilidad
de pluralidad de tentativas). Destaca de esta forma que la ley concibe un Gnico hecho que puede

ser ulteriormente ejecutado’?.

VIl.2.f.1.c. Lateoriade la perspectiva global.

Seguida por gran parte de autores/as alemanes/as, entre otros/as, Roxin, Rudolphi, Streng,
Puppe, esta teoria se muestra contraria a la perspectiva del acto individual. En efecto, los actos
individuales en conexién inmediata con lo sucedido, aunque fracasen, son considerados una
tentativa inacabada mientras la persona pueda continuar su actividad con vistas a causar el
resultado. Renuncia si se detiene y, si esta es voluntaria, elimina la pena por toda la tentativa.
Asi resuelve el caso de la petaca (una tentativa inacabada de homicidio), considerando la

renuncia cuando se detuvo, sin importar si los medios utilizados formaron parte del plan

123 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 661y ss. nm. 202 y ss.
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original. Por ejemplo, (A) realiza varios disparos fallidos contra (B), desistira si renuncia a la
posibilidad de seguir disparando. Esta teoria tuvo recepcion en la jurisprudencia alemana para
casos donde el plan original no abarcaba el medio completamente distinto que finalmente se
empled. Por ejemplo, fue aplicada en el caso del bafio de gasolina. El tribunal apunt6 que lo
decisivo es la representacion después del ultimo acto ejecutivo. Esto es, si la persona estima
posible la produccion del resultado, que puede alcanzar con los medios que dispuso u otros
disponibles. Lo decisivo es el horizonte del desistimiento que tenga quien actia'?*,

No esté libre de discusion como se justifica la conexion entre el segundo acto y el primero
fracasado para considerar todo un nico suceso. EI BHG aleméan exigi6 un fendmeno existencial
unitario, como el caso 3° (estrangulamiento a la pareja de la ex pareja). La solucion seria distinta
si, tras el fracaso, no hubiese previsto la posibilidad de continuar empleando otros medios. La
decision posterior seria una nueva tentativa, cuyo desistimiento sélo abarcaria la segunda parte
del suceso. La problemética cambia si se trata de actos individuales en varios dias. Quienes
rechazan una accion unica, valoran por separado cada intento considerando varias tentativas
fracasadas (v. gr. Strantenwerth). Otra corriente exige una identidad juridica del hecho
(concurso de delitos, unidad de hecho) o una unidad natural de accién (v. gr. Roxin, Nafiez Paz,
Jakobs, entre otros)!?.

En efecto, la teoria de la unidad natural de accion supone que hay una tentativa
inacabada cuando la conducta desplegada constituye una unidad natural con los actos que adn
se pueden ejecutar. En cambio, hay pluralidad de actos si la actuacion ulterior pasa a ser algo
nuevo respecto de la anterior, siendo una tentativa acabada los primeros actos fallidos!?,

Para comprobar la estrecha conexién espacio-temporal entre la primera y la segunda
accion, y considerar una Unica tentativa, resulta adecuado -segin Roxin- el concepto de
fendmeno existencial unitario (caso 3° del estrangulamiento). Se excluye la unidad del hecho
cuando existe repeticion en circunstancias distintas. Por ejemplo, (A) y (B) empezaron con
amenazas equiparables al robo contra (C), luego de que en dias sucesivos y lugares distintos
realizaron dos intentos fracasados de lograr la entrega de dinero exigida a (C), renunciaron al
tercero?’. El BGH aleman rechazo en los tres intentos de entrega ejecutados la unidad de hecho

por no corresponder al concepto de fenémeno existencial unitario los tres intentos de entrega®?®.

124 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 654-655 nm. 180-181; Jescheck/Weigend, Tratado de Derecho Penal (2002), p.
491.

125 Conf. Nufiez Paz en El delito intentado (2003), p. 155; Roxin, Derecho Penal (2014), p. 655 nm. 182-183; Jakobs, Derecho
Penal (1997), p. 1074 nm. 2; Jescheck/Weigend, Tratado de Derecho Penal (2002), pp. 491-492, entre otros.

126 Conf. Nufiez Paz, El delito intentado (2003), p. 156, quien esta a favor de esta tesitura.

127 Conf. BGHst 40, 75.

128 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 660-661 nm. 199-200.
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Se critica a la perspectiva global que privilegia injustamente a la persona cautelosa frente
a la desprevenida. Empero, se remarca que quien puede seguir actuando retorna a la legalidad
mediante su detencion voluntaria, mientras que quien fracasa definitivamente no existe motivo

para que su tentativa quede exenta de pena'?®,

VII1.2.f.1.c.l. Lateoriade la perspectiva global modificada.

Roxin toma posicion por la teoria de la perspectiva global con un pequefio acercamiento
a la teoria del acto individual®®. En efecto, en los casos 1° a 3° (petaca, incendio y atropello)
indica que fracasa el primer método y siguen cada uno teniendo el resultado muerte en sus
manos. El abandono de un ulterior esfuerzo por lograr aquel significa su desistimiento porque
hubo reversién voluntaria de la puesta en peligro antes de alcanzar el objetivo. No obstante, lo
sucedido es censurable con pena como delito consumado. Roxin resalta que para la proteccion
de la victima es preferible la perspectiva global, ya que punir al o a la autor/a que se detuvo y
no alcanzo el resultado significaria méas desventajas y menos motivos para desistir porque. Por
ejemplo, porque la victima viva puede denunciar®®t,

En el caso 4° (disparo en la sien), segun Roxin, el desistimiento no es posible. No hay
reversion de la puesta en peligro cuando se consiguié lo que queria. Sin embargo, aun cuando
el o la autor/a pudiera desistir, no se excluye la pena pues en lesiones particularmente graves la
persona siempre es consciente de la posibilidad de muerte de la victima, exigiendo Roxin una
reversion del peligro como si fuese una tentativa acabada. Vale decir, debe invertir para el
desistimiento lo mismo que para la tentativa. Esta Gltima interpretacidn aplica para el caso 5°
(cuchillada en la nuca). En este supuesto (A) no podia excluir la posibilidad de la muerte, debia
prestar un auxilio activo. Aun cuando haya estado dispuesto, no lo activé efectivamente. Segln
Roxin, solo debe apreciarse desistimiento cuando el o la autor/a haya renunciado a un medio
que le parezca adecuado para continuar y se abstiene de ejecutar. No toda omision de emplear
otros métodos constituye desistimiento, ya que de lo contrario no existiria la categoria de la
tentativa fracasada (para la dogmatica alemana). Esta -de acuerdo con Roxin- se configura
cuando objetivamente existiria la posibilidad de consumacion, pero la persona la desconoce.

Solamente cuando se abstiene de emplear una posibilidad de continuacion disponible

129 Conf. NUfiez Paz, El delito intentado (2003), p. 155; Roxin, Derecho Penal (2014), p. 664 nm. 208, entre otros.
130 Por eso la adicion de modificada.
131 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 657 nm. 187-188.
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(adecuada) implica una reversién del peligro, que faltaria en el caso de quien subjetivamente

no renuncia a ninguna oportunidad de continuacion®,

VII1.2.f.1.d. Las teorias intermedias.

Existen interpretaciones intermedias entre la teoria del acto individual y la teoria de la
perspectiva global que completan la diversidad de propuestas dogmaticas.

En efecto, Herzberg sostiene, por ejemplo, que es posible la renuncia al dolo directo
(intencidn), en relacion con todo el suceso, cuando la persona se abstiene de repetir actos
ejecutivos. Pero afirma que subsiste una tentativa fracasada con dolo eventual que no seria
posible desistir. Por eso, todo comportamiento asimilable al desistimiento se considera en la
determinacion de la pena. Rudolphi sigue la misma idea, considerando que hay dos hechos
diferentes si se emplean medios de distinta naturaleza. En efecto, postula que la primera accion
seria una tentativa fracasada (no susceptible de desistimiento). Roxin observa que en estas
posiciones la idea del desistimiento no puede fundamentarse en la renuncia a alternativas de
accion remotas, que no parecian adecuadas al inicio. Se preserva la posibilidad de desistimiento
siempre que renuncie finalmente al hecho y evite el peligro subsistente, con independencia del
método utilizado. Esto puede evaluarse en la voluntariedad de la renuncia, para determinar si
el método alternativo era de facil disposicion y no fue empleado inicialmente por su mayor

riesgo®,

VI1.2.f.2. Situaciones concretas de tentativa fracasada.

(A) Imposibilidad juridica. Cuando un elemento del tipo sdlo puede ser realizado en
contra de la voluntad de quien es titular del bien juridico, que presta su consentimiento, impide
completar el tipo. Por ejemplo, el ladrén toma una cosa con animo de apoderarse, pero la
persona titular de la custodia esta de acuerdo. No se configura el apoderamiento ilegitimo. No
obstante, en un caso de abuso sexual en el que la victima convence al autor de que llegaba a

punto porgue hacia mucho tiempo que no tenia un encuentro sexual, el BGH aleméan sostuvo

132 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 658-659 nm. 191y ss.
133 [dem, pp. 655-656 y 664-665 nm. 185-186 y 209-210.
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que falto la renuncia a la ejecucién del hecho planeado, rechazando el desistimiento. Roxin
critica la decision indicando que obro bajo error de la concurrencia del consentimiento, por lo
que falto el dolo, resolviendo el caso por error de tipo. Remarca que, de lo contrario, se debio
haber considerado como violacidén consumada, puesto que el desistimiento fue involuntario por
el consentimiento invalido anterior. Roxin sefiala que la sentencia es contradictoria porque
configura una tentativa que no esta fracasada, pero tampoco es susceptible de consumacion®34,

(B) La disociacion del objeto material de la accion con el plan delictivo. Los casos de
confusion o error que frustran el plan, pero no excluyen la posibilidad de realizacion tipica. Por
ejemplo, (A) pretende disparar a (B), pero al aproximarse con la pistola en la mano advierte que
es a (C) a quien tiene por delante. Defraudado (A) guarda el arma, aunque podria haber
disparado. Segun Roxin no hay renuncia al hecho planeado, ya que el dolo esta circunscripto a
una victima concreta. Ante la falta del objeto de la accion, el plan se volvio inviable, no es
posible la renuncia®®. Igual solucion aporta en el caso de que el objeto de la accién sea una
cosa. Por ejemplo, (A) pretendia robar una pelota roja en un jardin ajeno, ingresa de noche y al
tomar la pelota advierte que se trataba de una bola de madera. (A) decepcionado/a la deja y
abandona el lugar®3®. El Tribunal aleméan aprecié un desistimiento voluntario, considerando que
no habia obstaculo para la continuidad de la accion, sino que hubo un proceso solamente
interno. Roxin critica la solucién porque la tentativa fracasé toda vez que el objeto material es
distinto del que se representd (dolo) la persona. Por ejemplo, alguien abre un bolso ajeno para
robar dinero y encuentra solamente papeles que no sustrae. No renuncia ni desiste del robo®”.

(C) El objeto alcanzado esta por debajo de las expectativas iniciales de la persona. Por
ejemplo, quien roba un comercio encuentra un botin méas reducido que el que suponia y no se
apodera de este. También quien necesitaba 300 marcos para una carrera de representante a la
que aspiraba ingreso a robar una fonda. Encontro en la caja entre 20 y 30 marcos, huyendo sin
llevarse nada'®®. El tribunal aleman resolvié que hubo un desistimiento involuntario. Para Roxin
se tratd de una tentativa fracasada porque el proyecto era inviable, ain si se llevaba el dinero
encontrado. En efecto, sefiala que no hubo posibilidad de desistimiento, y si la hubiese tenido

se habria vuelto voluntariamente atras dado que el dolo de robar una suma mayor contiene al

134 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 622-623 nm. 90 y ss.

135 En el supuesto que el hecho se haya llevado a cabo, mata creyendo que era (B), se resuelve como homicidio consumado
porque un error in persona es irrelevante, no excluye el dolo.

136 Conf. RGSt 39, 37.

137 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 624-625, nm. 96 y ss. Jager, opuestamente, postula en caso de error en la persona
puede haber desistimiento voluntario porque renuncia y revierte la puesta en peligro al advertir su error. Para el caso de la bola
de madera opina que hubo un desistimiento voluntario porque quien obra con dolo indeterminado de robar una cosa puede
renunciar (idem, p. 626 nm. 99-100).

138 Conf. BGHSt 4, 56.
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de otra mas pequefia. En el caso que se hubiese llevado el dinero de la caja, no podria haber una
tentativa de hurto por lo pretendido y una consumado por lo apoderado®.

(D) Cuando las modalidades del hecho se desvian del plan delictivo. Se discute si las
modalidades de ejecucion constituyen una circunstancia concomitante en el objetivo perseguido
y forman parte del plan; en su caso, si la falta de viabilidad de estas es lo Gnico que fundamenta
el fracaso de la tentativa. El supuesto sobre el que se debate es la renuncia del robo de quien
ingresa a una casa habitada y se siente observado/a, aunque podia consumar el delito se retira
para evitar ser capturado/a. Segun Roxin la persona en la tentativa fracasada identifica como
imposible lo que pretende, en cambio en el desistimiento involuntario lo imposible es llevar
adelante la ejecucién, por lo que no continda con su actuacion. Explica que es un error ver la
tentativa fracasada como un desistimiento involuntario o transmutar un desistimiento
involuntario en una tentativa fracasada. Esta fracasa cuando las desviaciones reales respecto del
plan hacen imposible la obtencién del objetivo perseguido (el objeto del hecho), no las
circunstancias concomitantes de la ejecucion. De este modo, Roxin aprecia un desistimiento
involuntario en el caso del ladrén solitario'®°.

(E) La variacion o desaparicion de los motivos para cometer el delito, no del plan
delictivo. Por ejemplo, el sobrino que quiere matar a su tio rico para heredar, estando en la fase
de ejecucidn de la tentativa descubre que ha perdido toda su fortuna y no hay nada para heredar.
Entonces se abstiene de continuar. Desiste quien deja de obrar, valorandose la voluntariedad de
aquella reversion cuando la ejecucion no se vuelve inviable'4!,

(F) Cuando en el resultado imputable concurren acciones de desistimiento. Este
problema se corresponde al dolo en la tentativa. Roxin distingue tres supuestos de riesgo de
causacion del resultado: (1) antes de finalizar la tentativa, (2) luego de finalizada esta, y en los
delitos de omision impropia (3).

Los casos tipicos de riesgo de produccion del resultado antes de finalizada la tentativa
(1) son, por ejemplo, el envenenador que se detiene tras administrar la segunda dosis de veneno,
contando inicialmente que iban a ser necesarias cinco para provocar la muerte, pero esta acaece
ya en las dos primeras dosis; 0 quien renuncia después de la primera cuchillada creyendo que
faltan mas para matar; no obstante, muere con la primera. En los dos casos el resultado se

consumo con falta de dolo. La doctrina y jurisprudencia mayoritaria entiende que son casos de

139 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), pp. 626-627 nm. 101-102. También ver Nufiez Paz, El delito intentado (2003), pp.
157-158.

140 Conf. Derecho Penal (2014), pp. 630 y ss. nm. 109-110. De otra opinion Nufez Paz, en El delito intentado (2003), p. 158.
141 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 632 nm. 111.
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causacion anticipada del resultado que excluyen el desistimiento. En efecto, la persona debe
responder por la causacion dolosa del resultado tipico que le es imputable!®2.

Ahora bien, segun Roxin, como la imputacion subjetiva se sustenta en la realizacion del
plan, la anticipacion resulta una desviacion no esencial del curso causal. Si el resultado es
objetivamente imputable debe ser reprochado el accionar riesgoso que se visualizd en el
resultado. En caso de no poder ser atribuido porque, por ejemplo, la victima era hemofilica,
subsistiria una tentativa dolosa de la cual renuncia, revirtiendo el peligro de su actuacion®,
Una posicion minoritaria (Frisch, Herzberg, Armin Kaufmann, Puppe, Sancinetti, Struensee,
Nufiez Paz, entre otros) sostiene la solucion del concurso entre tentativa y delito imprudente,
pues no puede atribuirse delito consumado porque la tentativa no esta acabada, por lo que la
persona no tiene dolo de consumacion. Sélo quedaria una tentativa inacabada, de la cual habria
desistido voluntariamente. La consecuencia sistematica seria una tentativa inacabada de
homicidio en concurso ideal con un homicidio imprudente, este tltimo sélo imputable si en el
acto inicial asumio la previsibilidad del resultado y no resulté esencial la desviacion del curso
causal'*,

Por otro lado, en los denominados delitos a distancia, cuando el hecho alcanza el
resultado durante la preparacién, al contrario de los casos de consumacién prematura, Roxin
descarta la imputacién por hecho doloso consumado, proponiendo la solucion del delito
imprudente porque todavia no concurria una tentativa. Expresa que el dolo debe existir
minimamente cuando se entra en la fase de tentativa. Por ejemplo, (A) envenena la botella de
whisky de (B), su comparfiero de piso, quien estaba de viaje y regresaria en una semana. (A)
esperaba al retorno de (B) que tomara la bebida y muriese. Sin embargo, esa misma noche,
mientras (A) dormia, volvio (B). Este bebié una copa de whisky y murio a las horas por
intoxicacion. A la inversa, (A) envenena el whisky de (B), luego se arrepiente y compra una
botella de la misma marca que la coloca junto a la envenenada, creyendo por error haber

cambiado esta Gltima. Cuando (B) llega, se sirve la botella envenenada que (A) habia dejado

142 para mas detalles sobre los conceptos de consumacion anticipada y de dolus generalis ver notas 124-126 al pie de p. 143
(Capitulo V apartado 2.d.). También consultar Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), p. 429; Jakobs, Derecho Penal (1997),
p. 362y ss.nm. 75y ss., entre otros.

143 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 455 nm. 67-68 y pp. 633-634 nm. 115 y ss. Para Jakobs hay consumacién dolosa si
el primer acto tuvo una consecuencia concretamente apta para el resultado (conf. Derecho Penal (1997), p. 364 nm. 79 y nota
158 al pie). la solucion es idéntica al criterio de Roxin, s6lo que este la justifica en funcion de la apreciacion subjetiva del plan
criminal y la concreta realizacion.

144 Conf. Nufez Paz, El delito intentado (2003), p. 165; Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 364 nm. 79; Sancinetti, Teoria del
Delito... (1991), pp. 430 y ss., entre otros. Esta explicacion se fundamentaria en una vision causalista del resultado, que no
presentaria diferencias entre los tipos dolosos e imprudentes. Sélo seria distinguible subjetivamente por la voluntad existente
en la preparacion en correspondencia con la ejecucién y la consumacion. Sancinetti critica que la posicidn del delito consumado
responde al denunciado dogma de la identidad, de atribuir el dolo por el resultado, encerrando una contradiccion
intrasistematica porque si aparece el resultado la tentativa se pena como consumacion, aunque el dolo faltase (conf. Teoria del
Delito... (1991), p. 433). Para mayores detalles sobre esta discusion, ver el Capitulo V apartado 2.d. (pp. 140-144) y Capitulo
VII apartado 1.b.3.c.1.a. (pp. 234-236).
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por error. A las horas fallece. Roxin observa que el dolo de la preparacion no es suficiente para
la tentativa, ni la consumacion (coincidencia con la opinion de Sancinetti). De lo contrario se
presentaria un delito consumado sin tentativa previa. Ademas, sefiala que en aquella fase falta
la puesta en peligro dolosa (representacion del riesgo) porque simplemente se esta preparando
su creacion®,

En cuanto a los casos de riesgo de produccion del resultado luego de finalizada la
tentativa (2), la doctrina y jurisprudencia dominante en Alemania lo califican a estos supuestos
de tentativa acabada. Por esto, responde por consumacion si no logra impedir el resultado
porque el peligro creado se realizé conforme a lo previsto. Por ejemplo, quien deposita una
bomba en la bodega del avion, que acciond y estallé causando la muerte de quienes iban a
bordo, no desisti6 por haber -sin éxito- intentado avisar a la policial*®. Ahora bien, Nufiez Paz
cataloga a estos casos de desistimiento malogrado. En efecto, sefiala que el Tribunal Supremo
espariol resuelve como homicidio doloso consumado con la atenuante de arrepentimiento
esponténeo (conf. art. 21 atenuante 5% del Codigo Penal espafiol). Otro sector de la dogmatica
espafola encabezado por Mufioz Conde postula un concurso entre una tentativa acabada con la
atenuante de arrepentimiento espontaneo y consumaciéon imprudente si el resultado era
previsible (posicidon que es minoritaria en Alemania). Esta solucion -segin Nufiez Paz- seria
adecuada dependiendo del caso*'.

A esto se agregan los supuestos de error sobre la posibilidad de desistir. Por ejemplo, la
persona cree que puede desactivar a tiempo la bomba accionada en el avion. Roxin enfoca si
estaba prevista esta posibilidad desde el momento de su colocacion (comienzo de ejecucion de
la tentativa). Si no lo habia previsto responde por consumacion porque el acto de impedir
fracaso y no puede beneficiar una decisidn posterior. En cambio, si la evitacion estaba planeada,
y confiaba tener el control de la situacion, faltaria el dolo de consumar y sélo se penaria por
tentatival*®. El desistimiento fracasado en una tentativa acabada penado como delito doloso
consumado es cuestionado por Mufioz Conde, quien interpreta que vulnera el principio de
culpabilidad porque constituiria una expresion del versari in re illicita. Propone en su lugar

resolver el caso por una tentativa acabada en concurso ideal con homicidio imprudente

145 Roxin, Derecho Penal (2014), p. 639 nm. 134,

146 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 636 nm. 125. El derecho espafiol exige que el desistimiento sea eficaz (articulo 16.2.
Cadigo Penal). Si la pretension de impedirlo no surte efecto, se sanciona por consumacion, incidiendo en la medida de la pena
la previa intencidn de evitar el resultado (conf. Nufiez Paz, El delito intentado (2003), p. 161).

147 Conf. El delito intentado (2003), p. 162. Rechaza imputar delito doloso consumado porque castiga a quien no ha querido
cometerlo y lo hace responder por consecuencias mayores a las deseadas (semejante a la teoria del versari in re illicita).
Cataloga que es politico-criminalmente correcta la solucidn de la tentativa con la atenuante de arrepentimiento, aunque
posteriormente sostiene la correccion de la imputacion del resultado doloso en caso de desistimiento malogrado con la atenuante
in bonam partem de la exencion de pena en caso de intervencion plural (idem, pp. 163-164, y nota 608 al pie).

148 ; Serfa un caso de imputacion subjetiva a titulo de dolo eventual? Ver Capitulo 111 aparado 5.b. (pp. 36-37).
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(solucion de la mayoria de la doctrina alemana). Roxin indica frente a esto que el intento de
reversion puede dar lugar a una atenuacion, pero se reprocha la actuacion dolosa previa, no el
fracaso de la salvacion. El hecho se consumd por la falta de reversion de la puesta en peligro'4,
solucion que comporte expresamente Nufiez Paz como desistimiento malogrado.

Ahora bien, llegamos a los casos de tentativa acabada de omisién en lo que se adoptan
medidas de evitacion del resultado que fracasan, aunque este se produce de modo no imputable
(3). Por ejemplo, (A) apufialé a (B) con dolo de matar para que se desangre, pero llamo a
emergencias para que lo trasladen al hospital. Camino al nosocomio, la ambulancia se estrella
contra un camion y (B) fallece. Este supuesto, pacificamente, es resuelto como tentativa
acabada de homicidio porque el resultado no fue la realizacion del riesgo creado y dentro de
esta se identifica una conducta de desistimiento voluntario al llamar a la ambulancia, intentando
impedir la consumacion imputable!*®.

(G) Cuando quien actla se representa de que la tentativa fracasd, aunque objetivamente
sigue siendo idonea. En estos casos, el o la interviniente no se deciden por una alternativa, ni
en contra del hecho. La falta de conciencia del abandono es asimilable al dolo en la tentativa,
por lo que subsiste el disvalor de accion. Por ejemplo, (A) pretende estafar en una venta a (B).
(A) cree que no hay modo de convencer a (B) sobre la veracidad de la garantia engafiosa,
mientras que (B) efectivamente cree que es verdadera. (A) deja de obrar (fracaso en la tentativa).
Al revés, si la tentativa fracasa objetivamente, se puede abandonar si todavia se representa una
alternativa para decidir continuar y renuncia a esta. Por ejemplo, (A) se arrepiente del negocio

iniciado y no prosigue, ignorando que (B) habia advertido la falsedad de la garantia®®*.

VI11.3. Consideraciones normativas acerca del iter criminis.

El iter criminis tradicionalmente se estructurd en funcion de la mayor o menor proximidad
del peligro de consumacion. Como explicacion de neto corte causal tuvo consenso mayoritario
en torno a la teoria material-objetiva. Ahora bien, esta interpretacion puede ser reformulada en

términos normativos con foco en la dimension de la norma penal infringida en los distintos

149 Conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 638 nm. 130 y ss.

150 gual solucion corresponde cuando el resultado es atribuible al ambito de responsabilidad de la victima, aunque el peligro
no permitido fuese creado por quien actud. Por ejemplo, un envenenamiento en el cual (A) llama al médico, (B) se niega a
tomar el antidoto y fallece. Cuando el esfuerzo salvador es obstaculizado por terceros/as, por ejemplo, otros/as complices,
seguin Roxin, debe imputarse por delito consumado porque se realiza el riesgo original inherente al plan (conf. Roxin, Derecho
Penal (2014), pp. 636-637 nm. 126 y ss. Para mayores detalles ver Capitulo VI apartado 4.c. (pp. 208-210).

151 Conf. Jakobs, Derecho Penal (1997), p. 904 nm. 11-12.
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estadios del comportamiento, lo que posibilitara entender la tentativa como imputacion de un
proceso de expreso significado. En efecto, se debe delimitar a los fines analiticos aquello que
no trasciende el plano de lo interno (v.gr. los pensamientos o la esfera de intimidad), de todo lo
gue supone ya acciones u omisiones como expresiones de comportamiento tipicas, dependiendo
del alcance del rol y la expectativa normativa en juego de quien la lleva adelante!®2,

Un Estado democratico de Derecho configuray explica sus decisiones de politica criminal
a través de un Derecho penal de acto, donde las ideas nunca son punibles (cogitationis poenam
nemo patitur). Si asi fuera, nos ubicaria en torno a un Derecho penal del caracter, que niega a
la persona su personalidad y libertades ciudadanas, perdiendo legitimidad en la 6rbita de un
sistema democratico por quedarse vacio de fundamento®®3. Nunca la interpretacion normativa
del injusto penal puede tomar en cuenta la perspectiva interna o la personalidad de la persona
(v. gr. los pensamientos, las ideas con connotaciones delictivas, los comportamientos en la
intimidad sin trascendencia a terceros o instituciones). La exclusion de la criminalidad en este
ambito es una barrera limitante impuesta por los principios de culpabilidad y de lesividad, que
se expresan en un sinalagma netamente normativo: el reconocimiento de la libertad de
organizacion y la exigencia de responsabilidad por las consecuencias. En términos
tradicionales no hay la puesta en peligro de un bien juridico. Cualquier tipo penal que se
involucre mas alla de estos limites debera ser reputado inconstitucional®,

¢Cuando el comportamiento se exterioriza mediante la creacion de un riesgo desaprobado
que es imputable a la persona? Debido a la libertad interna reconocida, toda persona debe
controlar que de su &mbito de organizacion no emanen procesos causales dafiosos. El abandono
del dominio en perjuicio potencial de otra esfera juridica es una tentativa en sentido material
por el comienzo de un comportamiento externo perturbador, aunque en sentido formal

signifique ya un potencial de realizacion del tipo por la creacién de un riesgo juridicamente

152 Este planteo responde a la idea de Jakobs y de Pawlik que el mundo social no estd ordenado cognitivamente sobre la
causalidad, sino de modo normativo sobre la base de competencias, que aportan significado a cada comportamiento segin su
contexto. Aqui juega un papel importante la teoria de la imputacion objetiva. Esta linea de pensamiento también es seguida por
Reyes Alvarado en «El delito de tentativa» (2016).

153 Roxin expresa que un concepto de bien juridico vinculante politico-criminalmente solo se puede derivar de los cometidos
de nuestro Estado de Derecho, plasmados en la Ley Fundamental, basado en la libertad del individuo a través de los cuales se
le marcan los limites a la potestad punitiva del Estado (conf. Derecho Penal (1997), pp. 55-56 y 58 nm. 9 y 15). Jakobs llama
la atencion indicando que el legislador puede saltarse todas las limitaciones, despojando al sujeto de sus ropajes de ciudadano
y tratandolo como enemigo al que no le asignan ningtin ambito interno, o bien a lo sumo uno muy recortado, no siendo correcto
que haga de las anticipaciones al &mbito interno una manifestacion que aparece por doquier en el Derecho penal (conf. Derecho
Penal (1997), p. 854 nm. 1f).

154 Los instrumentos internacionales reconocen el principio protector de la autonomia del ser humano, entre otros, el art. 11.2
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 5 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
art. 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 16 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio,
o el art. 1 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, todos ellos con jerarquia constitucional (articulo 75 inc.
22 de la Constitucion Argentina). Los derechos y garantias reconocidos en los tratados de derechos humanos constituyen un
piso minimo de tutela, refuerzan los limites constitucionales y actlian como barreras frente al interés del Estado por aplicar una
sancion penal (conf. Torres, La operatividad del principio de lesividad desde un enfoque constitucional, Revista Pensamiento
Penal, 2015, p. 5).
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desaprobado. La cuestion es determinar normativamente el comienzo de los actos de ejecucion
(punibilidad) como paso a la imputacion penal. Un principio irrefutable es que los actos
preparatorios no son punibles dado que presuponen que todavia no ha empezado el hecho en
su ejecucion. Ante todo, no son suficientes para demostrar la vinculacion externa tipicamente
relevante. Desde la perspectiva que se sigue, los actos preparatorios comunicativamente no
expresan un sentido racional de contraposicion a la expectativa de conducta exigida por la
norma de comportamiento que acompafa al rol desempefiado por la persona®®®. En la medida
que la conducta traspasa esta frontera inicia la fase ejecutiva®®. Si el comportamiento es
minimamente encuadrable en un tipo penal. Pero no es solo este indicio formalista que
fundamentaria la imputacién normativa de la conducta como tentativa punible, sino que el
riesgo juridicamente desaprobado como criterio material debe ser empleado para delimita los
ambitos de impunidad asociados al potencial de proteccion de esferas juridicas ajenas. En el
comienzo de ejecucion esta va siendo residualmente disminuida. En este punto, el principio de
lesividad debe ser un presupuesto minimo y necesario para la imputacién de la conducta
tipicamente relevante. Ademas, el tamiz del principio de culpabilidad en un sistema de
libertades, dentro de una sociedad plural y democratica, demarca que la medida reconocida del
ambito de autonomia de la persona es equivalente a la responsabilidad por la defraudacion de
la norma preacordada®®’.

Sin embargo, bajo la l6gica del peligro y la alegacion de la necesidad de proteccion de
bienes juridicos, cada vez con mayor frecuencia se tipifican formalmente actos preparatorios
directamente vinculados con la realizacion material de otro delito tipificado. Estos constituyen
los denominados delitos de peligro, que se direccionan a la infraccion de normas de flanqueo®®®,
Probablemente el fendmeno de expansidn del Derecho penal en el siglo XXI se caracterice por

la tendencia hacia estas formas de punibilidad, con tipos penales de peligro que, en ciertos

155 Todo comportamiento es susceptible de interpretarse en un determinado contexto que se rige por la clase de relacién social
en cuestion. La idea seria que el desempefio de un rol social viene asegurado por la norma de comportamiento (expectativa de
correccion en el cumplimiento), y el contenido de esta no puede comprenderse sin analizar el rol ejecutado en el contexto en el
que se lleva a cabo la interaccion.

156 Este principio externo tiene consenso para todas las corrientes tedricas. Las diferencias provienen en cémo se fundamenta
o entiende el comienzo de ejecucion (conf. Mir Puig, Derecho Penal (2016), p. 355).

157 Este planteamiento esta proximo al eshozo ofrecido por Pawlik en Confirmacion de la norma... (2019), pp. 45y ss.

158 Jakobs justifica, con limitaciones, alguna de estas normas alega que la garantia de la expectativa de no tener que tomar en
cuenta ni siquiera un comportamiento que sélo de modo abstracto esta referido al resultado forma parte de los elementos de la
sociedad que determinan su identidad. De modo que cabe justificar desde el punto de vista funcional las correspondientes
disposiciones penales. Las limitaciones estan en la imposibilidad de legitimar los delitos enriquecidos subjetivamente que
castigan casos de preparacion como si fueran de consumacion. Por ejemplo, la falsificacion de documentos. Sefiala que estos
delitos contradicen la orientacion social de la comunicacidn entre ciudadanos libres (conf. Sociedad, norma y persona... (2006),
p. 21). Zaffaroni entiende que lo prohibido es abarcar una parte de la actividad preparatoria, extendiendo la férmula general
del art. 42 del Cddigo Penal, mientras que lo tolerable es la tipificacion independiente de actos preparatorios que implican otras
lesividades que exceden el delito tentado, siempre que haya un bien juridico afectado. Repara que el legislador, valido de
conceptos de peligro abstracto, de presunciones juris et de jure de peligros, etc., inventa tipos penales que adelantan la
consumacion hasta los actos preparatorios para penar cualquier conducta por inofensiva que sea con tal que sea sospechosa
para el Estado (conf. Manual de Derecho Penal (2005), pp. 112 y 633).
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casos, no compatibilizan con los principios de lesividad, reserva penal y culpabilidad®®®. En
efecto, estos tipos penales se reducen a describir una forma de comportamiento que, por la
experiencia general, representan en si misma un futuro peligro para algun objeto protegido, sin
necesidad de haberse verificar un resultado concreto. Por ejemplo, ante la posesion ilegitima de
un arma de fuego como acto preparatorio de un futuro robo u homicidio, se tipifica
anticipatoriamente la tenencia o portacion de un arma sin la debida autorizacion'®. El o la
legislador/a presume la cualidad peligrosa del comportamiento para el bien juridico. Se achaca
que estos tipos penales afectan principios elementales como el de lesividad y de culpabilidad®®?.
Dificilmente pueda admitirse que sean debidamente tipificadas conductas que desdibujan todo
ambito de autonomia y privacidad de la persona.

Frente al riesgo de adelantamiento de la punicién, se puede sostener que el ambito de
delimitacion entre la impunidad y la tentativa y, a su vez, entre la tentativa inacabada y acabada,
no responde a criterios de peligro objetivo®?. Como tesis, el limite estaria situado en la
verificacioén de un comportamiento de la persona que social y legalmente excede el ejercicio de
su rol y consecuentemente afecte el potencial residual de proteccion de una esfera juridica ajena
con la injerencia no permitida, que a medida que es reducida hasta llegar a un minimo
inversamente eleva el estandar del desistimiento al deber de emplear un esfuerzo mayor que el
exigido al comienzo de la ejecucion. A su vez, la diferencia entre la tentativa y la consumacion
estaria dada por la pérdida de autonomia de la persona que infringié de manera total la
expectativa normativa penalmente garantizada. La pérdida referida se configura de manera
progresiva hasta un minimo que se ubica en la tentativa acabada, donde todavia no se descarta
que el imperativo de la norma penal pueda motivar a cumplir la instancia de desistir. Si esto es

valido, la tentativa acabada no desistida reviste mayor peso comunicativo de contradiccién

159 as prohibiciones, al igual que las penas, pueden ser configuradas como instrumentos de minimizacion de la violencia y
tutela de los mas débiles contra los ataques arbitrarios de los mas fuertes en el marco de una concepcion mas general del
Derecho penal como instrumento de proteccion de los derechos fundamentales (conf. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon (2009),
p. 466). En sentido similar, a la vez que disimil, Zaffaroni refiere que el principio de lesividad se introdujo en la construccion
del sistema penal con el concepto de bien juridico porque sin lesién o peligro cierto a un bien juridico no hay delito, con lo cual
es una limitacion al poder punitivo. Distingue este concepto de otro denominado bien juridico tutelado, espiritualizado,
exigiendo criminalizar para tutelar, mientras que si es lesionado es porque no hubo suficiente tutela (conf. Manual de Derecho
Penal (2005), pp. 110-111).

160 En el Cadigo Penal argentino esta prevista y reprimida en el articulo 189 bis.

161 Conf. Torres, La operatividad del principio de lesividad... (2015), p. 10. Un ejemplo claro de ello es la tenencia de
estupefacientes con fines de consumo personal (articulo 14, segunda parte, de la Ley 23.737), declarado inconstitucional en
2009 por la CSJN en el conocido fallo Arriola (Causa 9080, A. 891. XLIV), retomando la doctrina del precedente Bazterrica
de 1986 (Fallos 308:1392) de la no punibilidad de la tenencia de estupefacientes en escasas cantidades para consumo personal
en ambitos privados, como por ejemplo el interior de la vivienda.

162 Jakobs Ilama la atencion que la exencidn de la penalidad por desistimiento no abarca a la pena por las fases del delito que
precede a la tentativa. El desistimiento de estas fases se rige por reglas propias, salvo que el abandono del hecho también
comportara siempre abandono de la preparacion. Repara que se elimina el desistimiento al comenzar a realizar el dolo de tipo.
Por eso, los delitos de peligro abstracto consumados siguen siendo punibles y los delitos de peligro concreto en la medida que
este ya haya existido antes del comienzo de la tentativa o independientemente del dolo de lesionar. En el desistimiento el autor
solo se ve exento de la responsabilidad por el peligro concreto de la tentativa (conf. Derecho Penal (1997), p. 927 nm. 50).
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frente a la expectativa normativa en juego que se defrauda, en comparacion con la tentativa
inacabada (comienzo de ejecucion). Con la consumacion se intensifica al maximo, lo cual
deberé ser anulado por la declaracién y ejecucion de la correspondiente pena.

Ahora bien, como dijimos los delitos de peligro, sobre todo de peligro abstracto, se
encuentran asentados sobre criterios de peligrosidad discutibles. No obstante, el peligro de la
conducta ha sido tradicionalmente relevante en el iter criminis, ya que internamente se
determina cuantitativamente la punibilidad de la tentativa acabada o inacabada por el grado de
ejecucion y cualitativamente analizando la idoneidad o inidoneidad del comportamiento. Ahora
bien, podria esbozarse una explicacioén que superase dogmas causalistas y permita adentrarnos
en consonancia a la tesis planteada. En efecto, el sistema normativo orienta la conducta de las
personas dentro del sistema social a través de la asignacion de roles que tienen significacion en
expectativas de conductas adscriptas que enmarcan el mensaje prescriptivo contenido en cada
norma del sistemal®. Si esto es aceptado, la norma tiende a garantizar en si que su seguimiento
hard que las personas no causen perjuicios en sus interacciones sociales. La creacion de un
riesgo juridicamente desaprobado expresa que el comportamiento no se orientd conforme a lo
esperado por la norma pena. Especificamente, esa conducta comunicativamente representa un
mensaje racional de contraposicion. Si esto es correcto, normativamente marca la imputacion
del comienzo de la ejecucidn de la tentativa hasta la consumacion.

En efecto, el comienzo de ejecucion puede entenderse como infraccion primaria a la
norma de comportamiento, pues quien actla debia evitar incurrir en creaciones de riesgos
juridicamente desaprobados de acuerdo con el rol que desempefiaba (objeto de la imputacién).
Esta infraccion primaria anida, a su vez, una norma derivada, que es correlativa a la resolucién
del comienzo de ejecucidon del hecho, que implica un deber circunscripto Gnicamente a evitar
la defraudacion absoluta de la expectativa normativamente garantizada. Su cumplimiento esta
dado por el ejercicio voluntario de la instancia de desistimiento disponible para evitar que el
comportamiento llegue hasta la tentativa acabada y luego se transforme en un riesgo
tipicamente consumado. Mientras la consumacion es el resultado externamente desvalorado
(norma de valoracién & la Mezger), que no puede ser revertido, el desistimiento puede ser
interpretado como modificacion del hecho y contrapunto del comienzo de ejecucion. Para esto
debe ser imputable a la persona como su obra voluntaria (norma de determinacion a la Mezger).
El desistimiento es interrupcion y minimizacion del quebrantamiento de la norma en cuanto

injusto culpable por el cumplimiento de un deber. Acorde a estos lineamientos, el comienzo de

163 |a formulacién del concepto toma como presupuesto que la norma penal tiende a garantizar una finalidad mediata
relacionada con la expectativa de comportamiento: amparar el funcionamiento social de determinados bienes individuales y
comunitarios para lograr una convivencia pacifica.
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ejecucién implica para una persona la imputacion de una conducta que abandon6 su ambito de
autonomia interna (impunidad) mediante la externalizacion de la resolucion inmediata de crear
dolosamente un riesgo prohibido de lesién, que sea evitable, lo que da lugar a un hecho
penalmente desvalorado, contrario al rol de actuacién por organizacion o institucion que debia
seguir (comportamiento disvalioso).

La mayoria de la doctrina hace referencia a “la tentativa de” como derivacion directa del
iter criminis con base en una interpretacion meramente causalista de peligrosidad para el bien
juridico, aceptando como dogma que el tipo penal pareciera ampliarse para punir conductas que
no alcanzaron a consumarse. En el otro extremo se encuentran exponentes como Reyes
Alvarado, que expresan una postura orientada en la teoria de las normas y una formulacion
dogmatica funcionalista del Derecho penal, entendiendo que la tentativa y la consumacion son
dos maneras posibles de infringir la misma norma penal®*. Por esto, aquel autor refiere al
“delito de tentativa”, en lugar de la significacion dominante!®®. Dicho de otro modo, a la
tentativa como un injusto penal diferenciado de la consumacion.

Ahora bien, la imputacidn por tentativa, en lo interno, admite una distincion de cualidades
del comportamiento prohibido. El binomio de “tentativa acabada-inacabada” y de “tentativa
idénea-inidonea”, por un lado, asigna amplitud al deber de desistir y, por el otro, adscribe
entidad comunicativa a la conducta que infringe la norma penal detras del incumplimiento del
rol. Este planteamiento reconoce la operatividad de los principios de lesividad y culpabilidad.

En efecto, la tesis de la amplitud del deber de desistir se extrae de las ideas de Jakobs y
de Pawlik. Del primero, en lo relativo al desarrollo tedrico sobre el sentido comunicativo del
injusto culpable y la concepcidn del desistimiento como modificacion del sentido del hecho®.
Del segundo, la importancia de la praxis y del cumplimiento voluntario del Derecho para la
estabilizacion de las expectativas normativas y la pena para reafirmar la autoridad del Estado
ante su desconocimiento por parte de cada ciudadano/a que no cumple con su deber de
cooperar®®’,

La distincion entre tentativa acabada e inacabada, vinculada al deber de desistir,
permitiria sustentar la autonomia normativa de la imputacién por tentativa frente a la
consumacion. En efecto, estas categorias de imputacidn se asientan en la intensidad de la

contradiccion comunicativa del proyecto criminal ante la norma penal cuya expectativa

164 Sy planteo se estructura sobre la imputacion de comportamientos como riesgos juridicamente desaprobados respecto del rol
de autor como expresion de la relacion sujeto - norma.

165 Conf. Reyes Alvarado, El delito de tentativa (2016), pp. 97-98 y 102.

166 \/er Capitulo VI apartado 2.f. (pp. 187-188).

167 Conf. Pawlik, en Ciudadania y Derecho penal (2016) y en Confirmacion de la norma... (2019). Para mayores detalles ver
Capitulo 1V apartado 3.b. en adelante (pp. 81-112).
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defrauda desde el comienzo de ejecucion. Dicha contradiccion aumenta a medida que la persona
no ejerce voluntariamente la instancia de desistir y correlativamente pierde posibilidades de
control del riesgo de frustracion o consumacion del comportamiento prohibido'®®. Se discute
en la doctrina si el desistimiento es posible hasta la consumacion. En esta linea, no es el injusto
de la tentativa acabada idéntico al delito consumado porque se trata de entidades
comunicativamente autonomas y diferenciables. ElI comportamiento durante la tentativa

acabada puede ser desistido*®®

, mientras que el injusto consumado cierra toda posibilidad de
reversion. Con posterioridad cualquier comportamiento es irrelevante sobre la configuracion
del injusto reprochable. Unicamente puede incidir en la determinacion de la penal™.

En consecuencia, en la tentativa acabada o inacabada se imputa la realizacion del riesgo
juridicamente desaprobado con base en la infraccion de la norma primaria que prohibe
(requiere) evitar el comienzo de ejecucién y culmina con la no evitacion de la concrecion total
del riesgo en el resultado tipico no desistido, convertido en consumacién. Asimismo, se imputa
tentativa, no consumacion, ante la interrupcion del comportamiento prohibido por una causa
ajena a la esfera de organizacion o marco institucional de actuacion de la persona. EI mayor
reproche es proporcional al peso del injusto que recae en la consumacion, pues en esta la
persona comunica un mensaje de total contradiccion contra la norma penal, valorado como
plena defraudacion de la expectativa normativamente garantizada. En este punto, la
interconexion entre los principios de lesividad, culpabilidad e in dubio pro reo (mas alla de la
concepcidn y funcion procesal clasica de este Gltimo) puede explicar la menor reaccion punitiva
para el injusto de la tentativa, porque ex ante no es posible determinar si quien actda desistira
de su comportamiento. En la consumacion, en cambio, ex post no hay duda'’*. De modo que
entre la tentativa y la consumacion existe una diferencia normativa en la intensidad del injusto,
legalmente receptada en marcos penales diferenciables.

La postura aqui formulada se torna inconciliable con tesis subjetivistas u objetivistas. Por
ejemplo, Sancinetti sostiene que la tentativa acabada ostentaria el mayor juicio de injusto y
reproche a la persona por su comportamiento entendido como motivacion defectuosa, en tanto

gue el resultado (consumacion) se alcanza por casualidad y debe quedar fuera de

168 Manialich expresa que la distincion entre los conceptos de tentativa acabada y tentativa inacabada es pertinente. El hecho de
que el potencial autor haya plenamente ejecutado u omitido la accién que, bajo su representacion, habria tenido que omitir o
ejecutar para ajustar su comportamiento a la norma, resulta concluyentemente indicativo de su falta de reconocimiento subjetivo
de la norma como razén vinculante (conf. La tentativa de delito como hecho punible (2017), pp. 462-463).

169 A(in en la tentativa acabada es posible desistir por el agente, quien debe realizar un comportamiento activo dirigido a la
evitacion (conf. Mafialich, Juan P., La tentativa y el desistimiento en el derecho penal. Algunas consideraciones conceptuales
Revista de Estudios de la Justicia, N° 4, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2004, pp. 161 y 165).

170 Tampoco deben contar los motivos que fueron determinantes para llevar a cabo un comportamiento contrario a la norma.
Ambos aspectos cualitativos deben ser ponderados al imponer pena en cuanto alcance del injusto culpable, no para valorar la
configuracion de este, salvo que el propio tipo penal los contenga necesariamente entre sus elementos para conformar la ilicitud.
171 En esta dimension también inciden los principios de culpabilidad y de proporcionalidad.
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consideracion’2. Aquél afirma que si uno aprecia el disvalor del hecho por los resultados ex
post, sera necesario reconocer que a toda tentativa le subyace una norma distinta a la del delito
consumado; pero, si sélo puede explicase el injusto por la contrariedad a una norma de
comportamiento, ex ante, no podria existir esta diferencia para dos acciones iguales, sino en la
medida en que no toda forma de tentativa alcanza el mismo comportamiento, y cada paso
constituye parte de este, a la vez que un comportamiento en si menor y distinto. Con lo cual,
segun Sancinetti, la diferencia seria entre la tentativa incompleta y la acabada, no entre la

tentativa y la consumacion®’e,

Pues bien, como ya se hiciera mencién en las consideraciones
criticas'’, el subjetivismo y, particularmente, la Escuela de Bonn incurren en una contradiccion
para la punibilidad de la tentativa inacabada. En efecto, si el comienzo de ejecucion se atribuye
Unicamente desde lo representado, estrictamente deberia considerarse no punible la conducta
mientras la persona sea consciente de no haber realizado todos los actos necesarios para que el
resultado perseguido sobrevenga (tentativa inacabada). En planteamientos de este estilo la
tentativa acabada es la Unica conducta merecedora de penay la tentativa inacabada una instancia
peligrosa. Por el contrario, si se parte de una orientacién tedrica afianzada en el rol de la persona
actuante, que dota de contenido a la conducta que esta llamada a cumplir como deber de evitar
la defraudacion primaria de la expectativa que subyace bajo la norma penal, la tentativa
inacabada expresaria ya la concrecion de una infraccion, no absoluta, de aquella. En esta todavia
la persona esta en condiciones de adaptar su comportamiento a la expectativa normativa
subyacente de cumplir con el deber de desistir (norma derivada).

Cuando se verifica el comienzo de ejecucidon y la ausencia o imposibilidad de
desistimiento se habilita la aplicacion de la norma de sancién como configuracion irreversible
del injusto de la tentativa, que puede alcanzar la consumacion (hecho formalmente contenido
en el tipo penal) o quedar interrumpido el comportamiento prohibido por una causa ajena a la
voluntad de la persona dentro de su esfera de organizacion o marco institucional de actuacion
correspondiente, que termina anulando su competencia para readaptarse al requerimiento de la

norma.

172 Conf. Dogmatica del hecho punible... (2003), pp. 25, 27, 35 y ss. No obstante, en Teorfa del Delito... (1991), nota 88 al
pie p. 392, postulaba que la norma de la consumacion (para él equivalente a la tentativa acabada) es la que prohibe el verdadero
peligro de muerte y que la norma de la tentativa (inacabada, incompleta) un momento anterior, un peligro mas remoto. Para
una aplicacion del principio de culpabilidad cabria preguntarse si es peligrosa la motivacion o lo defectuoso es el
comportamiento ex ante contrario a la expectativa normativa concreta de conducta. La segunda opcidn se asume valida y
suficiente, sin necesidad de ahondar en los motivos por el no cumplimiento del deber, salvo que el tipo penal lo requiera.
Aquellos en general podrian ser considerados en el &mbito de la individualizacion de la pena. Lo que vale es la juridicidad
externa del comportamiento desde el punto de vista de la norma de conducta en atencion a que la imputacidn se dirige a seres
humanos dotados de razén (conf. Pawlik, Confirmacion de la norma... (2019), pp. 45-46).

173 Conf. Sancinetti, Teoria del Delito... (1991), pp. 392-393.

174 Ver capitulo V apartado 2.e. (pp. 144-149).
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Ahora bien, la tesis de la entidad comunicativa del comportamiento se vincula
intimamente a la distincion entre la idoneidad e inidoneidad. No puede desconocerse que existe
un factum en todo comportamiento penalmente relevante, de lo contrario deberiamos
extendernos al ambito de las ideas o de la intimidad (inadmisible). No obstante, aqui interesa la
configuracién de la decision puesta en practica para la conformacion del dolo cuando la persona
da comienzo a la realizacion del algun tipo penal segun su representacion. Pero eso por si no es
suficiente. Importa que dicha representacion sea penalmente relevante desde un punto de vista
social. Esto es, que se efectle con arreglo a un juicio general en una sociedad comunidad
determinada que considere que X es comienzo de ejecucion o realizacién del tipo Y. Dicho de
otra manera, al Derecho penal s6lo debe importarle la punicién de conductas idéneas que ponen
verdaderamente en tela de juicio la configuracion de una expectativa normativa de
comportamiento.

En efecto, la idoneidad no deberia ser determinada en funcidon del peligro objetivo que ex
ante corrioé un bien juridico (denominado aqui como pura objetividad), ni tampoco por la
voluntad contraria al derecho (identificado como pura subjetividad). En su lugar,
normativamente deberia ser interpretada en funcion del deber que la persona en su rol debia
observar en contraste con el comportamiento efectivamente realizado. Estas son dos variables
necesarias para el binomio tentativa idonea e inidonea. Vale decir, si se sigue la idea de la
conformacién normativa del injusto de la tentativa, nunca puede soslayarse el efecto
comunicativo que posee esta. Es decir, cuan racional ha sido respecto del mensaje prescriptivo
de la norma defraudadal™. Las conductas idoneas representan ex ante comportamientos en
contradiccion absoluta con el deber de conducta, toda vez que, con la concurrencia del dolo
tipico y el comienzo de ejecucion, ex ante, se puede lograr lo prohibido o no ejecutar lo
requerido, constituyendo el no reconocimiento de la validez de la esfera juridica ajena. Es decir,
lo penalmente iddneo expresa racionalmente que la expectativa defraudada no debe regir y que
el entramado de vinculaciones entre las esferas juridicas en interaccion debe configurarse en
sentido contrario a lo prescripto por la norma.

En cambio, en las conductas categorizadas como inidéneas no siempre encontramos esta
entidad comunicativa. Sélo es punible una tentativa inidénea cuando de modo general resulta
tal ex post, en virtud de que el dolo en el comienzo de ejecucion del hecho puede interpretarse

como infraccion primaria a la norma penal. Al contrario, si la inidoneidad se presenta desde el

175 |_a persona con su comportamiento debe poner de manifiesto la infraccion de una norma verdaderamente existente desde el
punto de vista comunicativo. Sélo la organizacion racional puede ser penalmente relevante.
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inicio (ex ante) se tratara de un delito imposible!’®, que en términos equivalentes se trataria de
un comportamiento burdamente insensato segun el §23.111 del StGB aleman.

De acuerdo con esto, la inidoneidad punible tiene menor entidad comunicativa de
contradiccion a la norma por estar ex post determinada. No se trata de azar causal, sino que el
modo en que la persona configura su &mbito de organizacion o ejecuta el rol institucional del
que es garante demuestra un déficit que impide una defraudacion absoluta de la expectativa
normativa que sobre ella recae. Esto genera que pueda desistir haciendo menos. Sélo basta con
omitir continuar actuando si de acuerdo con su representacion no ha advertido o comprendido
el déficit real de su comportamiento, se reputase inacabado o acabado. En otras palabras, el
desistimiento de la tentativa inidénea requiere solo la readaptacion del dolo.

La tesis expuesta sobre la tentativa inidonea y su entidad comunicativa puede insertarse
en las tres conocidas categorias de inidoneidades que clasifica la doctrina dominante: en el
medio, en el objeto 0 en el sujeto. En esta conjuncién debe analizarse qué aspectos del
comportamiento, ex ante, impiden que la persona logre vulnerar absolutamente la norma penal.
Segun cudl sea, algunas conductas seran punibles, otras impunes.

En efecto, si el déficit de configuracion se sitta en el modo de organizacion de la esfera
juridica o de ejecucion del rol institucional (que la doctrina usualmente identifica como
inidoneidad en el medio), cabe diferenciar si la conducta adoptada es aquella que, en otra
situacidn, podia en su contexto social defraudar efectivamente la expectativa normativa, o de
ninguna manera podia lograrlo. En el primer supuesto, se puede mencionar el tipico caso del
arma descargada con la que se intenta matar, o la imitacion de moneda de curso legal con tinta
comun en lugar de la tinta especial que se emplea para su emisién, o la utilizacion de una clave
incorrecta para transferir fondos de una cuenta bancaria ajena hacia otra propia. En el segundo
supuesto, encontramos el caso del suministro de azlcar a una persona no diabética con la
esperanza de lograr su muerte, 0 quien evoca a los dioses para provocar la muerte de otra
persona. La primera constelacion de supuestos arroja que la conducta resulta racional en torno
a la expectativa normativa que encierra el deber primario de la norma penal, s6lo que ex post
presenta un déficit en la configuracion externa que impide su defraudacién efectiva. Aquello
relativiza lo socialmente defectuoso, dejando subsistente una minima necesidad del castigo
porque lo inicialmente asertivo del comportamiento se extiende mas alla de lo ocurrido (razones
retributivas y de prevencion general positiva). En la segunda constelacion de casos de ninguna
forma se logra, siquiera, superar el comienzo de ejecucion. Tal como lo expone Jakobs, la

persona en estos casos pone de manifiesto que no se rige por la norma en sentido material a

176 Conf. articulo 44, Gltima parte, Cédigo Penal argentino.
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través de un comportamiento externo. No se infringe una norma que sélo existe en la
imaginacion. Este déficit absoluto de configuracion no resulta contradictorio del deber de
conducta a observar. Lo ocurrido se puede procesar como una irrelevante expresion de
autonomia interna, no reconducible como externalizacion socialmente disvaliosa frente a la
norma penal.

Particularmente, en el &mbito de los delitos de infraccion de deber, la persona es garante
de no exteriorizar comportamientos que impliquen una comunicacion incompatible con la
institucion. Por ejemplo, quien es tesorero de una empresa publica de electricidad no debe
desviar fondos reservados hacia actividades que no tengan relacion con la prestacion del
servicio, como podria ser un acuerdo con una empresa de sillas para regalar a la comunidad a
fin de afio. El intraneus -garante por la posicion institucional- puede suponer erroneamente que
la ejecucion de un modo determinado le permitira desviar el cumplimiento de su deber de
actuacion, aunque ex post no produce imputacion de efecto institucional alguno, por lo que
convierte en inidénea a la conducta. Por ejemplo, quien presupone que una presentacion por
correo electrénico al jefe del ente recaudador satisface la obligacion tributaria de declarar
formalmente impuestos y lo hace declarando un importe menor para evadir el pago de la
obligacion. En ese caso, es posible establecer una relacion de sentido con el deber de conducta
que encierra la expectativa normativa.

Ahora bien, si el déficit esta en la esfera juridica ajena hacia la cual se orienta la conducta
(que la doctrina tradicional identifica como inidoneidad en el objeto), debemos distinguir si lo
comunicado por la persona que actla u omite es el cuestionamiento de la norma de la que emana
el deber en cuanto tal, solo condicionado por un inexistente dato material, o se trata de una
valoracion absolutamente errada por quien actla u omite. La primera alternativa se puede
resolver como una tentativa inidénea, pues el déficit que presenta el comportamiento no impide
que adquiera una relacion de sentido con la expectativa contenida en el deber primario.
Supongamos el carterista que introduce su mano en el bolsillo de la victima, que se encontraba
vacio, sin objetos para sustraer. Ciertamente, esta persona con su modo de obrar esta
cuestionando las expectativas de no intromisién en el ambito de intimidad ajeno y de afectacion
de la propiedad ajena. Lo mismo cabria pensar en el caso del sicario que llega hasta la habitacion
de la victima, a la que presupone durmiendo en su cama, ingresa y efectla varios disparos hacia
lo que parecia ser una persona arropada por mantas. Luego se acerca, despliega las frazadas y
advierte que no era la victima, sino un maniqui. Aunque ex post resulte frustrada la posibilidad
de apoderarse de bienes que hubiere dentro del bolsillo (billetera, celular, documentos

personales, tarjetas, etc.) o de matar, volviendo al parametro de valoracion de si la conducta es
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de aquellas que en su contexto social, en otra situacion, puede o no defraudar efectivamente
una expectativa normativa. La conclusion es que existe en estos comportamientos una
contradiccion asertiva del deber dada por una comunicacion en infraccion con la norma penal
que se extiende mas alla de lo ocurrido. Vale decir, una tentativa inidonea de hurto y una
tentativa inidonea de homicidio en principio punibles. En la segunda alternativa, la persona
actla precedida desde el inicio de una valoracion errada del ambito de proteccion de la norma.
Por ejemplo, quien se encuentra frente a una cosa mueble abandonado que toma suponiendo
que es ajena. Dicho comportamiento no guarda relacion de sentido con el deber penalmente
garantizado de respeto hacia la propiedad privada. Aquello se puede procesar como una
expresion penalmente irrelevante del ambito de autonomia personal. Particularmente se
resuelve como un comportamiento putativo puesto que se desarrolla dentro de un contexto
social permitido, atipico.

Por otra parte, el déficit se puede presentar en la suposicion errénea de un estatus cuando
la persona cree ostentar un rol institucional del que realmente es ajeno. Aqui no cabe considerar
este déficit dentro del modo de organizacion de la propia esfera juridica. Se trata de una
arrogacion erronea de un estatus y de deberes. Jakobs sefiala que un estatus sélo se alcanza
cuando el deber sancionado juridico-penalmente forma parte de un haz de relaciones
institucionalmente aseguradas (v. gr., un funcionario publico, los padres, etc.) o bien integra a
un obligado con la institucion (v. gr., el testigo en un proceso judicial). Las reglas de la
institucién solo las puede vulnerar quien esté sujeto/a a ellas. O sea, especialmente
obligado/a’’. En estos supuestos no hay una expectativa normativa defraudada. El déficit indica
que la arrogacion supone una situacion normativamente inexistente que no vincula con lanorma
penal al o la pretenso/a infractor/a. Por ejemplo, quien cree haber recibido una cédula de
nombramiento para un cargo de inspector municipal y se dirige al comercio de su barrio,
exhibiendo esta para exigir el pago inmediato de las tasas municipales adeudadas para evitar la
clausura del local, o quien creyendo continuar en su declaracion en audiencia ante un tribunal,
habiendo finalizado esta, afirma falsedades sobre un hecho determinado. En el primer caso no
puede ser socialmente tomado en serio como funcionario publico, en el segundo habian cesado
sus deberes procesales como testigo. Ambos supuestos serian tentativas inidéneas no punibles,
tratdndose como delitos putativos.

Sin embargo, el principio se invierte si el 0 la intraneus (quien si se encuentra vinculado/a
a la institucion) supone erroneamente que se configura un ambito de incumbencia de sus

deberes de actuacion que le exige actuar. Por ejemplo, el padre confunde a un nifio ahogandose

177 Conf. Derecho Penal (1997), p. 878 nm. 46.
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con su hijo y no activa el auxilio correspondiente!’®. En este caso el comportamiento comunica
una relacion contradictoria de sentido con la expectativa que encierra el deber de conducta de
la norma penal de la relacion paterno-filial (“debes garantia de cuidado y auxilio a tus
descendientes”). Estariamos frente a un/a autor/a inidéneo/a que comete una omision inidénea
punible!™.

Con el andlisis expresado, los comportamientos ex ante idoneos afectan directamente el
potencial de proteccion de una esfera juridica ajena y expresan un mensaje asertivo de
contradiccion hacia la norma por la no observancia del rol que infringe la persona. Esta
situacion normativamente se traduce en una pérdida de autonomia personal, que se proyecta
hacia la consumacion con su absoluta y correlativa reaccion penal mas severa. Al contrario, en
los comportamientos ex post inidéneos la afectacion de la esfera juridica ajena resulta ser
minima.

Sélo aquella conducta que exponga un sentido de contradiccion racional hacia a la norma
podré legitimar su castigo siempre y cuando, en otra situacion, pueda ser interpretable mas alla
de una expresion penalmente irrelevante del ambito de autonomia personal. En este contexto,
el deber de desistir debe ejercerse cuando existe un minimo de autonomia por parte del o de la
agente, hasta la oportunidad de que se consume la infraccion total sobre la norma penal. Asi, la
conducta desistida no significaria la atipicidad del comportamiento, tampoco una causa de
exclusion de la antijuridicidad®®. El desistimiento normativamente deberia considerarse como
una causa de exclusion personal de la punibilidad, pues la persona reorienta su conducta hacia
el cumplimiento de la expectativa que encierra su rol como expresioén de autonomia que le
reconoce el orden juridico, sin anular, sino disminuir al minimo, el injusto culpable que

representa la tentativa resuelta’®®.

178 Ejemplo extraido de Roxin, referido al caso del padre que erréneamente confunde a un nifio en peligro por su hijo y
permanece inactivo cuando era necesario que intentase su salvamento. La solucién que ofrece es imputar una tentativa de
homicidio en comisidn por omision, sin precisar lo referido a la posicion de garantia erréneamente supuesta (conf. Derecho
Penal (2014), p. 558 y 561 nm. 353 y 360).

179 E| error en las normas pre-tipicas (sobre las condiciones juridicas para la aparicion del deber) no impide la existencia de una
tentativa siempre que el o la autor/a defina correctamente (valoracion paralela en la esfera del o de la profano/a) el objeto
inmediato de la remisién (conf. Roxin, Derecho Penal (2014), p. 584 nm. 414).

180 Conf. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal (2005), pp. 655y ss.

181 Esta posicion se toma de Jakobs, quien sostiene que sélo en la medida en que el autor domine todavia con seguridad, de
acuerdo con su plan, los riesgos generados por encima del nivel permitido puede quedar completamente exento de pena
modificando -voluntariamente- la orientacién de su conducta. Por ello, un peligro que basta para la tentativa si el autor lo crea
conscientemente excluye el desistimiento si el autor conscientemente lo deja subsistir. Si el autor no neutraliza el riesgo, aunque
podia hacerlo, queda obligado en esa medida al cumplimiento de sus deberes de evitacion. (conf. El desistimiento como
modificacion... (2006), pp. 536-537 y 545; el mismo, Derecho Penal (1997), pp. 926-927 nm. 48 y 50). Sancinetti indica que
el efecto se trata de una «excusa absolutoria» (conf. Teoria del Delito... (1991), pp. 437 y ss.). Roxin asume una «teoria
modificada de los fines de la pena» por medio de la cual sefiala no existen razones preventivo general y preventivo especial de
necesidad de castigo (conf. Derecho Penal (2014), pp. 592-594 nm. 7-10). Las razones de todo esto pueden verse en extenso
en el Capitulo VI apartado 5 (p. 210).
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VIII. CONCLUSIONES

1. La investigacion muestra, al menos, una parte de la diversidad de criterios
teleoldgico-valorativos para la definicion del campo de actuacion del ius puniendi en general y
para la tentativa en particular. Es ineludible la conformacion del sistema penal a partir de estos
criterios si se pretende maximizar su esencia instrumental y de garantia (orientacion a principios
y fines). Para esto no se puede prescindir de los margenes de seguridad juridica que aporta la
dogmatica penal como limite a la arbitrariedad punitiva estatal.

2. Lo que se pone en juego en el ius puniendi son dos visiones sobre los fines del
Derecho penal y de la pena: la proteccion de bienes juridicos, o la proteccion de la norma
juridico-penal cada vez que se lesiona el deber. La primera concepcion parte de la existencia de
un dafio material, de la lesividad exterior a intereses vitales de las personas o de la colectividad
que representa el hecho punible. EI segundo modelo, por el contrario, toma en cuenta el dafio a
la vigencia del derecho por la lesion psico-social o simbdlica del orden juridico. Para la primera,
el injusto penal encuentra su razon de ser en el desvalor del resultado por la puesta en peligro o
lesion del bien juridico. En cambio, para la segunda en el desvalor de accion se legitima el
injusto penal, que usualmente es identificado como la lesion del deber.

2.a. En la concepcion de Welzel el bien juridico es protegido por la norma de conducta,
pero la pretension de respeto de este se logra mediante la imposicion de la sancion penal. El
desvalor de la accién supone ya la lesion de aquel, en tanto quebrantamiento de la vigencia del
valor de la norma. A su vez, esta lesion se identifica con el desvalor de resultado del injusto,
fundiéndose en un Gnico momento sistematico el desvalor de accion y de resultado,
desapareciendo dicha diferenciacion.

2.b. El bien juridico como pretension de respeto no puede ser protegido por la norma de
conducta, sino gque esté insito en la norma misma. Su vigencia es protegida a través de la sancion
penal de conductas que subjetivamente se dirigen a la lesion de estos objetos y suponen la
expresion de un menosprecio de tal valor. En nada se diferencia, al menos estructuralmente, el
planteamiento de Jakobs del mantenimiento de la vigencia de la norma, o el de Pawlik del delito
como vulneracién del deber de colaboracion para el mantenimiento del estado de libertades.
Ambas tesis son concreciones del Derecho en comunidad que postulaba Hegel.

3. Enlainvestigacion se opta por asumir que el objeto del sistema penal debe orientarse

hacia la proteccion de la norma penal. Esto se consigue en ultima instancia con la pena
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impuesta, en parte por razones retributivas en términos hegelianos y en otra por consideraciones
de prevencidon general como reafirmacién de la norma vigente para la comunidad.

4. Un andlisis del injusto penal proyectado desde la norma penal tiene la ventaja de
aportar razones de legitimidad del castigo. Si el fundamento del ius puniendi se ancla en la
proteccion de bienes juridicos, la denominada norma de valoracion caracteristicamente sellé la
orientacion del causalismo y del finalismo, conformando la dimension del injusto
necesariamente por el resultado ex post ocurrido, intensificando la dimension del injusto, la
culpabilidad y punibilidad correspondiente. Si, en cambio, se fundamenta sobre la proteccién
de la norma penal en su dimension imperativa como instancia de motivacion de la conducta que
debe seguir la persona en cumplimiento de la expectativa que encierra su contenido, prevalecera
la denominada norma de determinacion sobre la configuracion del injusto. La operatividad de
esta Ultima norma el causalismo valorativo de Mezger la situaba recién en la culpabilidad. Al
contrario, en los planteamientos de Sancinetti, Silva Sanchez o Robles Planas aquella ya ex ante
resulta decisiva en el injusto y en la medida posterior de responsabilidad.

5. La critica hacia los planteamientos de Mafialich y Kindhduser se explican por
disociar en estos a la Hruschka entre la norma de conducta y las reglas de imputacion, ubicando
al resultado como propiedad de la antinormatividad constatable ex post, quitando contenido de
directiva ex ante a la norma de conducta, tal como observa Robles Planas.

6. La deficiencia que puede observarse en el planteamiento de Pawlik y en la tesis de
Jakobs es que la imputacion del injusto y la imposicién de pena sélo podria verificarse frente a
personas imputables, dejando de lado a inimputables o inculpables, contra quienes se reacciona
bajo una logica de peligrosidad y de finalidad preventiva individual a través de medidas de
seguridad.

7. Resultan metodoldgicamente plausibles los planteamientos que distinguen entre la
norma de conducta y la norma de sancién (v. gr. Silva Sanchez, Robles Planas), interpretando
que en ambas recaen consideraciones preventivas y politico-criminales y en ambas se
encuentran dimensiones de deber que caracterizan a la norma penal.

8. Es posible sostener una concepcion de norma penal como norma imperativa cuya
funcién sea motivar a las personas a actuar de acuerdo con el valor social que encierra su
respeto, a la vez que colma una funcion de prevencion y de minima intervencion.
Particularmente un injusto penal conformado como infraccion de deber focaliza en la distincion
entre la norma de comportamiento y la norma de sancion en el sentido dado por Silva Sanchez
como directiva de conducta. La primera abarca tanto a imputables como inimputables, cuya

infraccion por estos supone la infraccion de un deber, que en el esquema de Silva Sanchez
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operaria como norma de determinacion de la conducta a la Kaufmann, toda vez que el actuar
de una persona inimputable no puede ser excluido axiolégicamente del reconocimiento de su
personalidad. En la segunda, concretamente podra faltar la capacidad de imputabilidad personal
a los fines juridico-penales al momento de la sancién.

8.a. El comportamiento del imputable e inimputable en mayor o menor proporcion podra
contener déficits, pero comunican algo frente a la norma penal. Esto vinculado a las
dimensiones de injusto y de culpabilidad determinara la medida de la intensidad de la
vulneracion del deber, aparejando la aplicacion de una pena (mas o0 menos grave) o una medida
de seguridad (si la primera esta excluida por falta de imputacion personal).

9. El injusto de la tentativa puede abordarse desde varias perspectivas. Una toma en
cuenta el peligro hacia el bien juridico protegido y consecuentemente la afectacion de la
expectativa de seguridad de que los intereses (bienes juridicos) de los/as ciudadanos/as no seran
lesionados (Alcacer Guirao). Otra vision legitima el injusto de la tentativa sobre el peligro ex
ante que esta supone para el bien juridico, agregando una dimension de quebrantamiento de la
norma y de peligrosidad personal desde el punto de vista preventivo-especial (Roxin). Una
tercer variante esgrime que el injusto de la tentativa responde a la infraccion de la norma puesta
en manifiesto materialmente por medio del comportamiento externo y en sentido formal a través
de un comportamiento que la ley declara externo (Jakobs). O, en fin, otra perspectiva asume
que este se conforma a través de un comportamiento peligroso para el mantenimiento de un
estado de libertades en una comunidad en Derecho, que se refleja en la infraccion de deberes
de colaboracion (Pawlik).

9.a. Teniendo en cuenta las perspectivas de abordaje, en la investigacion se asume que el
sistema penal normativamente funciona en un contexto social, racional y relacional, donde la
accion de imputar un delito implica atribuir a la persona la infraccion de un deber que le era de
su competencia. De modo tal que se estructura un orden practicable en funcion de estandares
dentro de un determinado rol. Estos garantizan reglas racionales en un mundo desmitificado
para atribuir responsabilidad por su incumplimiento (responsabilidad en sentido estricto), no
por el resultado cefiido al plano de la causalidad (responsabilidad en sentido amplio, derivada
del resultado).

9.b. Los roles estdn mediados por lo social. Estos adscriben a la persona un &mbito de
competencia que genera una expectativa racional de comportamiento futuro (un estandar). Por
su funcion de impregnar de contenido a la norma de comportamiento se convierten en una
expectativa social institucionalizada que vincula la subjetividad de la persona con un mundo

objetivo en sociedad, haciendo posible la configuracion individual de la vida y, a la vez, que lo
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subjetivo sea accesible a los deméas para lograr el entendimiento. Consecuentemente, no
responde quien haya s6lo causado el resultado, sino que este pueda ser normativamente
imputado. Precisamente el rol dota de contenido general al modelo de conducta de quien se
encuentra en la posicién de llevar adelante el comportamiento debido.

9.c. Una propuesta para abordar el injusto de la tentativa es definir a este como una
injerencia no permitida en esferas juridicas ajenas, individuales o comunitarias (lo que incluye
al Estado e intereses colectivos como el medio ambiente), donde el comienzo de ejecucion de
esta vulnera la norma de conducta primaria por el hecho contrario a la competencia de la
persona, en tanto portadora de roles determinados bajo los cuales la norma se materializa como
expectativa de conducta prohibida o requerida. La expectativa minima de base es mantener una
actitud de fidelidad ante el Derecho. La infraccion de aquella abre la posibilidad de la
imposicion de una pena que reafirme cual es el modelo de orientacidn vigente en la comunidad.
La pena implica para la persona el deber de soportar una grave vulneracion en sus derechos, en
tanto persona en Derecho.

10. El comienzo de ejecucidn en téerminos tradicionales se ha entendido como puesta en
peligro de un bien juridico. No obstante, desde una perspectiva normativa puede entenderse en
sentido de imputacion como lesion del deber de proteger la norma primaria.

10.a. Aquella infraccion primaria anida, a su vez, una expectativa agregada de
readecuacion al rol, que se circunscribe en un deber de evitar la defraudaciéon de la norma
penalmente garantizada a través del ejercicio del desistimiento antes de consumar
absolutamente el riesgo penalmente prohibido. En suma, el comienzo de ejecucion implica la
imputacion del abandono del &mbito de autonomia interna (impune) de la persona por el
gjercicio inadecuado de su rol y el ingreso no permitido en una esfera juridica ajena (riesgo
juridicamente desaprobado materializado en la conducta externa penalmente relevante), que
expresa un sentido racional de contraposicion a la expectativa regida por la norma penalmente
garantizada, cuyo limite para readecuarse es hasta la consumacion.

11. El injusto de la tentativa contiene un menor juicio de reproche en comparacion al
peso de este en el delito consumado donde la persona infringe absolutamente su rol. En aquel
comunica un mensaje de contradiccion total frente a la norma penal, perdiendo su autonomia
hace inmodificable su modo de comunicacion.

11.a. La conjuncion entre lesividad, culpabilidad e in dubio pro-reo (maés alla de la
funcién procesal de este Gltimo) puede explicar la menor reaccion frente al injusto de la
tentativa porque ex ante no es posible determinar si quien actta desistira de su comportamiento.

En cambio, en la consumacion ex post no hay duda. De modo que existe una diferenciacion de
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intensidad del injusto entre la tentativa y la consumacién, que es legalmente receptada en
marcos penales diferenciables.

12. Desde la perspectiva de teoria de las normas, la problematica del desistimiento en la
tentativa repercute sobre la norma de comportamiento disminuyendo al minimo el injusto y la
culpabilidad de quien desiste (Jakobs). A la vez, el desistimiento juega como causa de exclusion
personal de la punibilidad en cuanto a la dimension operativa sobre la norma de sancién. La
readecuacion de la conducta a su conformidad con la norma penalmente garantizada explica
que el hecho fue comunicativamente readaptado para si y para la generalidad expresando la
persona la autonomia que le reconoce el orden juridico.

12.a. El deber de desistir debe ejercerse hasta la oportunidad de que se consume la
infraccidn total sobre la norma penal, mientras exista un minimo de autonomia por parte de
quien actla. La voluntariedad del desistimiento es, como el hecho mismo, objeto de imputacion.
Si el desistimiento se considera un deber dentro de la dimensién de motivacion en términos de
directiva de conducta, la reversion objetivamente debe presentarse como el fracaso dirigido de
propia mano o contrario a lo usualmente esperable (v. gr. razones del delincuente), lo que
determinara con alta probabilidad que este es voluntario (idea que se infiere de las posiciones
de Roxin y Jakobs).

12.b. La persona durante la tentativa con su comportamiento pierde posibilidades de
cumplir el deber de desistir a medida que se introduce con mayor intensidad en la esfera juridica
no permitida. Bajo esta premisa se pueden extraer grados de ilicitud interna del injusto tentado.
Particularmente, el binomio de tentativa acabada-inacabada e idonea-inidénea, en parte, asigna
amplitud al deber de desistir y, en otra, adscribe entidad comunicativa a la conducta en
infraccidn a la norma penal. Estas categorias surgen de la interrelacion entre los principios de
lesividad y de culpabilidad, cuya utilidad tiene efectos sistémicos especificos al otorgar grados
de injusto al comportamiento prohibido (ilicitud) y gravitar sobre la medida de la culpabilidad,
lo cual incide de manera directa en la determinacion de la pena.

13. La distincion entre tentativa acabada e inacabada, vinculada al deber de desistir,
permitiria sustentar la autonomia normativa de la imputacién por tentativa frente a la
consumacion. Estas categorias se asientan en la intensidad en la contradiccion que el
comportamiento genera ante la norma penal defraudada desde el comienzo de ejecucion. La
contradiccion comunicativa de la concrecion del proyecto criminal frente a la norma penal
aumenta a medida que el o la agente no ejerce voluntariamente la instancia de desistir de este

y correlativamente pierde posibilidades de control del riesgo de frustracion o consumacion.
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13.a. El injusto de la tentativa acabada no es idéntico al del delito consumado porque se
trata de entidades comunicativamente autdnomas y diferenciables. La razén de esto es que en
la primera se puede desistir porque quien acta conserva aun un minimo de autonomia personal
para el ejercicio de esta facultad. El resultado total del injusto no desistido es la consumacion
como imputacion de la realizacion del riesgo juridicamente desaprobado en el resultado,
configurado como comunicacion defectuosa que defrauda expectativas penalmente
garantizadas por incumplimiento de los deberes de proteccion primaria y de desistir. Con
posterioridad a la consumacion, cualquier comportamiento es irrelevante para la configuracion
del injusto reprochable, lo cual Gnicamente puede incidir en la mensuracion de la pena.

14. Se imputa tentativa, no consumacion, ante la interrupcion del comportamiento
prohibido por una causa ajena a la esfera de organizacion o marco institucional de actuacién de
la persona. Por esto, la conjuncion entre comienzo de ejecucion y ausencia o imposibilidad de
desistimiento habilitan la aplicacion de la norma de sancién como configuracion irreversible
del injusto, que puede alcanzar la consumacion como hecho formalmente completo del tipo
penal o quedar interrumpido por una causa ajena a la voluntad de quien actGa que anula su
competencia para readaptarse al requerimiento de la norma.

15. La entidad comunicativa de la tentativa se vincula intimamente a la distincion entre
idoneidad e inidoneidad. La decision puesta en practica para la conformacion del dolo referido
a algun tipo penal importa que la representacion ejecutada sea contraria a una norma penal
relevante desde un punto de vista social. Esto es, que se efectle con arreglo a un juicio general
en una sociedad determinada que considere que X es comienzo de ejecucion del tipo Y. Asi solo
puede importar al Derecho penal la sancion de conductas que ponen verdaderamente en tela de
juicio la configuracion de una expectativa de comportamiento penalmente garantizada.

15.a. Las conductas idoneas representan ex ante una contradiccién absoluta al deber, pues
la concurrencia del dolo tipico al comienzo de ejecucidn significa que puede lograr lo prohibido
u omitir lo requerido, constituyendo ese comportamiento el no reconocimiento de la validez de
la esfera juridica ajena, expresado racionalmente por el mensaje de falta de vigencia de la
expectativa defraudada y que el entramado de vinculaciones entre las esferas juridicas debe
configurarse en sentido contrario a lo normativamente estipulado. Por este mensaje asertivo de
contradiccion y la afectacion directa al potencial de proteccion de la esfera juridica ajena que
caracteriza a los comportamientos ex ante idoneos, existe una real pérdida de autonomia
personal que se proyecta hacia la consumacion y debe recibir una correlativa reaccién penal

mas severa.
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15.b. La conceptualizacion dada sobre la tentativa idénea limita la sancion penal a las
tentativas inidéneas que ex post, de modo general, en virtud del dolo comunicado al comienzo
de la ejecucion, en otra situacion puedan ser interpretadas mas alla de una expresion penalmente
irrelevante del &mbito de autonomia personal de quien actda. Al contrario, si la inidoneidad se
presenta ex ante (desde el inicio) se tratara de un delito imposible. De acuerdo con esto, la
inidoneidad punible debe tener menor entidad comunicativa de contradiccién porque la
afectacion de la esfera juridica ajena resulta ser minima frente al comportamiento ex ante
idoneo. La inidoneidad no se trata de azar causal, sino del singular modo en que la persona
configura su ambito de organizacién o ejecuta el rol institucional del que es garante que
contiene un déficit que impide la defraudacion absoluta de la expectativa normativa que le
concierna. Esto genera que se pueda desistir de la tentativa inidonea haciendo menos. Tan s6lo
basta con readaptar el dolo al omitir continuar actuando de acuerdo con su representacion, si
hasta ese momento no advirtié o comprendi6 el déficit real de su comportamiento.

16. De esta manera, el injusto de la tentativa es comunicacion socialmente disvaliosa,
normativamente conformada, que no aparece de modo imperfecto, sino que se legitima
autonomamente como la infraccion a un deber primario de proteccion de la norma penalmente
garantizada que instituye la obligacion de mantener la indemnidad de esta. Hacia el interior de
este existen grados de injusto (tentativa acabada e inacabada) y hacia el exterior se distinguen
momentos normativamente diferenciables con el injusto consumado. Se logra converger, asi,
en la configuracion de una norma penal compleja, de la que emanan deberes parciales y
cumulativos orientados por roles que generan expectativas de conducta que, a su vez, proveen
de contenido suficiente a la norma para motivar a las personas en Derecho a llevar adelante
comportamientos adecuados para una pacifica y organizada convivencia social. Con lo cual, se
aborda el fundamento material del injusto de la tentativa distinguiendo a este de la

consumacion, puesto que en esta se vulneraria de forma absoluta la norma penal.
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