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Fundamento de la punicién
en la tentativa

José Ramon Serrano-Piedecasas®

1. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

1. Una cuestion de especial importancia consiste en establecer el
criterio o 1os criterios que permitan justificar la punicién de la tentativa.
De la solucién adoptada se deducirdn las condiciones que permitan- fijar
los limites dentro de los cuales la tentativa despliega sus efectos. Es
decir, la posibilidad de distinguirla en su limite inferior de los actos pre-
paratorios y en su l{mite superior del estadio en el que el delito alcanza
su consumacién. Asf mismo, la decisién adoptada precisard el dmbito
operativo del desistimiento.

La doctrina ha sido especialmente prolifica en proporcionar toda
clase de argumentos encaminados a justificar el castigo de esta forma de
réalizacion del delito!. Estado de la cuestidn al que nos referiremos con
criterio selectivo, es decir, centrando el interés solamente en aquellas
teorias que, de alguna manera, sigan siendo hoy referentes de discusién.
Por este motivo, a la [uz de las modernas propuestas dogméticas en tor-
no al tema de la legitimacidon material del derecho penal —en dltima
instancia, de la nocién de injusto de la que se parta— se pueden encua-
drar las teorias en dos grandes grupos seglin la contestacion que se dé a
la siguiente pregunta: ;ta significacién del hecho punible viene determi-
nada por la lesion del bien juridico o por la desautorizacion de la norma
que comporta la conducta? '

* Catedritico de derecho penal. Universidad de Las Palmas de Gran Canaria

i Sobre el estado de la cuestion, véase a FARRE TREpAT, La fentativa, pags. 3 y ss.:
KratzscH, Verhaltenssteuerung, pigs. 63 y ss. Zaczyk, Das Unrecht, pigs. 20 a 125.
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La primera respuesta la dardn quienes entiendan que el derecho penal desarrolla
su finalidad dltima mediante la tutela de determinados presupuestos imprescindibles
para una existencia en comin concretada en los Hamados bienes juridicos (feoria de la
lesion del bien juridico)?. La segunda, quienes sostengan que la mixima contribucidn
que el derecho penal puede prestar al mantenimiento de la configuracion social reside
en garantizar la vigencia de la norma (teoria del quebrantamiento de la norma)®.

La teorfa de 1a lesion o puesta en peligro del bien juridico requiere que lo que se
incrimine sean hechos, y no meras representaciones mentales, actitudes o modos de
vida, es decir, supone la exigencia de un derecho penal del hecho, la vigencia del prin-
cipio de lesividad®. De ahi que, junto a los actos preparatorios, 1a tentativa aparezca en
una fase anterior a la consumacion del delito; como un injusto abocado a la consuma-
cién de alguno de los tipos dolosos recogidos en la parte especial del Cédigo Penal’.
Por el contrario, los gue se inclinan por fundamentar el ilicito penal desde la perspec-
tiva de la desautorizacion de la norma,-ven en la tentativa un quebrantamiento absolu-
tamente perfecto de 1a misma®, De esta forma, la consumacion es, pues, un concepto
formal que no indica nada sobre lesiones de bienes juridicos’.

Para la comprensién de esta ditima posicién, resultan muy ilustrativas las $i-
guientes consideraciones de Jakoss: “Al igual que un delito consumado es una lesién
causal de un bien juridico, asi también un delito intentado es una puesta en peligro de
ese bien juridico. Pero como el delito no es primariamente la cansacién de lesiones de
bienes, sino la validez de 1a norma, asi también la tentativa de delito no se debe conce-
bir como la puesta en peligro de bienes, sino como la lesién de la validez de la norma™

2. Con arreglo a la teorfa de la lesion del bien juridico, la posicién més expresiva
respecto al fundamento de la punicidn de la tentativa es, sin duda, 1a teorfa ebjetiva ba-
sada en la peligrosidad del ataque para ¢l objeto jurfdico protegido. Segun la teoria de
la desautorizacion de 1a norma o de aquellas que se Tormulan en torno a la infraccién
del deber u ciras perspectivas similares, encuentran su fundamento natural en conside-
raciones subjetivas: 1a voluntad de delinguit manifestada al exterior mediante el acto
ejecutivo. Por ltimo, existen otra serie de concepciones que exhiben una naturaleza

? Por todos CLaus Roxiv, Algemeiner Teil, § 2, pdgs. 8 y ss.

3 AMELUNG, Rechisgiiterschurz, pags. 339 y ss.; GUNTHER JakoBs, Derecho penal, Parte general, pags. 43 ¥
8s.

+ Jonacio Berouco, Concepto, método y fuentes, pégs 42 y ss.

¥ SanTiago Mir Puis, Derecho penal, Parte general, pav 352, no obstante, el autor aclara a continuacién
que estas figuras realizan a su vez otros tipos legales.

¢ ZLinski, Disvalor de accidn, pag. 153; KAuRMANN, Normantheorie, pag. 12 |; Jakoss, Esmudios, pags.
325 y ss.

7 Jaxoes, ob. cit., pag. 855.

8 JakoBs, ob. cit., § 25/15. Obsérvese la completa identidad que en este sistema funcionalista se asigna al
bien juridico con la norma.
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mixta o ecléctica, de suerte que en algunos casos aparecen como teorfas objetivo-subje-
tivas o subjetivo-objetivas.

La primera version de la teorfa objetiva se formula en Alemania y basa el funda-
mento juridico de la punicién en el peligro préximo de la produccién del resultado. La
tentativa se castiga a tenor de la alta probabilidad lesiva de la accién; es decir, en el
marco de una nocidn ontoldgica del peligro. Esta concepcidn conduce a limitar ia pu-
nibilidad de la tentativa frente a los actos preparatorios v a rechazar la punibilidad de 1a
tentativa absolutamente inidénea®. La nueva regulacién que el C6digo Penal establece
para la tentativa ha provocado que esta teorfa adquiera de nueve actualidad en Espafia
al ser reformulada en términos normativos y en donde se hace aparecer el peligro del
intento como un resultado en s mismo.

Las diversas teorfas subjetivas nacen en Alemania al amparo de la regulacién que
hace de la tentativa el § 22 del StGB y tienen en comin fundar la pena en la voluntad-
contraria al derecho. Para ellas lo importante no es la puesta en peligro del objeto ju-
ridico, sino lo injusto de la accién. La teorfa subjetiva conduce a una ampliacién de 1a
teniativa punible a costa de los actos preparatorios, al castigo de las tentativas ihidéneas
y a la equiparacién, desde el punto de vista del merecimiento de la pena, de la tentaﬂva
con la consumacién?!,

3. Conviene hacer algunas observaciones respecto al estado de la cuestidén en la

doctrina espafiola. Por lo pronto, el marco legal establecido en los articulos 16.1y 62
del vigente Cédigo Penal se inclina por una clara orientacién objetiva, distancidndose
asf de la subjetiva seguida por el legislador alemdn. Sin embargo, estas exigencias nor-
malivas propias se ven atemperadas por la fuerte influencia que sigue teniendo el pen-
samiento dogmadtico alemdn entre nuestros autores; en particular el proveniente de la
“antigua” y, recientemente, de la “nueva” Escuela de Bonn. Por esta razon, todas las
posiciones se sitian en un plano ecléctico que procura combinar aspectos de las dos
teorias mencionadas, sin que nadie haga renuncia expresa al principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos. L ' '
: Como veremos, la piedra de toque en toda esta discusion. interna la conforma el
fratamiento que se propone para la tentativa inidénea. Precisamente, de acuerdo con
las consideraciones que unos y otros hacen de elia se logra discernir alge en un pano-
rama bastante confuso, de diffcil aplicacidn por Ia jurisprudencia y que, salvo estima-
bles aportes doctrinales'?, no ha merecido atin suficiente interés por parte de la doctrina
espafiola.

* Hans Hemric Jescueck, Derecho penal, Parte general, pag. 701,
1 Berouao, ARROYO, G. Rivas, Ferre, SErrane PiEDECASAS, Lecciones..., pags. 237 y ss.
! JESCHECK; ob. cit., pag. 701.

2 Como monografias dedicadas a la tentativa, mds recientes, existe una de FArRRE TREPAT, La rentativa del
delito. Doctrina y jurisprudencia, Barcelona, 1986; y otra de Sova Recug, La llamada tentativa iniddnea del
delito. Aspectos bdsicos, Granada, 1996.
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2. TEORIA OBRIETIVA DE LA PELIGROSIDAD

4. FEUERBACH es el primer autor que fundamenta la punicién de la tentativa en “la

peligrosidad de toda accion capaz objetivamente de producir un resultado™?. Concep-
cién dimanante de un derecho penal liberal e ilustrado desvinculado de la moral y dis-
tanciado de aquellas posiciones tradicionales que, influidas por el derecho candnico,
situaban el juicio de reproche en el 4nimo o actitud del autor.

En su versi6n mds antigua, 1a teoria objetiva adopta una perspectiva ex post en la
valoracion del peligro'®; circunstancia que permite distinguir entre tentativa relativa y
absolutamente iniddnea. La primera es considerada peligrosa y por tanto pumible, la se-
gunda impune. A voN HippeL se debe una reformulacién de la teorfa, segiin la cual la
valoracion debe realizarse ex ante'. Para efectuar este andlisis se recurre a un método
heuristico-hipotético: el que efectuarfa una persona observadora situada en el momen-
to anterior del hecho y en posesién de los conocimientos del autor. De esta forma, la
tentativa de homicidio realizada con un arma, que un tercero sin el conocimiento del
autor habfa descargado momentos antes, es idénea para la moderna teorfa objetiva,
siendo absolutamente inidénea para la antigua'®.

Sin perjuicio del momento en que se efectie la valoracién del peligro, la a]ta pro-
babilidad de produccion de lo injusto del resultado fundamenta el castigo de la tentati-
va'’. De aqui se siguen importantes consecuencias deducibles de la proximidad del
peligro en relacién con el bien juridico protegido. Por una parte, se pretende propot-
cionar un criterio objetivo de delimitacidn de la tentativa respecto de los actos prepara-
torios y de la consumacion del delito; por otra, 1a situacién del peligro sirve de criterio
para valorar la gravedad de la amenaza y, en consecuencia, la medicién dela pena, El
contenido, por Gitimo, de la manifestacién externa del peligro permite descartar como
penalmente irrelevante la tentativa absolutamente inid6nea.

La peligrosidad como dnico elemerto justificative de 1a punicién de la tentativa

sitia a esta teoria en el marco del pensamiento causalista. En efecto, solo el acontecer

objetivo del mundo exterior pertenece al ilicito. En el delito consumado se casiiga la
accién que ha causado’ el resultado; en la tentativa se castiga la accidn causalmente
adecuada para producirlo, es decir su’ pehgr051dad -
Llegar a estas conclusiones solo fue posible partiendo de estos dos presupuestos:
el concepto de una accién causal que permite prescindir del contenido de la voluntad
del autor en la constatacién de la infraccién de la norma; y la caracterizacién de esta
norma como norma de valoracién. Precisamente, del cardcter objetivo de la norma de

[ uowic FeUsRBACH, Lehrbuch, § 42.
14 Ibidem, § 42, nota 3.

15 Tueopor von HiepeL, Dentsches Strafrecht, vol. 1, 1925 y vol. 1L, 1930, Berlin. Reimpresion, Aalen,
1971.

16 Hang WELZEL, Derecho penual, § 24, IV, pig. 266,
7 Hans HemrICH JESCHECK, ob. cit., vol. II, § 49, IT, 1.
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valoracién es de donde se deduce con claridad la esencia del ilicito. En este orden de co-
sas, injusto serd la lesién objetiva de una norma de valoracién, en donde el contenido
objetivo de la lesidn estd determinado por la perturbacion impuesta al bien jurfdico.
Asi pues, el niicleo esencial del injusto se integra exclusivamente por el disvalor del
resultado.

5. Todas las carencias sistematicas deducibles de una teorfa del delito fundada
desde una perspectiva ontoldgica son aqui aplicables. En efecto, los causalistas, lleva-
dos de la mano por el positivismo, entienden que lo Gnico accesible al conocimiento
racional (cientifico) son los “hechos™ perceptibles experimentalmente, junto con la
legalidad manifiesta en ellos. Hechos, que pueden provenir del “mundo exterior”,
perceptibles por los sentidos, o del “mundo interior”, de naturaleza psiguica. Tanto
unos como otros se rigen deterministicamente por Ia ley de la causalidad,

El gran reto que se presentd a esta escuela positivo-naturalista es la de descubrir.
las leyes que rigen ese determinismo'®. Pues bien, el éxito obtenido es relativo, ya que
ignoran algo esencial al derecho: la imposibilidad de deducir directamente de proposi-
ciones del ser —por ejemplo, de Ias caracteristicas del objeto, del sujeto o de los me-
dios empleados— consecuencias juridicas. En otros términos, olvidar el momento
del deber ser.

Critica que alcanza también a sus particulares conclusiones, como aquella gue
pretende fundamentar 1a punibilidad de la tentativa solo con base en un concepto natu-
ral del riesgo. EIl peligro, como concepto cuantificable, no permite trazar un limite
normativo entre la tentativa y los actos preparatorios. Téngase en cuenta, que el peli-
gro para el bien juridico aparece desde que el autor adopta la resolucion delictiva y de
manera ininterrumpida a lo largo de los actos preparatorios y ejecutivos®,

Las carencias sistemadticas de esta teorfa provienen de la falta de una concepcién
normativa de peligro. En efecto, cualquier forma adelantada de punibilidad solo se
justifica por la existencia de una perturbacidn referida a la integridad del bien juridico.
El contenido de esa perturbacion aparece en dos momentos distintos: en la peligrosi-
dad de la accion y en ia creacion de un estado de peligro. Los juicios que permiten
constatar su presencia consisten en operaciones cognoscitivas dirigidas a la explica-
cidén racional de determinados fendmenos empiricamente perceptibles. Juicios que
conforman la base factica a partir de 1a cual se realizar la valoracién juridico-penal;
por 5o, los mismos carecen de un valor normativo directo como pretenden estas pri-
meras versiones de la teorfa objetiva. De o contrario, dejar librada la decisién valorativa

'8 KarL Larenz, Meiodologia..., pag. 53.

" KLue, Pseudeschiuf, pig. 99.

¥ MavkacH-GOssEL-ZIPF, Derecho penal, Parte general, § 40-U, pig. 25. Como afirma Ropricusz
MouRruLLe, st esta resofucion es manifiesta y vertida en el circulo de autor-participe, que serfa en el caso de los
actos preparatorios punibles (C. P., arts. 17 y 18), no puede desconocerse que el peligro que entrafiz para el bien

juridico pueda ser mayor o similar al que eacierran los actos preparatorios realizados por un autor aislado
(Ropricuez MouruLLe, Derecho penal, Parte general, pag. 297).
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a meras consideraciones ontolégicas, implicarfa abrir la puerta a un derecho penal de
la responsabilidad objetiva.

La teoria de la falta de tipo

6. Se puede considerar también como objetiva la teorfa de la falta de tipo®'. Se-
glin la misma, solo existe tentativa cuando falta el resultado, la pieza final, del delito.
Al contrario, se da una falta de tipo en sentido estricto si el tipo objetivo presenta un
déficit por la falta de otras circunstancias. Asf, resultan impunes la utilizacién de me-
dios inidéneos o la ausencia de objeto tipico; por ejemplo, se comprueba posterior-
mente que el autor del disparo era propietario del valioso objeto dafiado.

Con esta teoria se pretendid, sin éxito, delimitar la punibilidad de 1a tentativa con
la sola ayuda del tipo. Desde un punto de vista dogmadtico, el tipo representa “un anillo
del ilicito legalmente acufiado™ que no ddmite su separacién en porciones™’ En efecto,
decidir que el resultado en el delito de dafios es el dafio de una cosa y que la ajeneidad
es un elemento del tipo, no pasa de ser una arbitraria y opinable explicacidn de-signos®;

Sin embargo, en sentide general, es cierto que Ia tentativa implica tun defecto en
el tipo. Junte a un tipo subjetivo plenamente cumplido, se da un tipo objetivo incom-
pleto: el autor supone erréneamente la presencia de unas circunstancias de hecho, que
de estar presentes, corfigurarian la presencia fnfegra del tipo ohjetivo®. Con ello, se
pone de relieve la importancia de la representacidn del autor como clemento cofundante
del tipo de la tentativa. De esta forma se abre una via iitil en la solucién del problema.
En lugar de dirimirse la controversia en un plano preponderantemente ontolégico, ries-
go frente a intencién, como resultaba desprenderse de las tradicionales posiciones ob-
Jjetivas y subjetivas, se introduce un nuevo componente, el plan del autor, el cual puede
y debe ser ponderado desde una perspectiva axiolégica.

3. TEOR{A DEL DOLO (SUBJETIVA)

7. Segiin la teorfa subjetivd, se castiga en la tentativa “la actuacién de la voluntad
contraria al derecho™, “el acto tinal contrario al deber (norma)”?,.0 “la maniftesta re-

** Principales representantes fueron: ALexanper GRAF zuU DO_HNA,‘ Der aufbau der Verbr_'erhemlehre', 42
ed., 1950, pigs. 56 y ss.; EoMunp MEZGER, Strafrecht, eirt Lefirbuch, 1™ ed., 1939, pag. 396, y LIsZ1-SCHMIDT,
Lehrbuch des deuwischen siafreciis, 26* ed., 1932, pag. 298,

2 MAURACH-GOSSEL-ZIFF, ob. cit., t. I, pags. 51 y 52.

** Las “explicaciones de signos” tienen como {nico cometido establecer con exactitud en “vso lingiisti-
co” que, por supuesto, no exigen ningin criterio de verdad, sino de adecuacién al referente legal o sociolégico
utilizado (KLug, Zir problematik..., pig. 148}, videre Jaxoss, ob. cit,, pdg. 861.

* MauvracH-GosseL-ZipF, ob. cit, 1. I, psg. [8.
* SCHONKE-SCHRODER, Kowmentar, § 22, nim. 63.
* KaUurMANN, Normentheorie, pags. 121, 126 y 138.
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belién del autor contra la ley”. Lo decisivo no es la puesta en peligro del bien juridi-
co, sino 1o injusto de la accidn exteriorizada en la conducta del autor.

La teorfa subjetiva, a diferencia de la precedente, ha admitido distintas formu-
laciones®, segiin sca el tratamiento dogmético que unos ¥ oiros otorgaron a los compo-
nentes subjetivos del ilicito penal. Asf, en la version mas primitiva de esta teoria, se
trata de hacer compatible el descubrimiento de los elementos subjetivos del tipo con una
concepcion puramente objetiva del ilicito. El finalismo, sin embargo, barre con cual-
quier régimen excepcional de los mismos al decidirse en favor de un injusto cuyo
contenido viene dado por el disvalor de la accién. -En lo que sigue, la exposicién se re-
ferird a estas dos alternativas. La primera, la situaremos dentro de la corriente neocldsica,
considerando a MEZGER como su expositor mds definido, v la segunda, obviamente, la
situaremos en el senc de [a teoria de Ia accion final, eligiendo a KAUFMANN como inter-
locutor.

A) Teoria de las condiciones subjetivas del ilicito

8. Con el neckantismo se elabora un concepto del delito, no encerrado en sf mis-
mo, como acontecia con los cldsicos, sino definido a partir de las perspectivas valorativas
(fines) que sirven de base al derecho penal. Por ello, la respuesta que esta escuela da al
interrogante ; por qué la tentativa es punible?, se hizo posible con el descubrimiento de
los elementos subjetivos del ilicito®, “Que el abuso sexual, 1a no denuncia de un ho-
micidio, 1a falsedad constituyan un ilicito —reflexiona Mezger— no depende dnica-
mente de la forma exterior de 1a accidn, sino, también de la actitud interior del atitor”™,

Pero, si el contenido del ilicito Io conforma basicamente la lesién exterior (o
puesta en peligro) de un bien juridico ;es posible que esos elementos subjetivos tam-
bién puedan fundamentarlo? La respuesta es la siguiente: excepcionalmente se pueden
reconocer en el ilicito elementos subjetivos que sustituirfan a los ausentes presupues-
tos objetivos™, Mezger entiende gue ello ¢s posible, dado que el fegislador puede fun-
damentar la norma dnicamente sobre el suceso externo, o bien hacerlo dnicamente
sobre la voluntad del autor®. O lo que es lo mismo, el legislador puede hacer que el

¥ Von Buri, “Uber den Begriff der gefahr und seine anwendang auf den Versuch”, en Der gerichissaal,
1888, pags. 504 a 506. El auténtico creador de esta teorfa subjetiva fue JuLus GLaser, aunque el mérito de su
desarrollo corresponda a von Burl Esta teorfa, er su formulacién mds estricta, eacontrd su plena aplicacién en
Ia jurisprudencia del Reichsgericht (Tribunal Iniperial) y en la previa a la década de los setenta en el BGH. Su
version moderada, sin embargo, es la que sigue informando la redaccion de los §§ 22 y 23 del 5¢GB. En espafia
su influencia doctrinal ha sido también importante, aunque no asi en la jurisprudencia.

* Sobre la evolucion histérica consiltese ZaczyK, Das unrecht, pags. 20 a 125.

*? HeGLER, “Die Merkmale des Verbrechens™, en ZStW, nim. 36, 1914, pdgs. 19 y ss. Un amplio resumen
de Ia polémica que suscitd el tema puede encontrarse en SIEVERST, Beitrdge zur Lehie von den subjektiven
Unrechtselementen im Strafrechr, 1934.

™ Mezger, Sian, pdg. 187.

* MezGer, Derecho penal, Parte general, pag, 260,

32 MtzGeR, Moderne Wege, pag. 22.

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, N° 61 9



FUNDAMENTO DE LA PUNICION EN LA TENTATIVA

contenido de la norma prohiba directamente la produccion de un resultado, o que prohiba
directamente acciones dirigidas a la produccion de ese resultado.

De esta forma, se abre la posibilidad de una fundamentacion del ilicito de la ten-

tativa puramente subjetiva en el que ¢l dolo del autor también afecta la validez de la
norma de derecho®. Este componente intencional, a su vez, se convierte en caracteris-
tica objetiva tan pronto como se alcanza la consumacién. En cuyo caso, la produccién
del resultado sustituye a la resolucién del autor en la fundamentacion del injusto®. En
resumen, lo general es la fundamentacién objetiva del ilicito consuinado; lo excepeio-
nal serd la fundamentacion subjetiva del ilicito de la tentativa.

9. La tesis de MEezcer muestra una absoluta debilidad sistematica. En efecto, las
funciones que cumple el dolo en el delito intentado no deben ser diferentes a las que
cumple el dolo en ¢l injusto del delito consumado. Por ello, tampoco corresponde ad-
mitir 1a sustitucidn del disvalor de la accién, fundamento de la tentativa, por el disvalor
del resultado si el hecho llega a consumarse™. La tentativa es una parte del delito con-
sumado. Si en la tentativa, la actuacién de la voluntad, que sabe y quiere el resultado,
pertenece al ilfcito, entonces en el delito consumado esa misma actuacion de la volun-
tad, junto con el resultado, también pertenece al ilicito®. En definitiva, no cabe admitir
Unicamente para el delito consumado una antijuridicidad objetiva, sin dolo, y para el
intentado una antijuridicidad subjetiva, con dolo. La antijuridicidad del delito intenta-
do y consumado debe ser la misma.

La posibilidad de concebir a la tentativa y a la consumacién como dos dehtos
diferentes, solo es admisible si se renuncia a un concepto del injusto y de Ia culpabili-
dad estructurados uniformemente’’. Expresivamente, sefiala WsLzeL: ;como podria
depender de que el disparo acierte o no en el blanco, que el dolo constituya un elemen-
to del injusto o de Ia culpabilidad?*®. La admisién de un derecho penal que trabaje con
conceptos distintos de tipo, antijuridicidad y culpabilidad en funcién de la naturaleza
del delito, no solo incurre en graves contradicciones légicas, sino que también conduce
irremediablemente a una injusticia material®.

La teoria de la culpabilidad sin ilicito

10. La polémica doctrinal que suscitd la solucidn sistemitica del problema desem-
bocé en la propuesta de dos soluciones radicalmente distintas. Por un lado, mantener
una rigurosa fundamentacién objetiva del injusto admitiendo la posibilidad de una

3 Zigvinsky, Disvalor, pig. 30.

* MEZGER, ob. cit., pdg. 187.

* Zieunsk, Disvalor, pags. 39 y ss., FArrS Trepat, La tentativa..., pig. 16.
* [bidem, pag. 49.

* Ibidem, pég. 49.

¥ WeLZEL, El nuevo sisfema, pag. 62.

* STRATENWERTH, Natur dey sache, pags. 17y 27.
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culpabilidad sin injusto®; por otro, hacer de lo excepcional lo general, de suerte que el
injusto pasaba a ser fundado exclusivamente sobre bases subjetivas (teorfa de la accion
final).

La teorfa de la culpabilidad sin ilicito considera que ante la tentativa inidonea,
ausente de todo contenido objetivo, caben solo dos posibilidades: o se adscribe el dolo
de una vez por todas al ilicito; o, se admite que puede ser punible aquello que no es
contrario a derecho, sino solo culpable®. Esta posicién se decide por la segunda op-
ci6n con base en la teorfa de los imperativos elaborada por GoLbschmitT y Treon®, Se
dice, que el ilicito objetivo depende expresamente de las valoraciones abstractas del
derecho (norma de derecho), existiendo junto a ella una segunda norma no explicita,
que ordena al individuo adoptar una conducta interior acorde con las exigencias im-
puestas por el ordenamiento jurfdico (norma de deber). 1L.a norma de deber es la que
motiva y fundamenta la culpabilidad.

De ahf se deducen importantes consecuencias. Porlo pronto, 1a pena; como san-
cién, se asocia a la voluntad culpable del autor, mientras el ilicito deviene en puro
concepto de relacién mediante el cual puede ser formalmente separado lo juridico, pe-
nalmente relevante, de la conducta voluntaria, neutra al valor. Asi, presupuesto y con-
tenido de 1a culpabilidad es la mera voluntad del autor. De esta forma, se distancian de
la doctrina mayoritaria al admitir que no siempre ¢l ilfcito es el prius 16gico, concep-
tual y real de la culpabilidad®.

Pues bien, si a la tentativa le falta toda cualidad objetiva, y no obstante es delito
porque la conducta estd orientada a contrariar el derecho (infraccién a la norma de
deber), entonces puede existir en ella culpabilidad y castigo, aun cuando por la falta de
peligrosidad para el bien juridico no concurra un ilicito.

Ias consecuencias politico-criminales que se derivan de esta concepcion son in-
admisibles. En efecto, una punibilidad basada exclusivamente en la voluntad delictiva
posibilita la sustitucién de un derecho penal del acto por un derecho penal de autor*.

B) Teoria de la accion final

11. La fundamentacién subjetiva del ilicito por la teorfa de la accién final ofrece
una solucidn coherente, desde la perspectiva de la teorfa del disvalor de la accion, al
problema de Ia punicidn de la tentativa. Ello no quiere decir que el finalismo, al menos

* Teoria sostenida por un sector de la escuela austriaca (RrrrLer, Lehirbuch des dsterreichischen Strafrechts,
t. I, Allgemeiner Teil, 2°* ed., Wien, 1954; Nowarowsx, ZS:W, 63).

< Nowaxowsk, ZS 1W, 63, pag. 313.

42 GovLpscumirr, “Der Notstand ein Schuldproblem”, en OEsreuezchzshcen Zeitschrifi fiir Strafrechf Wien,
1913; THoN, Rechtsnorm und subjektives Recht, Untersuchungen zur allggnxemen Rechtslehre, Aalen, 1964
(reimpresién).

4 En forma andlega, Jakoss entiende que la infracci6n a 12 norma de cenducta no es una condicidn
suficiente, ni necesaria para desencadenar la sancién (Studien, pag. 123).

“ M Puic, Intreduccion..., pigs. 256 y ss.
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en su versién mds pura, no sea libre de graves objeciones 16gicas®. En todo caso, WEL-
ZEL aceptd fa inclusién del disvalor de accién en el ilfcito, al concebir la accién no

como un mero suceso causal, sino como un acontecer dirigido y dominado por la vo- -

luntad final®®. Con ello se unifica el fundamento que posibilita la punibilidad del delito
consumado e intentado.

La discusitn en torno a la estructura del ilicito, que se plantea aqui a proposito de
la naturaleza juridica de la tentativa, estd més relacionada con el concepto de 1a norma
que con el concepto de 1a accidén que se utiliza como base del sistema*’. Porello, en lo
que sigue se adoptard esta perspectiva de anélisis.

_ 12. El punto de partida lo constituye el entendimiento de la norma como una
orden encaminada a motivar® al sujeto a la observancia de la situacién objetiva apre-
ciada como valiosa por ¢l ordenamiento juridico. El sistema de normas se basa en un
sistema de juicios de valor que despliegan sus efectos sobre los lilamados bienes Juridi-
cos®. Estos juicios de valor pueden ser primarios o secundarios. Los primeros, posi-
tivos 0 negativos, implican una valoracion de los sucesos que lesionan o conservan el
bien juridico; los segundos, positivos o negativos, valoran las acciones humanas que
tienden al suceso. '

El juicio de valor primario sobre el resullado lesivo sirve de base al juicio de va-
lor secundario sobre el acto que provoca el resultado. Ambos juicios son entre sf inter-
dependientes, pero en sus objetos de andlisis se diferencian. Mientras el juicio de valor
primario declara como meta que las perturbaciones al bien juridico no deben existir,
los juicios de valor secundarios describen los caminos (acciones) que tienden a produ-
Cir 0 no evitar esas lesiones que ne deben existir. Precisamente, el medio juridico a
través del cual se consigue llegar a la meta mds arriba propuesta es que no se den ac-
ciones encaminadas a la lesién del objeto juridice. En este sentido, la norma de deter-
minacion tiene como fin exclusivo el impener el juicio de valor secundario: prohibir el
acto que debe no ser, mandar el acto que debe ser®™. Por ello, el acto recibe su disvalor

# Videre: KLUG, “Handlungsbegriff des Finalismus als methodologisches Problem™, t. 1E, pdgs. 155 a 173,
en Skeptische Rechuphilisophie und humanes Strafrechr, 1981; GaLLas, Zum gegenwiirtigen stan der Lehre vom
Verbrechen, 1953, pags. 7 a 32; Enaisch, “Der finale Handlungsbegriff”, en 7S Jiir Enrigue Kohlrausch, 1944,
pags. 141 a 179; SErranD-PIEDECASAS, Critica formal..., pags. 984 a 995.

45 WrLzeL, Nuevo sistema, pég. 25.

T WiLneLm GALLAS, Zur Struktur..., pigs. 155 y ss.; ENRIQUE BaciaaLupa, La funcién del concepto de
norma, pags. 73 y ss.; Lavrenzo CopeLLo, Bl resultado, pigs. 38 y ss.

** Kaurman dice al respecto: tode ordenamiento en la conducta entre hombres est4 referido a comunicar
de modo comprensible —incluso al inimputable con capacidad de accién— el contenido de la conducta exigi-
ble. No haber distinguido entre la pretension del contenide y la de la vinculacién de la norma fue el fallo de los

partidarios de Ia teorfa subjetiva de los imperativos. Para ellos, la norma solo podia motivar al capaz de culpabi-
lidad.

“ KaueManN entiende que integran el primer plano valorativo, siempre positivo, del sisterna (Nor-
meniheorie, pag. 69). En los hechos, las normas juridice-penales presuponen la existencia de los bienes juridi-
cos (Zieumska, Disvalor de accidn..., pig. 1363 :

0 . | ‘e . . L .
ZieLinskt, Disvalor de accien..., pdg. 74. En este sentido, norma de determinacién y juicio de valor
secendario son la misma cosa.
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exclusivamente de la intencién del resultade contrario al valor; si falta el resultado,
subsiste, sin embargo, la intencién fundante del disvalor™.

En atencidn a todo lo expresado, el injusto de la tentativa es 1a accién final que
tiende a la afectacion del objeto jurfdico, siendo este acto el objeto del juicio de valor
secundario y de la norma de determinacién®. En otros términos, el dolo del hecho
determina de manera Unica el subsirato valorativo del juicio de antijuridicidad®. De
esta suerte, infringe la prohibicidn contenida en la norma de determinacién tanto la
accion incapaz de resultado (tentativa inidénea) como la capaz de resultado (tentativa
idénea)™.

13. Pero, ;jqué funcidn normativa juega el disvalor de resultado? El injusto de 1a
consumacidn es la accién final que merece una valoracidn negativa en la medida que
sea capaz de resultado. Asf pues, el objeto de 1a norma de determinacién o, lo que es 1o
mismo, el objeto del juicio de valor secundario lo conforma el acto final capaz de
resultado. Esta capacidad de resultado debe, no obstante; entenderse como una aptitud
objetiva, circunstancial, que condiciona la actividad firnal tendente a la afectacién de
un bhien juridico. En otros términos, si la norma de determinacién solo contiene, segiin
KaurMmann actos finales®, entonces, el contenido objetivo dado por la capacidad de
resultado (peligrosidad de la accion) no puede ser objeto de valcracién de la norma.
Pero, si no es objeto de la norma de determinacion, entonces serd condicién de ella; o,
lo que es lo mismo, la especial concurrencia de esas circunstancias objetivas fijardn el
dominio en el que el juicio de valor secundario desplegard sus efectos. Entonces, si
el de resultado es irrelevante para el ilicito, no tiene sentido una distincion entre. el
delito tentado y consumado, aunque si entre tentativa acabada e inacabada®.

Desde otra perspectiva, si fa norma ordena, prohibe o manda hacer o no hacer de-
terminadas acciones finales, entonces no puede motivar a su cumplimiento.desde par-
ticulares circunstancias objetivas regidas por la casualidad o desconocidas para el des-
tinatario de la orden. Por eso, esta situacién objetiva no debe constituir objeto de la
norma, aunque pueda aparecer como una condicién especial de 1a misma®”,

Entonces, tanto la tentativa como la consumacion tienen la misma materia de
prohibicién, aunque el dmbito de aplicacidn de una y otra sea diferente. "Ambas nor-

St KaurMmanN, Normentheorie, pig. 71.

2 ZiELINsky, ob. cit., pdg. 153.

3 Jakoss, “Representacién del autor ¢ imputacién objetiva”, en Estudios..., pdg. 225.

* Respecto al injusto del delito consumado.

3 KAUFRMANN, ob. cit., pdg. 75. Esta vinculacion 16gico-objetiva del legislador respecto a la estructura
final de la accidn (omisién), significa: que el legislador partiendo del dato ontoldgico puede inferir proposicio-
nes del deber ser. Se trata de un argumento iusnaturalista (ontoldgico} que conduce desde una perspectiva
metaldgica de la norma a un razonamiento entimemitico (Krua, Psagendoschiuf, pdg. 99, SERRANO-PIEDECASAS,
Critice formal..., pig. 989).

- KaURMANN, ZStW, ndm. 80, pig. 50.

S ZELINSKI, ob. cit., pag. 155. El éxito de la capacidad de resultado de la accién exige la prognosis del
observador objetivo.
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mas prohiben el mismo acto final: fa de la tentativa, lo prohibe en general y sin restric-

ciones; la norma de consumacién, lo prohibe en particular para el caso de que la accidn

final sea capaz de resultado. La norma de determinacidn de la consumacion es objeti-
vamente idéntica a la norma de determinacidn de la tentativa en su funcidn de motivar
a la conducta hwmana. La norma de la consumacién es la reiteracién de la norma de la
tentativa limitada a ciertos supuestos. ;Cudles son estos supuestos?: acciones finales
condicionadas por la aparicién casual de circunstancias objetivas (naturalisticas) que
propiciaron su capacidad de resultado.

En conclusion, 1a manifestacién de la voluntad contraria a la norma, el dolo de
hecho, es la unica categoria dogmatica que dota de contenido al ilicito penal.

14. Sin embargo, el debate no termina aqui. El siguiente nivel de analisis consis-
te en decidir scbre el sentido o significado del delo. Cuando se dijo que la tentativa
representa un defecto del tipo, se hizo alusidn a que el autor asumid erréneamente la
existencia de determinadas circunstancias de hecho en el objeto o en los medios em-
pleados, que de haber estado presentes hubieran consumado ¢l tipo objetivo. Pues
bien, el problema reside en decidir si esa errénea planificacién debe determinarse ob-
jetiva o subjetivamente. ;Todo lo que el autor considera una planificacién constituye
necesariamente una planificacién relevante?®. ;Si el autor decide procurar la muerte
de su enemigo mediante conjuros, esa manifiesta voluntad contraria a la norma debe
ser considerada como tentativa de homicidio?

La cuestién nos introduce de lleno en la problemadtica de Ia distincidn entre: a)
actos preparatorios y ejecutivos; b) tentativa idénea e iniddnea. Aunque el tratamiento
de estas cuestiones se hard maés adelante, sin embargo, siguiendo la exposicién de las
tesis de Kaurmann, en torne a su concepcin de lo injusto, adelantaremos algunas de
sus conclusiones en relacién con la cuestién planteada.

En este punto, KaurManN adopta el punto de vista personal (subjetivo) del au-
tor™. 8i la intencién homicida de este se manifiesta por medio de la supersticion el
derecho debe seguirlo®. Decisidn consecuente con su concepto del injusto personal
que lo lleva a fa siguiente afirmacidn el sentido que el autor da a su hecho determina el
contenido valorativo de la antijuridicidad®; en el mismo sentido, ZIELINSKI opina: “la
representacién del autor de la situacién féctica debe ser la base para la calificacidn
juridica de la accion™®.

Esta radical fundamentacion subjetiva del injusto en la que solo importa el senti-
do que el autor da a su hecho, no toma en consideracién si dicha individualizacion
puede ser sostenida desde un contexto social®. Quizds, esos datos individuales per-

54

% Jakoss, Estudios..., pgs. 230 y 231,
¥ Ibidem, pig. 231.

® “Inclusive Ia tentativa supersticiosa es, por tanto, un ilicito”, Kavrmann, Zum stand..., pig. 161; ZSiW,
ndm. 80, pag. 242. :

! KAUFMANN, Zum siand..., pags. 393 y ss.
* ZigLinsky, ob. cif., pags. 292 y ss. y 369,
3 JAkOSBS, ob, cit., pag. 237.
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mitirfan explicar las relaciones dentro de grupos intimos, o en comunidades religiosas,
pero no serfan ttiles para explicar las relaciones dentro de una sociedad moderna.
“Asi, se puede explicar el pecado, pero no el ilfcito™™,

4. TEORIAS MIXTAS

15. Las teorfas mixtas pretenden fundamentar la punibilidad de la tentativa com-
binando aspectos objetivos y subjetivos. Se trata de soluciones ampliamente acogidas
por la doctrina y la jurisprudencia tanto espafiola como alemana. Soluciones, por otra
parte, surgidas de la necesidad de cperar con criterios tiles encaminados a fijar el
Ifmite entre los actos preparatorios y ejecutivos y tentativas idéneas e inidéneas.

Larenz destacaba de la Teoria pura del derecho de KELSEN su contenido en éxtre-
mo seductor, aunque de escaso rendimiento en orden a la praxis, y conclufa: “en dltima
instancia la razén de ello reside en la deficiencia de la teorfa™. Esta misma reflexidn
corresponde hacerla respecto de las teorias objetivas y subjetivas formuladas en sus
inicios. En efecto, las consecuencias prdcticas que se deducen de mantener una rigu-
rosa fundamentacion objetiva de la tentativa propician la impunidad de los actos pre-
paratorios ¥ de la tentativa inidénca; por cuanto una fundamentacién exclusivamente
subjetiva amplfa el &mbito de punicién de los actos ejecutivos y de la tentativa iniddnea.

Con estas observaciones no se pretende invalidar la fecundidad tedrica de estas
fundamentaciones. Muy al contrario, lo que allf se estaba decidiendo era la construc-
cién conceptual de la tentativa como categorfa del delito. La confrontacién de parece-
res, no obstante, se realizaba en un plano ontolégico, sea por la via naturalistica del
peligro o por la via iusnaturalista de la accién final. Las carencias égico-juridicas de
ambas propuestas se manifestaron desde el principio. No toda puesta en peligro de un
bien jur{dico, ni todo dolo contrario a la norma por si mismos interesan al derecho
penal. Para que esto ocutra, se requiere de la intermediacién de un-juicio de imputa-
cién, de un juicio de deber ser, que permita la seleccion normativa de esos comporta-
mientos arriesgados y de esas manifestaciones de la voluntad contrarias a la norma:
Tema aparte es decidir el cémo debe efectuarse dicho juicio. No obstante, resulta in-
contestable que la discusion en torno al fundamento punible de la tentativa debe efec-
tuarse desde una perspectiva axiolégica.

Cuando se trate el monismo normativo nos referiremos con mds detalle a esta
cuestién. No obstante, conviene hacer la siguiente reflexién. Un sistema jurfdico-pe-
nal sustentado sobre sélidas bases racionales (16gicas) se mueve, en contra de fa opi-
nién de Jaxoss, FREUND o FriscH, no solo en un dmbito normativo, sino que también
analiza Ios hechos de 1a realidad como referentes para efectuar una valoracion. Desco-
nocer esta interaccién entre lo ontoldgico y lo axiol6gico, ya puesta de manifiesto por
la escuela suroccidental alemana de von Rickert y Lask, conduce inevitablemente a
una pura tautologia.

 [bidem, pag. 227.
5 KarL LaRenz, Metodologia..., pdg. 91.
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En todo caso, con el nombre de teorfas mixtas, la doctrina habilita una especie de
cajon de sastre en el cual almacena una serie de conceptos, que fuera de esa naturaleza

ecléctica que los caracteriza, s¢ supone que no admiten ningiin otro criterio de selec-

cion. En nuestra opinidn, es factible efectuar una ulterior clasificacién en atencidn al
grado de integracidn, de sintesis, producto de combinar unos y otros elementos, Asi,
es posible distinguir las teotfas integradoras, de aquellas otras que son el resultado de una
simple adicién de elementos objetivos y subjetivos —teorias duales stricto sensu—9,
En tanto que las teorfas integradoras proporcionan un cierte grado de precisién siste-
matica y gufa en la praxis jurisprudencial®; las segundas son portadoras de las mismas
carcncias tedricas y pricticas de las que adolecian sus fuentes de inspiracién. No
obstante, no sin razén opina Roxix respecto de todas las teorfas mixtas que “los defec-
tos de cada teorfa no se suprimen en absoluto entre si, sino que se multiplican™®.

La teoria de la impresion

16. Sin duda, Ia teorfa integradora més seguida por la doctrina alemana, no asf en
Espafia®, es la teorfa de la impresion™; segin ella, la tentativa es punible, porque la
actuacion de la voluntad contraria al derecho (componente subjetivo), posee la capaci-
dad de perturbar la confianza de la comunidad en la vigencia del ordenamiento juridi-
co (componente objetivo). Como sciiala Hirsch, se trata de una variante de la teorfa
subjetiva dado que el fundamento del castigo sigue recayendo en la voluntad delictiva
del autor y solo se adopta un criterio objetivo en lo concerniente a la penalidad™. En
otros términos, lo que se somete a examen es la capacidad que tiene el elemento subje-
tivo del § 22 StGB —representacion que el autor tiene del hecho— en relacién con la
medicién de la pena. Téngase en cuenta que a diferencia de lo que acontece con

 En este grupo habria que incluir, por ejemplo, la primera versidn de la teorfa objetiva del plan del
aufor, elaborada por KoHLer y HALSCHNER, hoy totalmente superada. En la misma se exigia junto al dolo fa
existencia de un nexo causal entre la actividad propuesta vy el resuitado perseguido. Valoraci6n objetiva dificil-
mente compatible con una fundamentacidn subjetiva (videre Farrg Trepar, La tentativa, pags. 325 y 326).

“ La obligacién del fallo a la que ¢l juez estd sometido no le concede la posibilidad de retardar su
resolucidn hasta que una cuestién haya side plenamente discutida por la dogmdtica. El juez tiene, como dice
Larenz, que “arricsgar” una decisién aun cuando no sea capaz de apuntalarla plenamente con razones. El dog-
mitico, sin emhargo, no estd constrefiido por esa obligacidn del préctice, si, en cambio, autorizado e incluso
obligado a reconocer a veces que el derecho positivo no permite en determinados temas, segiin cl estado actual
del conocimiento, una solucién satisfactoria (Metodologia..., pags. 226 y 227,

* RoxiN, Teoria del tipo..., nota 15, pag. 11.

® La influencia doctrinal de esta teorfa se percibe en el criterio utilizado por Ropricuez MoURULLG y
Corpoba Roba para delimitar ¢l dmbito de punicién de la tentativa inidénea (Comentarios..., 1, plg. 233).

" Aunque fue Horn su creador (Der Versuch, en ZSrW, 20, 1900), se debe su definitiva formulacién a
Mezcer (ob. cit, t. 11, pdg. 248); también: GosseL ({ber die Bedeutung des Ir raems im Strafrechs, 1, 1974);
SCHONKE, SCHRODER Eser, 22" ed., 1985; Runowew, Systematischer komentar zum Strafgesetzbuch, Algemeiner
Teil, 4 ed., 1983.

" Hirscu, Gefahr..., pdg. 560. La teoria de la impresién estd fuertemente vinculada al texto del § 23,
31GB, acerca del cual un auter tan imporiante como STRATENWERTH opina que el mencionado pardgrafo no
Jundamenta la antijuridicidad de la tentativa, sine selo su punibilidad (Derecho penal, Parte general, pig. 643).
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nuestro Cadigo Penal, el StGB admite en el § 49, 11, 3 una atenuacién facultativa para
la tentativa’™.

Las consecuencias que se derivan de las tesis subjetivas en relacién con la pena-
lidad son desde todo punto inaceptables. Tanto KAURMANN como ZIELINSKT, al entender
que lo injusto se agotaba con el simple disvalor de la accidn, consideraban posible
equiparar la pena del delito intentado al consumado™. Por esta razén, la teorfa de la
impresién propone introducir un criterio corrector de contenido objetivo al plan del
autor: la aptitud de provocar en la comunidad 1a impresion de un perfecto ataque contra
el ordenamiento juridico. Es obvio que el interés despertado por esta teoria en la doc-
trina alemana es consecuencia de [as particularidades que ofrece el StGB en la regula-
cidn de la tentativa. Particularidades que no se dan en nuestro Cédigo, ya que a dife-
rencia del § 22 el articulo 16 propone una fundamentacién claramente objetivista. En
todo caso, merece la pena referir alguna de las criticas de que ha sido objeto.

17. Entre las criticas realizadas a esta teoria de la impresion se seftala que el
poder de impresion del hecho no siempre encuentra su correlativo reconocimiento en
la norma. Asi, la alarma social que provocan las actuaciones preparatorias en la comi-
sién de un delito grave generalmente no son castigadas™. Por ejemplo, la destruccién
fraudulenta de cosa propia asegurada puede legar a provocar una fuerte impresién de
ataque normativo v, sin embargo, hasta que el asegurado no reclame la indemnizacion
no pasard de ser un acto preparatorio impune™. También, se la critica por su contenido
impreciso y fuertemente subjetivo™. .

A favor de la teorfa, MauracH entiende que no es tan importante la quicbra de
confianza en la norma, sino el hecho de que una conducta sea idénea para provocar
algo semejante’”. Lo cual, lejos de solucionar el problema lo desplaza hacia 1a cuestién
de 1o que debe entenderse por iddneo. Asi, el contenido de la idoneidad para algunos
autores reside en la consideracion de la tentativa como un delito de peligro abstracto™.
La medida de la abstraccién quedarfa determinada por el hecho de que el autor haya
dado principio inmediato a todos los actos que forman parte de la realizacién del tipo™.

Resulta mds coherente la siguiente propuesta de Jakors®: para que un compor-
tamiento externo posea capacidad de impresidn, es requisito previo que la representa-

2 Cuestion que a juicio de JescuEck queda perfectamente solventada por intermedio de esta teorfa {ob.
cit., pag. 711).

" KAUFMARN, Zum stand..., pigs. 394 y ss.

™ Jakoss, ob. cit, pag. 863.

5 SERRANO-PIEDECASAS, Lu estafa, pag. 138.

% KrarzscH, Verhalrenssteuerung, pigs. 60 y ss.

T MAURACH, 0b. cit., pdg. 29.

8 thidem, pag. 29.

™ KRATZSCH, Verhaltenssieuerung, pdg. 46.

%0 Al igual que Hirsch, Jakoes exige que el contenido positivo det injusto de ia wentativa quede vinculado
al tipo. Aungue negativamente entienda que sin ¢l poder de impresion del hecho no kay motivo para construir
una tentativa (ob. cit., pdg. 863). En sentido parecido Roxm (Einfiilrung, pig. 20).
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cidén que tenga el autor sobre su intervencion esté fundada sobre conocimiente comu-
nicativamente relevante®'. Sea como fuere, la cuestién no queda aqui zanjada, pues

acto seguido habrd que preguntarse por las caracteristicas que debe reunir tal comuni-

cacion®?
5, TEORIA NORMATIVO-FUNCIONAL DE LA TENTATTVAS?

18. El concepto de tentativa sostenido por esia teorfa se incardina en una concep-
cion del derecho penal cuyo fin primordial “estd orientado a garantizar la identidad
normativa, la Constitucion y la sociedad”®. Desde esta perspectiva, la misién de la
dogmatica penal reside en desarrollar (sistematizar) las proposiciones necesarias para
reaccionar ante la infraccidén penal como acto con significado (lesién} mediante un
acto con significado (pena)®. El significado del acto (lesién) no estd conformado por
ningiin componente descriptive, esto es, referido a la realidad®, sino por una concep-
cién del injusto articulada desde una perspectiva social®.

Con ello, Ia tarea que se exige al dogmdtico consiste en la normativizacidn de
todas las categorfas juridico-penales depurdndolas de cualquier componente ontolégico,
lo que implica una profunda quiebra metodoldgica respecto de las posiciones dogma-
ticas tradicionales. Al causalismo sc le objeta la ausericia de una perspectiva social en
sus elaboraciones dogmadticas; al finalismo operar tanto en aquella versién en la gue la
accidn ya no es expresidn de sentido (sino un mero proceso psicoffsico), cuanto en
aquella otra que sostiene, que el Unico criterio determinante viene constituido por las
condiciones psiquicas del cumplimiento de la norma®,

19. Este proceso de reforestacion normativa, cuyos antecedentes habria que bus-
carlos en la Teoria pura del derecho de KeLsen™, en los trabajos sobre la validez nor-

¢ Jakoes, Estudios..., pig. 235.

¥ Véase mds adelante, 4.2.

# Se corresponde con una concepeitn monista normativa del injusto cuyo midximo representante es GUNTHER
Jakogs. Existe una recopilacion en castellano de los escritos mds significativos de este autor, en Estudios de
derecho penal, 1997, traduccién a cargo de Pefiaranda Ramos, Sudrez Genzélez y Cancio Melid, precedida por
una extensa introduccién; también en castellano el manual Derecho peral, Parte gereral, Fundamentos y teoria
de la imputacién, trad. de la 2° ed. alemana de 1991, traduccion a cargo de Cuelto Contreras y Sersang Gonzdlez
de Musillo; asi mismo, Seciedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, 1966, traduc-
cién a cargo de Cancio Melid y Feijoo Sdnchez. Perienccen entre otros a esta misma corriente doctrinal: FreonD,
Erfolgsdelikt und Unterlassen. Zu den Legitimationshedingungen von Schuldspruch und Strafe, 1992, VEHLING,
Die Abgrenzing von Vorbereitung und Versuch, 1991; Frisch, TutbestandsmdBiges Verhalten und Zurechnung
des Erfolgs, 1988.

# JakoBS, Sociedad, pig. 15.

55 Jakoss, Prologo a la primera edicidn, pdg. IX.

% ScuineManN, Consideraciones..., pag. 44.

8 JAKORS, Estudios..., Prélogo, pag. 8.

% Ibidem, Estudios, Prélogo, pdg. 7.

# Como se verd mds adelante, que la perspectiva de Jakoss sobre Iz norma no entra totalmente en contra-
diccién con la mantenida por KeLseN. Segin este, [a esencia del ordenamiento juridico reside en la imposicién
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mativa de Max WEgsR vy en la teoria de los sistemas de LUHMANN, propicia una concep-
cién atemporal y tecnocratica del quehacer dogmético. Valga decir, que al igual que
las dogmdticas ontolégicas, esta monista-normativista conduce a un idéntico callején
sin salida. Siel causalismo y el finalismo se debatfan en una lucha estéril por construir
conceptos penales a partir de meras propiedades del ser; el monismo-normativo en-
cuentra serias dificultades de comprender la realidad, precisamente lo descriptivo, des-
de la abstraccién del deber ser®™. En otros términos, al erradicar de los conceptos pe-
nales todo significado natural del lenguaje cotidiano, la concepcidn monista-normati-
va se ve obligada a extraer ese contenido conceptual de las funciones del sistema social
considerado en abstracto®. De esta forma, su concepeidn del derecho penal es compa-
tible con los intereses de cualquier politica criminal y la asuncién de cualquier reforma
o modernizacién de este derecho®. Ademds, queda circunscrito a la elaboracién de
conceptos formalizados®, faltos de concrecion v por lo tanto alejados de ]a realidad,
considérense, por ejemplo, los conceptos de “injusto”, de “rol” o de “garante” propues-
tos por Jakogs: en ¢llos todo cabe. Por tiltimo, ese sistema cerrado conduce a una ine-
vitable argumentacién tautoldgica o circular™ que exige, a la postre, ser rellenada de
puras decisiones.

Esta concepcién se sitda en la misma linea normativo-positivista de Kersen al
expulsar de la ciencia penal toda consideracidn valorativa; KELSEN, por requerimientos
provenientes de las leyes del pensamiento®, y Jakoss, por entender que las cuestiones
de legitimacidn no pueden ser resueltas en el plano interno del erecho penal®. A la

de deberes: una regla juridica solo puede ser aquella que imponga deberes (Haupiprobleme der Stafrechislenre,
Aalen, Neudruck Scienta, 1960, pag. 238). Confrontcsc esta opinién con la manteiida por Jaxoes en torno a la
posicidn de garante.

% El pensamiento orientado a valores en la dogmitica opera cuando se procede tipolGgicamente, no
cuando se procede conceptualmente. La incorporacién de puntos de vista teleologicos resultan decisivos para la
interpretacidn. Por eso, una dogmidtica neutra al valor solo cumple parcialmente su cometido (LAREnz, Merodo-
logia..., pags. 215 a 221).

1 SCHONEMANN, Consideraciones..., pdg. 47.

2 fbidem, pag. 46.

" HirscH, ZStW, 106 (1994), pags. 746 y ss.

% Por ejemplo, el concepto de culpabilidad, va despojado de toda idea de poder actuar de otro modo, es
el resultade de la imputacidn juridico-penal, de modo gue la imputacién se explica por la culpabilidad y la
cutpabilidad por la imputacidn (ScrONEMANN, Consideraciornes..., pags. 46 y 47). Si la teorfa de los elementos
negativos del tipo prospera a costa de hacer desaparecer la frontera entre la tipicidad y la antijuridicidad, de
suerte que la tipicidad no puede comprobarse sin afirmar primero la antijuridicidad y viceversa, el monismo
normiativo de Jakoss se sostiene al pagar un precio mds oneroso: el concepto de injusto absorbe al de culpabili-
dad. En este ponto, conviene recordar que MERKEL al considerar los aspectos subjetivos en a ﬂll[ljlll'ldlcidad
tampoco pudo establecer una frontera explicita entre la antijuridicidad y la culpabilidad..

* El problema ro es una cuestién' dé obediencia o desobediencia a la norma, sino solo que a discordan-
cia entre la accién pasticular con la accidn del Estado debida conforma la condicidn para verificar el juicio de
imputacién. .

*¢ La decisidn sobre ¢l alcance de los procesos de-criminalizacién es una tarea puramente politica, no
jurkdico-penal en la que a la ciencia del derecho penal solo comresponde determinar cudles son los efectos de la
regulacion fegal y su correspondencia o no con las vaforaciones establecidas (Takoss, ZStW, 107 (1995), pig, 855).
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pastre, ambos entienden el derecho en un contexto positivo, al declarar por razones di-
versas como acientifico o ajeno, cualquier principio suprapositivo. Por ejemplo, la idea
del derecho como un sentido material a priori de todo derecho®.

20. Entre las categorias penales depuradas de todo componente descriptivo se
destaca el concepto de bien juridico. Su contenido viene dado por la proteccién de lg
firmeza de las expectativas normativas esenciales frente a la decepcion®®. Lo que
constituye una lesién a un bien jurfdico no es la causacién de la muerte sino la oposi-
cidn a la norma subyacente en los delitos de homicidio®. Esa oposicidn a la norma se
traduce en una efectiva quiebra de confianza en su vigencia. Quebrantamiento que no
debe entenderse como “un suceso natural entre seres humanos, sino como un proceso
de comunicacién; de expresion de sentido entre personas'®.

La manifestacién de esa oposicidn provoca una perturbacién social que no puede
ponderarse en consideracién a los conceptos de un sujeto aislado, de sus facultades y
de una norma imaginada en términos imperativistas. Al contrario, “sujeto” debe ser
redefinide en términos de “persona”, es decir, como sujeto mediado por lo social. Bre-
vemente, persona no es la expresién de la subjetividad de su portador, sino que es
representacion de una competencia socialmente comprensible; o, si se quiere, persona
es el sujeto portador de roles'™. En este orden de ideas, la subjetividad de un indivi-
duo, por definicidn, solo es accesible a los demds por medio de sus manifestaciones, de
su “comportamiento”. Para que un comportamiento defraude las expectativas garanti-
zadas juridicamente (infrinja la norma), se requiere como requisito minimo el que-
brantamiento de un rol'®2,

El contenido de un rol debe vincularse objetivamente a un patrén y este patrén lo
conforma el sistema de normas. Por eso, a los actores (sujetos activos o pasivos) no se

les toma como individuos, con sus particularidades subjetivas, sino como personas'®,

" LARENZ, Metodologia..., pags. 59 y 60,

* JaKogs, ob. cit., pdg. 45.

#* HirscH entiende, al contrario, que el asesino se le castiga en primer lugar por destruir una vida humana
y, en segundo lugar, por rebelarse contra la norma. A ello responde JAkoBs: destruir una vida humana per se no
es mds que un hecho natural; tan solo la presencia de una norma convierte at sistema psicofisico “sér humano” en
un ser humano que no debe ser matado sin razén (Jakoss, Seciedud..., mim. 10, pag. 25).

1w JAi-«)Bs, Sociedad..., Prélogo, pag. 11. La norma es solo un modelo de orientacion para el contacto
social (ob. cit, pigs. 9 y ss.). Fructifera concepeién dialogal del derecho elaborada por Caruies (Theorie der
Strafe, pdgs. 15 y 80 y ss.), la cual, a diferencia, por ¢jemplo de MR PuiG, (Funcidn de la pena, pigs. 25y ss.),
no obtiene por pare de Jakors la atencion y desarrollo que merecia.

! Ihidem, Sociedad..., pdgs. 50 y 51. Esta nocién ya se encuentra en -KeLsen. El concepto de persona se
formaliza. Se trata de un concepto jurfdico puro, aguella no es un ser existente, sino un “complejo de deberes
juridicos y derechos subjetivos”. La persona fisica no es un hombre (sujeto), sine la unidad personificada de las
normas juridicas, que obligan o autorizan a un mismo hombie (Reine Rechislehre, 1934, 2* ed., 19560, pags. 177
y L78). Mientras KeLsen construye este concepto desde la perspectiva de la ciencia pure del derecho, Jaxoss
pretende hacerdo por intermedio de 12 mediacién social. _

¥ De aqui que con la culpabilidad “no se mide al sujeto, sino a una persona, precisamente la persona mis
general que cabe imaginar, aquella cuyo rol consiste en respetar €l derecho” (Jakoss, Sociedad..., pig. 65).

W5 Thider, pag. 53.
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como sujetos de normas de imputacién'™. En suma, la comunicacidn entre los indivi-
duos, no es solo instrumental, reflejo lnico de sus subjetivas preferencias, sino tam-
bién personal. Comunicacién, esta ltima, definida mediante reglas objetivas e inde-
pendendientes de las preferencias individuales, de suerte que todos pueden invocar
esas reglas (comunicacién personal). Para Jaxoss, estas reglas son normas sociales en
sentido estricto, siendo Ias tinicas que permiten o habilitan para una comunicacion per-
sonal'™. Por todo lo dicho, se deduce que juridicamente un comportamiento comu-
nicativamente relevante serd solo el expresivo de una relacién entre personas.

21. En este contexto doctrinal se debe situar el concepio de tentativa propuesto
por Jakogs entendido como: “infraccién normativa puesta de manifiesto y proxima al
tipo™i%. Veamos con detalle su significado.

“Infraccidén normativa” implica un dafio a la vigencia de la norma y no la lesién
efectiva de un objeto del bien jurfdico. De ahi que el fundamento penal de la tentativa
sea exactamente el mismo que el de la consumacién'”. Sin embargo, las enormes difi-
cultades que tiene JakoBs para resolver la presencia del resultado en los ilicitos consu-
mados, le lleva a sostener que el quebrantamiento de la norma puede estar mds fuerte-
mente objetivado en la consumacién que en la tentativa, lo que lleva a una culpabilidad
mas completa'®t, .

Esta afirmacidn introduce una fuerte cucta de ambigiiedad en el propio concepto
del injusto mantenido por Jakoss. En efecto, si el contenido de la culpabilidad, segin
este, viene dado por {a “imputacion de un defecto volitivo”, entendida como “déficit de
voluntad™” o mds concretamente comeo “déficit de motivacion fiel al derecho™, enton-
ces, por lo afirmado mds arriba, se admiten dos contenidos materiales de la culpabili-
dad distintos: uno general para todo tipo de ilicito —déficit de motivacién—; y otro
particular para el ilicito consumado en el que, ademads, se exige la presencia efectiva de
la lesién de un objeto del bien juridico. Al socaire de estas disquisiciones se esconde
una profunda contradiccidn: con cardcter general se repudia la teorfa de la lesion de un
bien juridico como fundamento del ilicito, pero al mismo tiempo se admite para el
ilicito completo la lesién efectiva de un objeto del bien juridico''’.

'™ ScHUNEMANN, Consideraciones..., pag. 45.

19 Tbidem, pdgs. 78 y ss.

¥% Jakoss, ob. cit., pag. 863.

7 Ibidem, pig. 860.

1% tbidem, pag. 203,

Y% Jakoss, Estudios..., pig. 383. En este sentido afiade: “Lo decisivo no es que el defecto sea percibido
conscientemente en la mente del autor, sino que debe ubicarse alli...”, y mds adelante: “Incluso en el caso de un
hecho doloso con plena conciencia de antijuridicidad, el gravamen no estd en el hecho psiquico del conocimien-

to de la antijuridicidad junto al conocimiento de las consecuencias, sino la falta de motivacién dominante dirigi-
da hacia la evitacidn™ (ibidem, pigs. 383 y 384).

119 MARCELO SANCINETTI, Fundamentacicn..., pig. 20. Como se apuntd mas ariba, el gran problema
reside en ¢l tratamiento dogmético que debe darse al disvalor del resultado desde 1a perspectiva de una teoria
normative-monista del ilicito. VerLING, un discipulo de Jakoss, cree resolver el dilema ol asegurar que el conte-
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22, ;Qué significado atribuye Jakoss a “la puesta en manifiesto” de la infrac-
cion? Poner de manifiesto una conducta implica necesariamente una “objetivacion’.

La cuestion que se plantea serd averiguar el contenido y los.limites de 1a misma. En’

definitiva, resolver el problema de la criminalizacién en. los estadios previos a la con-
sumacidn del delito'!.

En un Estado de libertades, el derecho penal no estd abocado al control de los as-
pectos internos de un comportamiento. Para que una conducta pueda ser punible tiene
que ser entendida como una perturbacién con independencia de la parte subjetiva. La
aplicacién de este principio del hecho no debe significar que cualquier manifestacién
externa sea valorada como una perturbacion, sino lo siguiente: solo una conducta exter-
na que perturba permite investigar el contexto interno. “La pregunta-acerca de lo interno,
dice JAKOBS, solo estd permitida para la interpretacion de aquellos fenomenos externos
que son ya, en cualguier caso, perturbadores™!!2. Con esta afirmacion se destaca la idea
de una objetivacion del dolo ya lograda antes de la produccion del resultado!. De esta
manera, el autor se distancia de las posiciones subjetivo-monistas de KaurMann, segin
las cuales el acto recibe su disvalor exclusivamente de la intencién del resultado!.

23. Ahora bien, ;qué caracteristicas debe reunir una conducta externa con capa-
cidad de perturbacién? Jakoss alerta sobre una interpretacién en extremo naturalistica
del comportamiento externo, del movimiento corporal, como un soporte de aquel. Le-
vantar un dede o arquear una ceja, dice, son ya algo externo y sin embargo siguen
siendo manifestaciones de la vida privada'®. Lo decisivo no es advertir que el sujeto se
mueve, sino que el sujeto se expresa. Al igual que en el delito consumado lo importan-
te no es la lesidén del bien juridico, sino la lesidn a la vigencia de la norma, en el
comportamiento lo decisivo no es la externalizacion de la conducta, sino que la misma
constituya “una .expresién de sentido comunicativamente televante™!'®. La nor-
mativizacién de lo comunicable exige, como se dijo més arriba, dotar a la conducta de
una significacidn social que solo es posible en términos de una comunicacién personal
y no instrumental. Es decir, son las normas las que constituyen la relacidn entre suje-

nido del resultado no debe entenderse en un sentido naturalistico, sino en el sentido normative como daiio a la
validez o como transgresion del riesgo permitido (Die Abgrenzung, pig. 89). En el mismo sentido Jakoss,
afirma que el desconocimiento de la vigencia de la norma... es el resultado especificamente juridico-penul
(Handlungsbegriff, pig. 34). Si una de las funciones de la dogmitico es precisar el contenido semantico del
concepto, por esta via poce o nada se ha conseguido. ) . )

"' En lo que sigue, constltese el articulo de Jaxoes, “Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechtsgutsverletzung”, en Zeirschrift fiir die gesamie Sirafrechiwissenschaft, 97, 1985, pigs. 751 y ss. (trad. en
Estudios de derecho penal, op. cir., bajo el titulo: “Criminalizacion en el estadio previo a ka lesién de un bien
juridico”, pags. 293 y ss.). :

" Ibidem, Estudios, pag. 302. )

% No obstante, habria que sefialar que Jas condiciones de las que depende el resultado no estdn dadas por
completo hasta el momento de su produccidn. ’

4 K aurmann, Normentheorie..., pags, 71 y ss.
12 Jakoss, Estudios..., pag. 296.

US Jhidem, pag. 235.
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tos. “Estas normas son el mundo objetivo; objetivo, porque determinan la comunica-
¢i6én y lo hacen con independencia de las preferencias actuales de cada individuo™'"7.

De esta manera, de enire todas las posibles manifestaciones exfernas de una con-
ducta solo se seleccionan aquellas que tengan la aptitud de configurar el mundo en
consonancia con una norma social (objetiva). Asi, estardn exentas de responsabilidad
penal no solo las cogitationes, sino toda conducta que se realice en el &mbito privado y
toda conducta externa irrelevante en si misma. Entonces, ;cuindo una conducta “comu-
nicativamente relevante” es perturbadora?, o en términos més simples, ;cudndo un ciu-
dadano se convierte en autor? La respuesta es: si aquel “se arroga actualmente la con-
figuracion de dmbitos de organizacion ajenos™!'%.

El contenido material de la perturbacion por lo tanto, vendrd dado en razén de
que el autor comienza a arrogarse de acuerdo con su comportamiento externo un ambi-

- to de organizacién ajeno. Solo entonces, y en la medida que sea reconocible en los |

hechos tal arrogacidn, resultara legitimo interpretar su conducta a la luz de los factores
internos, preguntarse, en suma, acerca de los fines que perseguia con ella. Mas adelan-
te volveré sobre este punto, en particular sobre el tratamiento que dispensa Jaxoss al
problema de la “representacidén mental de un hecho” por el autor.

24. Siguiendo con la exposicidn, el siguiente concepto para investigar serd el del
contenido atribuido a la mencionada arrogacion. Pues bien, segin Jakoss la responsa-
bilidad penal en los delitos de comisién reside en que el autor, por ser el que desenca-
dené €l curso causal, amplia su Ambito de organizacidn sin consideracién a otras pet-
sonas y aun a costa de ellas; en los delitos de omision, la responsabilidad del autor de-
riva de la vinculacién que mantienen determinados cursos causales con su ambito de
organizacion. Brevemente, “no solo el autor de la omisién, sino también el de Ia comi-
sion deben ser garantes, si es que han de responder de un delito de resultado mediante
comisiGn”!1,

Sise define la accién como un suceso (evitable) que designa una diferencia entre
un hacer y un omitir con independencia de cual de ambas alternativas se realice, enton-
ces la omisién se ajusta al concepto de accién, y la accidén es el supraconcepto .que
abarca tanto a la comisién como a la omisiéon'?. Por eso, son garantes tanto el autor de
una comision (incumbencia por la organizacién) como de una omision {por el rol que
se desempefia).

Esta doctrina no es nueva y encuentra sus precedentes en la teoria negativa de la
accion de HErZBERG, quien propone el siguiente supraconcepto: evitable no evitar en
posicién de garante''. En todo caso, las razones aducidas son rechazables desde un

W fbidem, pag. 80.

U fbidem, pag. 303.

' Jakoes, 0b. cit., pdgs. 258 y 259.
1% fhidem, pégé; 175 y ss.

2t Herzeerg, Unterlassung, pig. 172; también BevrenoT, Die Unterlassung im Strafrechr, 1979, pigs.
93 y ss. :
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punto de vista semdntico. En efecto, ambos dejan fuera del supraconcepto a los delitos
puros de omisién que entrarfan a regirse en virtud de un principio de solidaridad mini-
ma. Pero, ademds, Jakoss construye el supraconcepto con base en una pura abstrac-
cion: la capacidad motivadora de 1a norma penal. Se olvida de que el legislador puede
también dictar normas sumamente inconvenientes sin que por ello dejen de ser autén-
ticas'”. Estas indeseables consecuencias dimanan de la construccidn de un sisterna
dogmitico exento de cualguier reflexién politico-criminal, o lo que es lo mismo
marcadamente positivista™'%.

25. Se decia mas arriba, que la responsabilidad penal descansa sobre 1a idea del
dmbito de organizacién que se atribuye al autor. Con mayor precisién, la atribucion de
1a responsabilidad por el hecho exige al menos uno de estos requisitos: en primer lu-
gar, la persona responde cuando se arroga el derecho de organizar {ser competente} en
un dmbito en el que son otros los que estdn auterizados para configurarlo, esto se llama:
responsabilidad por arrogarse un dmbito de organizacion (Organisationszustindigkeir),
en segundo lugar, las personas ostentan determinados roles y responderdn si lo aban-
donan, esto se llama: responsabilidad por la lesidén a una institucién (institutionelle
zustiindigkeif)'. De esta suerte, la comision exige la actuacién en una ajena compe-
tencia y la omisidn la dejacién en el gjercicio de una competencia propia. No obstante,
contintia Jaxoss, es posible unificar ambos supuestos, pues “la separacién entre los
aAmbitos de organizacién es en si misma una institucién, convirtiéndose entonces la
institucidn en la idea rectora™®. '

Ahora bien, el autor reconoce que esta diferenciacion es eguivalente a la de deli-
tos de dominio y delitos por vulneracién de un deber, realizada por Roxm', lo que en
atencion al papel rector desempeilado por Ia institucién, deberd significar, en suma,
que la responsabilidad por el hecho reside en 1a vulneracién de un deber. De esta mis-
ma opinién es SCHUNEMANN, quien entiende que JAKOBS se constituye en un firme parti-
dario de la teoria de los delitos de deber (Theorie der Pflichtdelikie) de Roxm, én
relacién con los delitos impropios de omisién, haciendo de 1a misma una lectura nor-
mativa literal!?’. '

122

SERRANO-PIEDECASAS, Critica, pdg. 1005. :

' Por ejemplo, deducir los deberes de garante por la mera existencia civil de un matrimonie sin tener en
cuenta la comunidad de vida real, que es la determinante (Jakoss, ob. cit., pigs. 96 y 997),

% Jakoss, “Der strafrechtliche Handlungsbegriff, en Scimﬂen der J’urmrschen Studzengevellmhaﬂ
Regensburg, 1992 (Estudios..., pdg. 115, trad. de Cancio Melid).

25 [bidem, pag. 115,

26 bidem, pag. 115, nota 32; RoxiN, Téirerschayt, 1963, pags. 354 y ss. y 384 y ss.

7 ScHUNEMANN, Delitos de omisidn, pig. 24. ScHUNEsaNN trata de establecer diferencias entre Rox y
Jakoss en este panto considerando que el primero no es un puro normativista. En mi opinidn, con devocién de
discipulo y poco fundamento entiende que en la tecria de los delitos de deber Roxin no llega a cortar toda co-
nexién entre el deber especial, o axiolégico, con las estructuras 16gico-objetivas de la realidad prepenal, lo
ontelogico, o st se quieee con la relacidn de dominio sobre [a causa de} resultado. Precisamente, Fakoss percibe
¢l indudable fundamento normativo que asigna Roxiv a Ia posicién de garante en el dmbito de la competencia
institucicnal para mostrar su aguiescencia.
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26. Después de esta prolongada exposicién de argumentos concatenados, jpor
fin!, hemos podido desvelar el significado de lo que se oculta tras la expresion mani-
festacién de una infraccidn a la norma. El contenido de significado no es otro que el
siguiente: la objetivacion de un comportamiento reside precisamente en la infraccicn
de un deber (la norma).

Haciendo un breve repaso a todo lo anterionnente expresado, la vigencia del prin-
cipio del hecho requiere de una conducta externa con capacidad de perturbacién. Solo
puede perturbar una expresién de sentido comunicativamente relevante. La relevancia
expresiva la proporciona Ginicamente aquella comunicacion capaz de configurar &mbi-
tos de organizacidn reglados normativamente. Este tipo de comunicacidn solo es sus-
ceptible de establecerse entre sujetos portadores de roles (personas). Los mismos es-
tdn en posicioén de garante respecto de su dmbito de organizacion. La responsabilidad
por la accién surge de arrogarse un dmbito de organizacién ajeno o por el abandono del
propio. Ambas modalidades de responsabilidad implican la lesidn: de una institucion,
o lo que es lo mismo: la vulneracidn de un deber juridico.

Este tipo de razonamiento fundado en la radical reduccion de la realidad descrita
por la ley a puros predicados de valor, conduce a una falacia normativista, consistente
en argumentar con base en conclusiones circulares (tautolégicas)'®. Asf, una conducta
externa serd penalmente relevante si tiene capacidad de perturbacién y perturba si exis-
le un ejercicio socialmente inadecuado de 1a posicion de garante. Coin ello, sé ha
construido un edificio conceptual de dudoso valor 16gico-pragmatico, donde las afir-
macicnes realizadas manifiestan una discutible utilidad'?.

El error metodoldgico reside en reducir a un simple juicio de imputacién penal la
refacién de dominio fictico exigida por la ley para la autoria en el actuar activo (tam-
bién en la omisidén); de suerte que ya no tiene cabida preguntarse por las estructuras
objetivas (propiedades de ser) que subyacen a todo juicio de imputacién'®®. En otras
palabras, un uso no tautolégico de los predicades de valor debe necesariamente esta-
blecer la referencia entre dicho predicado y la realidad concreta designada en aquel.

La cuestién m4s arriba enunciada nos introduce en la polémica relacién entre ser
y deber-ser'', Permitasenos realizar una breve reflexién sobre este tema que atafie a
cuestiones fundamentales juridico-filoséficas y que, por lo tanto, fijan ab initic las dis-
tintas concepciones dogmadticas. En efecto, los partidarios de un monismo normativo
parten de la existencia de una antfiesis entre realidad y valor, de manera que sus domi-
nios no admiten ninguna clase de interaccidn; en tanto, quienes admiten que la reali-

% Segomemany, Delitos de omisidn, pag. 13,

' SERRANO-PIEDECASAS, Critica formal, pag. 983.

13 ScHUNEMANN, Delitos de omisidn, pag. 15. .

131 En relacion con el tema: Raperuch, FS fiir Laun, 1948, STRATENWER%H, Das Rechisthéoretische problem
der natur der sache, 1957, KAUEMANN, Analogie und ‘Nagur der Sage', 1965; Worr, Das problem der
naturrechislehre, 3* ed.,1964; Enaisck, Auf der stche nach der gerechtigheil,1971; también, Bosr10o y MAHOFER,
ambos en ARSP, t. 58.
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dad —die Natur der Sage— juega un papel orientador para el legislador y el juez, le
atribuyen con ello una impertancia que trasciende la mera facticidad y penetra en lo
que es capaz ya de sentido y valor. Precisamente, la aguda discusién entorno al concep-
to juridico-penal del resultado no deberia desconocer este contorno epistemoldgico.
Pues bien, en nuestra opinion, todos fos que entendemos que la infraccitn penal reside
maierialmente en la lesién o puesta en peligro de un bien juridico reconocemos en
mayor o menor medida que las propiedades de ser son portadoras de significado. En
concreto, la naturaleza de la cosa, si bien admite numerosas y distintas configuracio-
nes valorativas, también puede excluir alguna de ellas por ser plenamente inadecuada
0 ajena a la cosa (por ejemplo, las tentativas irreales respecto al logro del resultado).
Las estructuras logico-objetivas, en palabras de HenkgL, se constituyen en preformas
del derecho y operan decisivamente en el proceso de formacién del mismo!®?.

6. LAs POSICIONES DOCTRINALES SEGUIDAS EN ESPANA

28. A diferencia de lo que ocurre en Alemania, la mayor parte de la doctrina
penal espafiola se ha venido orientando por una versién objetivada del injusto del deli-
to intentado'*. Orientacidn que se corresponde con la tradicionalmente ofrecida por el
legislador espafiol. Considérese, por ejemplo, la férmula empleada en el articulo 3° del
Cdédigo Penal de 1870, en la que se exige al autor del delito intentado que dé “principio
a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores™, ha sobrevivido en su
literalidad a los avatares del tiempo hasta quedar reproducida en el articulo 16.1 del
Cédigo Penal de 19941, Situacién radicalmente distinta a la seguida por el moderno
legislador aleman, el cual conforme al § 22, que sigue la formula abreviada del §24 del
proyecto alternativo, considera autor de una tentativa a quien da inicio inmediato a la
realizacion del tipo, conforme a su propia representacién del hecho. Es decir, lo déter-
minante serfa aqui el componente subjetivo.

Como se dijo al inicio de este capitulo, esta orientacion objetiva, en la que se en-
marca la regulacion legal de 1a tentativa, se ve atemperada por la fuerte influencia que

132 HENkEL, Einflilrung in die Rechisphifosophie, 1964; traducida al espafiol por E. Gimbernat, Introduc-
cign a la filosofia del derecho. Fundamentos del derecho, 1964, pig. 392; en este mismo orden de ideas,
Scuunemann entiende que el proceso de subsuncidn (interpretacion) presupone una desnormativizacién anterior
y suficiente de los concepios juridicos, so pena de aparecer aquellos como formalas abstractas y alejadas de la
realidad (ibédem, pdg. 13). Por eso, un concepto de accidn del cual se escamotea el elemento ontoldgico del
movimiento corporal, o de omisién del cual también se escamotea ef de ausencia de movimiento, posibilita la
construccién de un supraconcepto, por ejerplo, ef de accidn de HeErzeerG o Jakoss, coherente desde una pers-
pectiva axiol6gice, aunque desprovisto de toda utilidad.

1% Asi, Luis JIMENEZ DE AsUa hacfa residir la punicién de la tentativa en la peligrosidad de la accién {(La
ley y el delito, 2* ed., 1959, pdg. 509); Jost ANTON ONEca en la peligrosidad de la accida y de la voluntad
manifiesta (Derecho penal, I, Parte general, 1949, pag. 414); Ropricusz MouruiLo y NUREzZ Baresro en el
peligro directo para el bien juridico y en la resolucidn del autor {Comentarios..., pag. 124 y El delito imposible,
pig. 55). .

¥ Si bien acentuando las exigencias objetivas al requerir de aquellos hechos o actos exteriores que
deberian producir el resultado (art. 16).
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sigue teniendo entre nuestros antores el pensamiento dogmatico aleman. Por eso, to-
das las posiciones se sitiian en un plano ecléctico que procura combinar aspectos de las
dos teorias mencionadas; sin que ello signifique la renuncia al principio de exclusiva
proteccién de bienes juridicos. Por esta razén, la tentativa no aparece en el centro de la
polémica en torno a la naturaleza del ilicito penal, como hemos podido comprobar al
examinar el desarrollo de las teorias subjetivas en Alemania. No obstante, la discusién
surge con toda su virulencia con la tentativa inidénea.

29. La fundamentacion objetiva del delito intentado seguida por nuestra doctrina
se ha venido haciendo con base en dos distintas clases de argumentaciones: una efec-
tuada desde una perspectiva politico-criminal, y otra desde la perspectiva del mereci-
miento de la pena'®,

En el primer caso, se aduce la necesidad de fundar la punicidn en la existencia de
un peligro objetivo, de lo contrario supondria aceptar una culpabilidad construida so-
bre la simple voluntad o dnimo antijurfdico del autor. Precisamente, la vigencia del
principio del hecho exige atenerse de forma exclusiva a los contenidos subjetivos ma-
nifestados en el comportamiento’®. Si el principio del hecho deja de operar como
referente en la culpabilidad se reduciran las posibilidades de determinacién de l1a pena
potenciando el ejercicio de la arbitrariedad por parte de los poderes ptblicos'™.

No exenta de ciertas dificultades, la redaccién del articulo 52 del CPTR admitia
desde la perspectiva del merecimiento de la pena una interpretacion objetivada. Se
decfa, que la razén por la cual la tentativa merece una pena menor que la del delito
consumado sclo puede explicarse en consideracion al tipo objetivo, pues el dolo. del
delito intentado y consumado son idénticos'®. Esta opinién, es hoy objeto de reparos
por parte de un sector de Ia doctrina espafiola’. Segin lo dicho anteriormente, si los
contenidos de sentido del dolo solo son deducibles del comportamiento exteriorizado
y no de la actitud interna, es necesario convenir que existe un déficit de voluntad de
ejecucion en la tentativa respecto del delito consumado. Con mayor precision, es

¥ FArRE TREPAT, Tentafiva, pigs. 28 v ss.

H5 Arpumento, que encuentra apoyo en ia denominada feoria objetiva del plan de SCHMIDHAUSER. Segiin
ella, hay tentativa cuando objetivamente la voluntad delictiva se manifiesta en el comportamiento. No se puede
afirmar lo mismo respecto al contenido de lo subjetivo asignado por esta teoria, comprensible en el marco del §
22 del StGB ¢ inaceptable en ¢l de los arts. 3°, CPTR y 16 del C. P. En efecto, el contenido lo conforma el hecho
de que ¢l autor entiende que su plan conduce de manera inmediata atade irremediable a la puesta en peligro del
objeto juridico (ScHMiDHAUSER, PG, 13/55).

7 Juan Bustos Ramirez, Castigo, pig. 95.

28 RopriGUEz MouruLLo, Comentarios..., pig. 81; “(...) la diferencia entre tentativa, frustracién y consu-
macién, es puramente objetiva, pues todas ellas presuponen la plenitud del elemento subjetivo” (Corposa Ropa,
en Comentario 7 al “TPG”, Maurach, pig. 184); “En la trentativa el tipo objetivo no estd completo. Por el
contrario el tipo subjetivo debe darse integramente y def misno modo come aparece en un delito consumads”
(WELZEL, ob. cit., pdg. 262).

© '™ Mir, Sobre io objetivo, pdg. 664; FarrE TREPAT, La tentativa..., pdg. 131; Sova RecuE, La lNamada
tentativa inidinea..., pig. 141. ’

' Iakoes, ob. cit., pig. 866.
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admisible sostener que el dolo de la tentativa acabada es idéntico al del delito consu-
mado, pues en ambos casos se ha agotado la via ejecutiva, no sucediendo asi con la
tentativa inacabada. Por esta razén, MR Pui entiende que ¢l 1ipo subjetivo de esta lo
integra el dolo genérico, que alcanza la parte de ejecucitn conseguida, y un elemento
subjetivo adicional del injusto, que exige la intencién de completar la ejecucion'!.

Siendo esto asf, habria que convenir con STRUENSEE, que la tentativa inacabada
infringe una norma distinta que la tentativa acabada'*?,

No somos de esta opinién. O bien la tentativa inacabada significa realizacidn del
tipo, y entonces cualitativamente es fo mismo que la consumacion; o bien no realiza el
mismo tipo. En otres términos, si por comportamiento se entiende realizacidn del tipo,
el déficit de desarrollo del componente subjetivo es solo una cuestién de cantidad!*.
Desde una perspectiva distinta de reflexién, Muoz Conpk se adhiere a este punto de
vista. “Si el concepto de injusto, dice, solo se fundara en el disvalor de la accidn, no
serfa necesario diferenciar la tentativa de la consumacion”. No obstante, el disvalor de
resultado es también una parte integrante del concepto de la antijuridicidad, que al ser
mayor en la consumacién determina una mayor antijuridicidad de esta. De ahi-“que el

elemento subjetivo, la intencién o dolo de consumar el delito, sea el mismo en am-
bas” 144,

30. A diferencia del CPTR, el Cédigo Penal de 1995 aporta elementos més con-
tundentes para sostener un reforzamiento objetivo en la definicién de Ia tentativa®s.
En primer lugar, se margina de la regulacién del articulo 16 la tentativa irreal o supers-
ticiosa, al exigirse que “el sujeto practique o parta de los actos que objetivamente
deberfan producir el resultado™; asf mismo, en el articulo 62 se hace depender la ate-
nuacién de la pena “del peligro inherente al intento™ y “del grado de ejecucién alcan-
zado”. No obstante, el legislador no se ha decidido a prohibir de manera expresa la
punicion de la tentativa inidénea, En efecto, aunque el articulo 16.1 no emplea el
término “idoneidad™ para referirse a los actos propios de la tentativa, dicho calificativo
puede entenderse implicitamente utilizado al exigir el precepto que dichos actos “de-
berfan producir el resultado”, lo que reclama una determinada aptitud de la accidn
ejecutada's, '

Como se decfa, la doctrina espafiola no muestra discrepancias a la hora de reco-
nocer la exigencia de objetivismo en los actos ejecutivos. Sin embargo, la polémica
surge respecto a cOmo debe interpretarse tal término. Asi, los autores integrados en
una corriente subjetivista consideran que la tentativa inidénea o imposible es impune,

Y Mg, ob. cit., pdg. 344.

> §TRUENSEE, Versuch, pags. 528 y ss.

3 Jakoss, ob. cit., pdg. 866, nota 33h.

* Francisco Muioz CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte general, pag. 431.
3 Gimeernar ORDEIG, Prilogo, pag. 22.

16 Brrouso y ofros, Lecciones..., pag. 238.
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yaque la peligrosidad de toda tentativa reside, en dltima instancia, en la representacién
mental que tenga del hecho el autor, aunque imponiéndole, come se verd, determina-
das correcciones!¥’. Mieniras, entre los autores que optan por una solucién objetiva,
que puede considerarse la posicién dominante, aparecen varias alternativas diferentes'®,

a) Toda tentativa, desde una perspectiva ex post, es inidonea (respecto de la con-
sumacién del delito); solamente quedan excluidas de punicién las tentativas irreales o
supersticiosas.

b) Desde una perspectiva ex post cabe distinguir entre tentativas idéneas e inidéneas
(respecto de la consumacion del delito); en las primeras concurre un peligro real, mien-
tras que en las segundas un peligro putativo (aparente). En ambos casos, esa peligrosi-
dad debe establecerse ex ante'™.

¢) La misma posicién que la anterior, pero distinguiendo entre tentativas inidoneas
relativas —punibles-— e inidéneas absolutas —impunes—; la distincidn se efectda con
base en consideraciones ficticas!'s.

d) Toda tentativa desde una perspectiva ex ante debe ser idénea respecto a la
creacion de upa concreta puesta en peligro establecida ex post; por eso toda tentativa
iniddnea es impune salvo que, por s{ misma, sea subsumible en algin tipo de peligro
abstracto. Esta tesis, en mi opinion, es la que mejor se adapta a la regulacién que el
C6digo Penal hace de la tentativa'®2,

31. La tentativa no es mas que una forma adelantada de la punibilidad que res-
ponde a la necesidad de extender la-amenaza o conminacidn penal, prevista para los
delitos dolosos consumados, a estadios previos a la lesién de un bien juridico. Por eso,
el fundamento de todos los actos de ejecucién debe ser unitario y responder a los mis-
mos requerimientos!®?, ‘

47 Jose Cerezo Mir, Curso de derechio penal espafiol, Paste general 1 y I, 5* ed., 1995; del mismo,
Derecho penal, Parte general, UNED, 1997; Lutis Gracia MarTiv, “Politica criminal y dogmética juridico-penal
del preceso de reforma penal en Espafia”, en AP, 1994; SoLA RECHE, La Hamada “tentativa inidonea” del delito,
1996. No obstante, pareceria que las posiciones mantenidas poreste dltimo lo sitéan en una zona intermedia
entre las teorias objetivas y subjetivas. )

% No se entra a considerar aquella teoria que justifica la impunidad del intento iniddneo aduciendo: que
si taf caracteristica reside en la falta de aptitud para crear o aumentar un peligro de lesién del bien juridico, no se
justifica la imposicién de una pena. No obstante, en consideracién a la peligrosidad social del sujeto serfa
posible la imposicién de una medida de seguridad (NUNEz BARBERO, El delito imposible, pag. 171; FERRER SAMA,
Comentarios..., pig. 240). Altemativa que no merece ser discutida dada la desaparicién de las medidas de
seguridad predelictuales en nuestro Cédigo.

¥ GMeERNAT, Prolugo al Codigo Penal de 1995, Edit. Tecnos, 1997.

B0 Mir Puis, Derecho penal general, 1996; Siva SANCHEZ, El nuevo Cddige Penal: cinco cuestiones

Sfundamentales, 1997.

1 RopricUEZ MouruLeo, “Las fases de ejecucién del delito”, en RJC, nimero extra 1980; Quinreo
OLwvarEs, en Comentaiios al nuevo Codigo Penal, 1996.

%2 Tesis apuntada ya, aunque no desarrollada en BERDUGO, ARROYD, GARCIA Rivas, FERRE, SERRANO
PIEDECASAS, Lecciones de derecho penal, Parge general, 1996.

133 Mufoz CoNnpg, GARCIA ARAN, pdg. 431.
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La creacion de un peligro objetivo para la indemnidad del bien juridico, junto al
dglo, conforma cl contenido de la antijuridicidad en los delitos de peligro y en la pro-
pia tentativa. La postura aquf seguida concuerda plenamente con la adoptada por el

Cadigo Penal vigente. Solo una fundamentacion objetiva atenta al diferente grado de

proximidad del peligro puede explicar la distinta gravedad que nuestro Cédigo otorga
no solo a la consumacién, sino también a las diversas formas imperfectas de realiza-
cion del delito (C. P, art. 62). Asi pues, la presencia de un peligro normativo en el tipo
objetivo constituye un elemento comun para todas las formas adelantadas de punicién.

No obstante, la principal diferencia entre 1a tentativa y los delitos de peligro
surge de la limitacién subjetiva derivada de la exigencia del dolo de lesién en la tenta-
tiva’™. En efecto, en elia el tipo subjetivo debe darse plenamente, con el mismo conte-
nide y de la misma forma a la requerida para la punicién del delito consumado.
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