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Los limites de la accién penal del Estado:
tentativas inidoneas

“Claro que es un paso adelante, conocer qué es lo que
una persona verdaderamente quiso hacer. Sirve para
describir In accién punible, y si esa accibn punible
puede imputarse al autor. De modo que la indagacion
sobre los estados mentales constituye un lmite a la
punicidn, pero nunca al sustrato para un juicio de dis-
valor de esa accidn por su infraccion a una norma de
determtinacion porque como en el derecho natural, el
mayor problema de estas normas de valor, es su ine-
xistencia. No hay normas penales en este sentido. Por
ello no hay razén alguna para enterrar el principio li-

.~ beral que fundamenta el delito y el castigo en la exis-
tencia corroborable de un conflicto de lesion”. Alagia,
Alejandra,

“Mision de lno dogmdtica en el marca de la polifica
erimningl conseguir posthilidades de soluciin acordes
con el sistemae para objetives polftico-crimingles”.
Zipf, Heinz,

Introduceidn

tencias!”. El mismo no busca dar un trata-
miento acabado ni sistemitico de la
problemitica de la tentativa inidénea; no busca ana-
lizar todas las teorias ni soluciones que la dogmética

I E ste trabajo requiere algunas sinceras adver-

penal ha inquirido para este tépico. El modesto obje-
tivo de este trabajo es el de analizar, utilizando como
punto de partida algunos de los problemas que plan-
tea la tentativa inidénea, los limites a los que debe
ser sometido el poder punitivo de un Estado moder-
no. Durante el desarrollo del escrito intentaré demos-
trar, tomando como punto de partida que el rol que
le cabe al Derecho Penal es el de un derecho al con-
trol del poder y no el de un derecho basado en el cas-
tigo de las malas intenciones?, que no es conveniente,
segln criterios eminentemente politico criminales, la
intervencién punitiva del Estado en los supuestos en
los cuales se verifican tentativas inidéneas. Buscaré
demostrar que el caracter subsidiario y fragmentario
del Derecho Penal, que la finalidad exciusiva de pro-
teccion de bienes jurldicos y el principio de lesividad
excluyen la legitimidad del Estado de punir conduc-
kas que —al no existir lesidn © puesta en peligro con-
creta del bien juridico— se fransforman en meras
despbediencias & un orden impuesto coactivamente.
Partiré de ia base de un Derecho Penal orientadeo a
las consecuencias, que “necesita verificar la justicia
de las decisiones de las distintas instancias juridico
penales, medir sus efectos favorables o desfavora-
bles, corrigiendo estos tiltimos, aunque sean correc-
tos desde el punto normativo3” y desarrollaré el
trabajo en tres etapas. Una primera etapa dedicada al
estudio de la tentativa en general; una segunda al es-

1. Rusconi, Maximitiano, Las mites del #ipe, Ad-hoe, Buenos Aires, 1992, pitg. 15.

T Mo hay norma penal, ni castigo alguno que pueda pretender ublcarse en el campo social como un programa estimulamte de las buenas acric-
nes, ¥ qub qulera [nfuir en fa confermacitn y preservacion de [k convivencia humana”. Alagta, Alejandre, “Tr la edtlea o Yo de, o la [ 2 1a au-
torddad, Una crifica a la teorfz del illdlto fundada en el disvalor de 1a accion® an: Revista [unidicg de b Universidad e Falerme, ato 2, N7 1y 2,

Busnos Aies, 1997, pég. 188

3. Hassemcr, Winfried y Mufoz Cende, Francisce, Intrdiceifi @ fa Criminologh y ol Berecho Ponal, Tirant o Blanch, Valencls, 1989, pdg. 15,
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tudic de la problematica de la tentativa inidonea; y,
una tercera en donde realizaré un andlisis acerca de
los limites a que se debe someter el Estado para po-
der aspirar a punir una conducta determinada.

I. LA TENTATIVA
a) Concepto de tentativa tradicional y su critica

Es usual que las descripciones tipicas contenidas
en los ordenamientos penales se encuentren referidas
a acciones consumadas¢. Es posible afirmar que el
delito consumado constituye “la imagen conceptual
que tiene el legislador a la hora de configurar los ti-
pos delictivos de la parte especial”S. El Derecho Pe-
nal, sin embargo, no se ha conformado con solo
buscar punir las conductas en las cuales existe la re-
ferida congruencia perfecta entre los aspectos objeti-
vos y los subjetivos del tipo penals. Si el sujeto ha
desarrollado una accién final, en la cual se ha confi-
gurado la totalidad del aspecto subjetivo requerido
por el tipo, aun en el caso de que el plan original que
dicho sujeto hubiera tenido en mente hubiese fraca-
sado, el Derecho vigente no permite que dicha con-
ducta quede impune?. Las tentativas se encargan de
imponer una sancién penal a las conductas desarro-
lladas por el sujeto, aun si las mismas no han ocasio-
nado dafio concreto alguno al bien juridico protegido
por la norma amenazada.

Mientras que tradicionalmente se entendia gue
el hecho punible doloso para que se le considere con-
sumado debia realizar tanto su aspecto objetivo co-
mo subjetivo, entre tanto la ausencia de elementos
del aspecto subjetivo del tipo nos situaba en el cam-
po de los errores de tipo, “la cuestién inversa, en la
que se realizan los elementos subjetivos pero no, ono
totalmente, los objetivos del supuesto de hecho tipi-
co de un delito doloso de accién”8 nos introducird
—en principio- de lleno en el dmbito de lé tentativa.
Aqui se afirma que: “El tipo objetivo no estd comple-
to en la tentativa; el tipo subjetivo, en cambio, tiene
que existir completamente y, por cierto, con el mismo
contenido y en la misma forma que es necesario pa-
ra la punicién por delito doloso continuado”s. Se
producira, en palabras de Carneluttil® un caso de
“discrepancia entre la forma del delito y la voluntad
delictuosa, en cuanto que esto que se ha: produmdo
es menos que lo que se queria realizar”. |

Nuestro Cédigo Penal establece que existe un
delito tentado cuando el autor, con el fin de cometer
un delito determinado, comienza su ejec{icién, pero
no la consuma por circunstancias ajenas a su volun-
tad1l. Prevista como una figura accesorial? de los ti-
pos penales descritos en la parte especial del c6digo,
la tentativa es definida por Welzel como: “la realiza-
cién de la decisidn de llevar a efecto un crimen o sim-
ple delito, mediante accion que constituye un

4. Fletcher, George P. “Conceptos Bsicos de Derecha Penal”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pdg. 251. El autor se manifiesta a favor de que
el Derecho Penal parte de un concepto primario de delito que debe guardar relacién con el dafio que la conducta causa y un concepto deriva-
do de tentativa. “Nuestra sensibilidad ordinaria nos dice que, desde luego, es peor matar que disparar con &nimo de hacerlo y errar el tiro...
Tanto en el Derecho como en el baloncesto, la regla usual es: si no hay dafio, no hay falta”.

.

1z

Murioz Conde, Francisco y Garcla Ariin, Mercedes, Derecho Penal, parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 3° Edicién, 1998, pag. 456.

“Por lo general, los delitos dolosos de accitin descriptos en el supuesto de hecho tfpico legal contienen la realizacién del comportamiento pro-
hibido, incluyendo tante su aspecta objetivo como subjetivo. Sin embargo, esta congruencia de las circunstancias de heche objetivas y subjeti-
vas, puede verse perturbada”. Stratenwerth, Gunther, Derechn Penal. Parte general, I, El heclte punible, traduccion de la segunda edicién alemana
{1975) de Gladys Romero, Edersa, Madrid, 1982, pdg. 199.

L ‘nffesn il bene giuridica tuetelota dafle rorme pied consisfers, come £ wola, i vna fesione deflo 2esso o I8 e mrevs tessa ot pevicols”. Marselli, Elio, “Con-
dolta ed cventa nclla discipling del lentativa™ em Rimists aligae df Diritko ¢ Procedura Peuole. Fase. 1, Gennaio - marzo - 1998, Milana, Dotl. A.
Giufive Editor.

Stratenwernth, Guniher, "Gerecho Pewl " (ap. cit), pdg. WD

[akobs, Guniher, Derecho Ponnt. Parie Geacerl, Fwadnienalas y teerlt de fa inputecidn, Editortal Civitas, Madrid, 1395 25-24. Cilado por Trovata,
Gustave "Punibifidad de la tentativa; punibllidad de Iy tealativa inacaba™ en: Clrdernes de Dpetrivn i funsprdencia Peeal N* 43, Butnos Aires
"En |2 teatativa vl tipo objetive no eetd complete, Por & cootratio, € tine subjeliva debe darse Integramente, y por cierto del mismo mede co-
me Hune ue apantect en un delito consumede”, Welzel, Hans, Derecho Pemal Alemdn, Santtage de Chile, 12* Edicidn, Haduccitn del alesin de
Bustos Ramirez, Juan y Yafez Pérez, Sergio, Editarial [uridica de Chlle, 1987, En idéntico senildo “La distincitn entre delito cansamado y la
Ientaliva residi, por bo tanle, vnogue eo eska Gl 2] hipo obietive no ests completo, o pesar de estarla et tipo subjetive”. Bacigalupe, Enrquy,
fdrygent fe Dhevech Pennl, pacie gerteral, Temdis-Thanud, Bagots, 1 edicién, 1984, pag. 167,

PFara Caraelulli “representa un caso de discrepancia entre ia forma del delite y la voluntad dellctuosa, en cuapto que esto que se ba producido
&5 MENOs que la que se querfa realizar®, Breglia Adas, Cidign Penal Correninda, Astrea, Buenoa Aires.

Articuln 42, El que com ol fin de comuter wo delilo determinade comienza su ejecacitng pero no lo consuma per CirCunstartias ajenas a su vo-
Tlaniad, subreinid 128 penas determinadas en el scbicolo 34,

“Los lipos penales contenidos vn la jey deseriben o travds de detalles diversos fa arcitn y ol resultada Hpices, junts o olos apavecen thpos o {i-
guras @ [as que 3¢ denamina accasarlas o secundarias, por carecer de awlonomia, Tales 42 tentatlva y la particlpacién.” Fomdn Balesita, Carles,
St ffe Dereclio Perd, parte general, Depatma, Buenos Aires, 1949, pig, 295,
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principio de delito”13. El concepto de tentativa nos
remite a una distincién que debe ser realizada de
acuerdo con el grado de consumacién del plan que
el autor habfa comenzado a ejecutarl4, Afirmando la
independencia absoluta del resultado alcanzado,
sostiene Jakobs que la tentativa es un mero quebran-
tamiento de una norma, en si mismo perfecto, y, por
lo tanto, independiente del resultado que la conduc-
ta desarrollada ha producido. Concibiendo al delito
como una ruptura de un orden, imaginando un De-
recho Penal que no solo debe solucionar los conflic-
tos mas graves de la sociedad sino que también debe
cargar con la diffcil tarea de llevar a cabo “la mision
de garantizar la identidad de la sociedad... “15y de-
jando de lado la definicion del delito a partir delale-
sién de un bien, el autor alemén afirma que “el ilicito
no puede ser definido, incluso en la consumacién,
como lesién a un bien; ilicito es el quebrantamiento
de la norma, el sentido de la conducta peligrosa no
permitida (...} Y por ello, lo especificamente contra-
rio a derecho, tanto en la consumacién como en la
tentativa, reside de modo homogéneo en el quebran-
tamiento de la norma, que en cada caso es perfec-
ta”16, Ante este razonamiento, cualquier tentativa,
sea una acabada o una inacabada, producird una
ruptura de la norma en forma idéntical?.

En nuestros claustros sostiene Sancinetti, dese-
chando también cualquier tipo de relacién entre el
ilicito realizado y el dafio causado o aun el peligro
causade y partiendo de una teoria subjetivista del ili-
cite, que “la tentativa acabada constituye el punto fi-
nal y mas alto de todo flicito posiblels”, Afirma que
solo es posible medir el ilicito sobre la base del domi-

nio del hecho que el sujeto cuenta sobre su accién
tendente a lesionar el bien juridico. Una vez perdida
dicha capacidad de dominio, “lo demds es casuali-
dad™9.

Durante el desarrollo del trabajo intentaré esbo-
zar un criterio de tentativa diferente del expuesto re-
cientemente. Un concepto que solo presuponga una
actitud subjetiva del sujeto contraria a derecho como
presupuesto minimo pero no suficiente para la inter-
vencién punitiva estatal, presupuesto minimo que
necesariamente se tendrd que nutrir de la “existencia
corroborable de un delito20” para que dicha respues-
ta tenga, al menos, pretensiones de legitimidad.

b) Elementos de la tentativa
b.1 El comienzo de ejecucién

“No hay culpabilidad juridico-penal meramente
por malos pensamientos o por un movimiento cor-
poral insignificante, aunque vaya acompafiado por
malos pensamientos?l”, afirma Jakobs, quien recalca
que el pensamiento para que pueda ingresar en la es-
fera penal se debe haber manifestado a través de una
conducta socialmente perturbadora. (Qué es una
conduicta perturbadora? La lesion del bien juridico es
el-ejemplo por excelencia. jPero qué ocurre con los
actos que no han producido lesién alguna, cuando ha
de comenzar a ser una conducta plausible de ser per-
seguida penalmente?

Ouizé una de las cuestiones més debatidas sea la
distincion entre los actos preparatorios y los actos

13, Weleel, Hans, “Dereche Farel. . {op. cit.}, pig. 259, Sepin Zalfatoni, "La tentatlva ex salo urd ampliacitn de la tipicidad a una elapa previn s
la consumacién®, Zalfarom, Eugenlo Ral, " Tratada. ..~ {op. cit), pag. 454,

14 "La distincion entre tentativa y consumacisn evoty rdpidamente una diferendactén de grado puramente otetva en a fase de ejeucitn del de-
lite". duipz Conde, Prandses y Garcla Acda, MWercedes, “Dereche Pragl, " {op- ¢t} pig. 160,

15, Jakobs, Gunther y Struerste, Ebechar, "Imputzcldn juridico penal”
chez - Veea Gomez Felles, Hammurbl, Buenos Alres, 1998, pag, 32,

er; Prohlemss copitales dal Diereeho Pestal proderno, tra duccidn de Javier San-

16.  Jakabs, Guntiver, Derecho Penal. Farte General, Fundanmentes y teorfa de la irmpuetacide, Editorial Clvites, Madrid, 1495,
17. A diferepte solucidn llega Sancinettl, para quies el flicila de 1a lentativa inacabada canfigurs un delitc de menor gravedad, "B dolo que no se

ha desanollado completamente Tealiza un difeile menos grave que aquel

que sz ha desplegedo hasta el final”. Sansinedld, darcelo &, Furdrren-

taeian subjei fva del wicite y desistinaicnto de o tenfotics, Bogotd, 1995, p. 142

18 Sancinedi, Marcelo, Subjelinisnro ¢ imputacida objative en Dercho Peral, Unbversidad Extemade de Colombin, Bogatd, 1996, pag. 5.

12, “Dada que los resultedas son siempre producto de un sirsimers de cond lddones, ¥ que 1ag apdones producen a su ¥EZ uR RAme trdelinida
de consecuentias, e ohjelo de una tmputacién stla puede llegar hrasts el dlitimo instante en que o] sujeto dombnd su hecho. El resultade, como
1o, 514 afuera de este smbito; 4 slempre contivne une dosis de azar, pasterlor al dominio del sujeto sohre su hecho.” Sandnelti, Marcelo, "Sub-

jetivisuo " {op. cith, pig. 253

20. "Clara que €5 un pasa adelante, conoter gué es [ que unha persand verdadarzmente guise hacer, Sirve pary desaribiz fa acelén punitle, y i esa
acciGn punible puede imyputarse 21 auter De made que l2 indagacitn sobre los estades mentales conatituye un imite a la punicitn, pers nun-
ra ol sustrato para un [ulco de disvalor de esa secidn por u infraccién 2 Una ngrma de determinaclin; porque carme en &l dereche natkwral, 1
mayar prableons de estas nommak de valor, €5 su inexdstencta. Mo hay normas penales en este sentldo. Par ello no hay razdn abguna para el
rrar el principio liberal que fundamenta el delito y el caskgo & I8 existand corrobormble de o canfllets de lesidn * Alagia, Alejandro, "D ir

crilfea., " (op. civ), pég- 1687

21.  Takobs, Gurther, Estudios de Dmrachin Pens!, Editerial Clvites v UAM Edlelones, badrid, 1997, pig. 109



By Revista Escuela Judicial

gjecutorios. El delito es idealizado por la dogmatica
penal como un proceso complejo ~denominado iter
criminis—, dentro del cual el sujeto atraviesa por di-
versas etapas objetivas y subjetivas que permiten un
estudio fragmentado de la conducta humana. Se con-
ceptualizan una serie de etapas que el individuo de-
be recorrer para arribar a la consumacién del
delito?2. Estas diferentes fases son esquematizadas
clasicamente?3 en cuatro niveles progresivos de desa-
rrollo de la accion: ideacion, preparacion, ejecucién y
consumacién. Algunas de estas etapas se refieren a
“la generacién del hecho delictuoso en la mente del
sujeto”24 y quedan reservadas al &mbito interno de
este. En estas etapas la regla absoluta es la impuni-
dad en virtud del principio de preserva preceptuado
por el articulo 19 de nuestra Constitucion y explicita-
do por Binder terminantemente: “El derecho penal
tiene limitaciones: la primera de ellas ...es que el De-
recho Penal solo se puede ocupar de acciones?5”. Las
restantes etapas se manifiestan a través de acciones
externas26, que pueden o no ser punibles.

Por regla, la consumacién del delito conlleva la
imposicién de una pena derivada del Cédigo Penal,
la “simple decisidn de delinquir no manifestada al
exterior es irrelevante para el Derecho Penal”??, Se
puede afirmar que tanto la ideacién del plan leva-
do a cabo por el autor comao la preparacién del mis-
mo siempre permanecerdn impunes. En este
sentido, Beling?8 sostenia que: “El legislador, con to-

da seguridad, ba guerido dejar impunes las accio-
nes preparatorias. Precisamente por eso ha exigi-
do... un comienzo de ejecucion”. Sin embargo, el
determinar cudles han de ser las conductas irrele-
vantes para el Derecho y cudles se han de transfor-
mar en relevantes, disvaliosas y, por ende, punibles,
es, en gran parte, el punto central del estudio de la
tentativa??. La exterioridad de la accidon y conse-
cuentemente la necesidad de excluir del ambito de
la tentativa toda clase de actos preparatorios, guar-
da intima relacién con lo que Ferrajoli ha llamado el
principio de materialidad de la accién. Conforme
este postulado, los delitos “no pueden consistir en
actitudes o estados de &nimo interiores, y ni siquie-
ra genéricamente de hechos, sino que deben concre-
tarse en acciones humanas —materiales, fisicas o
externas, es decir, empiricamente observables— des-
criptibles exactamente, en cuanto tales, por la ley
penal”30, Exterioridad de los actos susceptibles de
prohibicién penal3! y reserva de los actos internos
al dominio especifico y exclusivo de la moral son las
dos consecuencias fundamentales que el requisito
de la materialidad de la accién impone al Derecho
Penal, evitdindose de esta manera la eriminalizacion
y el control por parte del Estado de la interioridad
de la persona en su conjunto32. Si el delito usual-
mente comienza con la representacion que se reali-
za el sujeto de la accién a ser llevada a cabo por él
mismo33 y dicho pensamiento no implica accién al-
guna, el Derecho Penal debe permanecer ajeno de-

22, “La consumacidn de un deliln estd aormalmenic precedida por una serte de etapas en las que of autot erleata su proceder pam poder concre-
tarlo. Estas olapas congltuyen ol denominado iter crimings, &5 decir ol progeae que se desammlla cotne ol momenta en que nace la ke criminal
¥ vl de consumacitn dol delilo.” Bighi, Faleban ¢ Furndndez, Alberto, Derecha Penal, Hammurabi, Bueaes Aires, 1964, pag. 319.

I3 "El heche punible doleso se dusarrolla en cuatro etapas: ideacitin, proparacidn, gjecuelén ¥ consumacidn.” Bacigatupo, Enrigue, "M iy . ,”
{op. dit.).

21 “Elhechn delletunso cuomenza gererindose en la mente del supeto, exterlorizdmdose fusgo a lnavés do accionos hasta llegar al kaval agotanien-
to del delita. Este proceso psicofisics v drnominads desde la época de los ‘prictless’, iter cruminis.” Forvda Balesira, Carlos, Matwat e Dore-
efd Pevenl, parrle gewrerl, Depalma, Buenos Aires, 1949, pig 199,

15 Binder, Alkecta, fusticer peial o Estotn de Derecha, Ad-Hor, Buerus Afres, 1992, pig. 157,

26.  "Em este recarridn, £5 posible distingur etapas que no trascienden el plane del pensamicnto (inlernas) respecto de las cuaies 13 cegla es la im-
punidad, de aquellas olras que suponen la materalizacion de acciones eatenas, de las cuales algumas son ponibles y olens ne,” Faghi, Esteban
¥ Fernindez, Alberta, "Derechs, " {op. cith pig 21T

27, hufoz Conde, Francisco y Gancla Avdn, Mercedes, “Derecle Pl " (op. cit), pdp. 158,

8 Bebing, Emest, "Esgrennr de Derechie Peal™, irnduecidn.de Sebastidn Soler, Depalma, Buenos Aires, 1944, pag. 101 y 55,

[akobs, Guaither ¥ Strucnser, Eberiar, “Imputacién jueldicn penal” en: Padieimns capitales del Derecha Penal mroderng, traduceidn die Javier San-
chez y Yera Girmes Trelles, Hammucaby, Bucros Aires, 1998, pap, 32,

M. Laindeterminacidn de muchos de los términos planteados no e5 un problema menor debido a gue es esta Indelerminacion la que produce una
importanle inseguridad jurldica asi coma serias arbitrariedades eq la prietlea jurisprudencial, Mufior Conde, Francisco v Garcla Ardn, Merce-
des, "Dherachr Peyal. . ™ {op, o), pég, 485,

3 Fernpoli, Luigi, Derecle y rezdse. Tearir def gaemusfzure pewnl, iraduceion de Perlecta Andrés lbsnez, Alfoanse kuiz Miguet, Juan Carlos Baytn hio-
Ying, Juan Terradillas Pasoco y Raclo Cantero Bandeds, Trodta, Valladold, 1995, pde, 480,

31, “las leyes que solo se encargan de castiftar las acciones axteriones, afirma Monjesquigy, que estima Que &5 un acta tirdnico el castipn de la sim-
plu intencidn komicida.” Fereajoli, Evigi, "[Rerecho y razbn.. " {op, o), phg, 492,

A2 Feermjoll, Laigi, "Derccha g enzde " lop, cib), plg. 453

33 “Cl primer paso es b ideacion,” Righi, Esleban y Forndndez, Alberto, "Derecha..." fop. cit.}, pig. 319 ¥ s,
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biduo 2 que “la simple decisién a la accidn no es pu-
nible”34, ya que no existe lesién alguna que reparar
ni dolo relevante que castigar3s. El Derecho Penal
de un Estado democréticedé, un Derecho Penal re-
glamentario de las garantias constitucionales y, por
lo tanto, respetucso del principio de reserva enun-
ciado claramente en el articulo 19 de la Constitucion
Nacional, deberd obedecer el principio basico que
afirma que: “Una decisién de accién cuya realiza-
cién no se comienza, permanecera siempre impu-
ne”3. El Derecho Penal solo puede tener como
'misién la proteccion de un orden determinado38 y

“solo la lesién de tal ordenamiento puede dar lugar
a la més dura de las posibles intervenciones con que
cuenta el Estado, lesion que de modo alguno se pro-
duce a través de la mera ideacién de un camino de-
lictivo. En palabras de Stratenwerth3?: “Dado que el
derecho penal no estimula la formacién moral del
individuo, sino que tiene la misién de proteger un
determinado orden social, solo la lesién de este or-
den puede constituir un hecho ilicito. En este senti-
do, la decisién es un suceso puramente interno; no
lesiona nada ni a nadie”. En palabras de Welzel, so-
lamente “la voluntad mala en realizacién”40 podrd
ser alcanzada por el Derecho Penal.

Las etapas externas evidencian ya un accionar
del sujeto en el mundo externo que puede demostrar
su voluntad viciada. Estas acciones que desarrolla el
sujeto, sin embargo, no son siempre punibles. La se-

A Welzel, Hans, "Berechin Penal. " {op. i), pig. 259.
35 wWekeel, Hons, “Cerecho Petal. " (op. cit.], pde. 259

gunda etapa del delito es la preparacién del mismo,
proceso por el cual el autor dispone de los medios
elegidos, con miras a crear las condiciones para la ob-
tencién del fin. Parte de la doctrina sostiene que, en
forma excepcional, estos actos preparatorios pueden
ser castigados —“por regla general, también permane-
cerd impune la preparacion del hecho impune”—41y
solo en excepcionales casos podrd ser punida su con-
ducta42, La solucién no es la correcta, todo acto pre-
paratorio debe permanecer impune y solo serd
posible punir la conducta si la misma es abarcada por
otro tipo penal. El castigo penal sera por lo tanto po-
sible si solo existe una figura penal independiente
que lo permita, delito que no deberé guardar relacién
alguna con la posible tentativa iniciada, que conti-
nuard siendo impune hasta que los actos desarrolla-
dos por el sujeto puedan ser considerados como un
comienzo de ejecucion de un delito.

Admitido que tanto la ideacién como la prepara-
cién deben ser etapas irrelevantes para un Derecho
Penal no moralizante, las tinicas etapas que tienen la
posibilidad de ingresar al &mbito del Derecho Penal
son las etapas de ejecucién y la de la consumacién
del delito43. Las etapas previas a la lesién del bien ju-
ridico enmarcadas ya en un proceso de ejecuciénd4
~"utilizacién concreta de los medios elegidos, con
miras a crear las condiciones para la obtencién de un
fin"45- serd pues el lugar en el cual podremos anali-
zar la problematica de la tentativads,

3% "El prncipio de |2 punibilidad de las ldens .. .carctediza ol Derecho Penal conlempordneo de perfil demacrdtica, y encuentra furdamenio en
reieesipe pafs en el principlo de reserva previsto en la primera parte deb artbouls 19.* Righd, Estebon y Ferndndez, Alberto, “Drerechn..." {op. cil),

pig. 319 y is,
37, Siratenwerth, Gunther, "Derectio Pl " (mp. cit]), pag. 2000

38, "La misidn primordial de! Berscho Penal e proteger o] onden soctal, o] cual ne s vulnera por las reflexiores intemnas de los hembres aungue
xe las pueda destalificar o conslderar inmerales,” Righi, Esteban y Femindez, Albedo, “Cerecha. " (op. cit), pig. 319 y 55,

39 Strateswwerth, Quather, “Derechs Perral ...~ {op. tit), pAg. 200 ¥ 55.

4. "Tambito en gl Derecho Penal de la voluntagd na se castipa Lz voluntid mata come tal, 5ine coma I voluntzd mala en realizacidn.” Welzel, Hans,

"Derecho Fenal_..” {pp. cit), pig 2%9 y ss.
41, Straenwerth, Gunther, “Crereckn Pemal " {op. oit), pdg, 200 ¥ 35

“El principie geoeral o5 que i preparacidn de un hecho delictivo na genera responsabilidad penal.” Righi, Esteban y Ferndndez, Alberto, "D

rechia,..” {ap. cil} pig- 321

42.  “Es frecuente afimmar gue ‘excepclonaimente’ 1a foy castiga mbtén los aclos prepamlorios.” Bacigalupo, Enrque, “Memieal de .~ jop. ciL], pég.

“Splo enltan or ¢l dmbito de las punibies 133 de eecucitn ¥ consumacitn.” Baclgalupe, Entque, “Monual de .." {op. cit), pdg. 163 ¥ 53,

Esle punto, analizade desde una perspectiva pommativa, mmbién adgulese atlshs lnbesenies en o gue respecta o |a tenlativa iniddnea. El re-
quisito de accién no debe ser considerado como una mera puesta en accién de una causalidad sino que debe ser analizado en virtud de crite-
rios juridicos y que no deben basarse en exclusivas representaciones internas del sujeto. El accionar debe objetivamente constituir un comienzo
de ejecucién de la conducta prohibida. El tomar un salero y colacar sal en una taza creyendo que con dicha acci6n estoy envenenando a mi ene-
migo no puede ser considerada objetivamente como un comienzo de accién tendiente a lesionar un bien jurfdico.”

163 ¥ 55.
43
44,
45. Bacigalupo, Enrique, “Manual de ..." (op. cit.), pdg. 163 y ss.
46,

Es esta etapa, fa gjecuci6n, el lugar de estudio de la tentativa. Antes de ella el Derecho Penal se encontrard con una mera preparacién de un ili-
cito, par regla general impune y luego de ella se encontrard con la vdltima etapa del iter criminis, a consumacién del delito, en la cual ya se ve-
rifica la total realizacién del tipo ohjetiva del delito.
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b.2 La no produccién del resultado en vistud
del plan original del autor

Clasicamente, se establece que es requisito inelu-
dible de la tentativa la no produccién del resultado
buscado por el sujeto. Se afirma que: “en la tentativa
el tipo objetivo no estd completo. Por el contrario, el
tipo subjetivo debe darse integramente, y por cierto
del mismo modo como tiene que aparecer en un de-
lito consumado47”. De esta manera se sostiene que en
la tentativa, a diferencia del error de tipo en el cual se
verifica un tipo objetive completo y uno subjetivo vi-
ciado, nos encontramos con una conducta en la cual
“se realizan los elementos subjetivos pero no, o no to-
talmente, los objetivos del supuesto de hecho tipico
de un delito doloso de accién8”. Considero que esto
no es exacto. El Derecho Penal, emancipado de una
imputacion basada en meras relaciones causales, de-
be imputar normas sobre la base de conceptos nor-
mativos que tengan en cuenta criterios objetivos.
Supongamos que Juan decide matar a Pedro, compra
un revolver, le dispara y lo hiere en la pierna. La he-
rida no resultaria mortal y se podria curar ficilmen-
te por cualquier centro médico con una minima
colaboracién de la victima. El plan —en el aspecto
subjetivo del autor— ha sido llevado a cabo sin inter-
ferencia alguna. Sin embargo, el disparo que, sobre la
base de criterios objetivos, solo podia causar una he-
rida y, por lo tanto, una tentativa de homicidio, debi-
do a intimas convicciones de Pedro —testigo de
Jehové-, se transforma en una herida mortal ante la
negativa de este de recibir ayuda alguna. Pedro final-
mente muere y sin duda que la muerte ha sido pro-
ducida causalmente por el disparo de Juan. Sin
embargp, la conducta de Juan normativamente —im-
putacién objetiva: principio vicimodogmatico4?- no
puede ser considerada como un delito consumado si-

no que debe permanecer en el campo de la tentativa,
aun habiéndose completado tanto el tipo objetivo co-
mo el subjetivo del tipo penal. Juan, en nuestro ejem-
plo, ha perdido el control del dominio del hecho por
circunstancias ajenas a su voluntad, y este es el crite-
rio que debe definir cudndo existe tentativa o delito
consumado. Sin control, el resultado posterior, aun
siendo el deseado y planeado originalmente, no po-
dréa ser imputado en forma normativa al sujeto. Este
desarrolla durante la tentativa un determinado plan,
el cual, si se ve frustrado por circunstancias ajenas al
plan original del autor, se podra hablar de una tenta-
tiva acabada. De esta manera, ante un plan del autor
que se interrumpe o que no se verifica con exactitud,
la produccién o no del resultado deseado no podra
ser imputada normativamente al sujeto y, por ende,
serd posible que exista un delito tentado con un tipo
objetivo plenamente completo%0. Aqui la nocién de
plan del autor y de dominio del hecho es utilizada
para limitar el accionar estatal ante la falta de domi-
nio del hecho, impunidad ante el delito consumado
y posibilidad de punicién por tentativa.

b.3 El tipo subjetivo

La doctrina mayoritaria considera que el tercer
requisito de la tentativa es que exista un tipo subjeti-
vo completoSl. Welzel considera que “en la tentativa
el tipo subjetivo debe darse integramente, y, por cier-
to, del mismo modo como tiene que aparecer en un
delito consumado52”, mientras que Struensee, en el
mismo sentido, sostiene que “el tipo subjetivo debe
concurrir integramente, tal como en el delito consu-
mado53”, Se considera que el tipo de la tentativa es
un tipo dependiente debido a que “todos sus ele-
mentos van referidos a un delito consumado... de
ahi que el dolo sea el mismo gue en el delito consu-

47, Weleel, Hans, "Drerecha Peml.., ™ (o, cil), pdg- 262, En el misme senfida sostiere Right que "ol esultado o se produicd, o& decle qua pese a

8.

51

oL

haler comenzada 2 ejecucitn, el aulor no haya logrado integrar vodos Jos elementos del bipo objetiao™.

Righi, Esteban y Femdndez, Alberia, "Derechin ., ™ {op. cit), pdg. 219 ¥ 55.

St nwernth, Gunihaer, "Derecke Peunl -7 {op. cit], pdg. 200 y s=.

El Drerecho solo st puede orupar de Ja proleccidn de bienes jurldicos que han side protegides lambidn par la visita {sich. Sin un mfrimea de co-
labaracién de Iz wigtima en la proteccitn de los mismos, es imposible que o] Estadn intervenpa. £ més exienso y profunda Inbajo desamolla-
da sobre €] tema pectunese a baouel Cancio Mella, Condicta de fa vfctine e eupadecidn objetivn en Dereche Peanl, Bosch, Darcelona, 1998,

En simifor sentldo, Saocinelti alirma que en casos de lentalivas iniddneas oo bs cuales of plan det ouler os injddneo, |2 conducta secd siemprz
punible, aun 5§ 5 llegase a producir 2l resullado deswada, Sancinettl, Mavcels, “Sulyelivise .~ {op. cil.}, pig. 71

Sin embargo, vxlshon aubores que constdoran qug o5 vitide admitir delitos lentados en los cuales oo se verifics wea consdwcta Jotosa, ERobjeri-
va de este Izabape excede ol lema e amdlisis. Enlee estos aulores, solvo contadas caeprionus, |4 doctring &51ma que conceptuaimente 1o lent-
biva solo vs posible en los delilos dolasas, y por lo tanto inadmisible en los delltes culposos, Por ende Ia naturaleza del dele “ne es distinga en
I Lentativa que gn gl delito consumade”. Righi, Esteban ¥ Femdndez, Alberto, "Dhereckor " {op. cit), pdg. 331,

En cantra de la posibilidad de admitir delitos culposes "Del fundamento de la punictdn de la tentativa.. . se declvs gue no cabe o teatativa por
imprudencia, ya que en estos casus ne s manifizsta fa valunlad de cameler un deliteg”, 3Munoz Conde, Franciseo y Garcla Ardn, dercedes, “De-
reclr Peael, " fop €lL). pdg. 463

Welzel, Hans, “Derecie Peunl.." {op. cit.), phg. 262,
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mado. Sin adentramnos en la posibilidad de admitic
delitos culposos en carécter de tentativa, resulta inte-
resante analizar en este supuesto la necesaria capaci-
dad objetiva de pretender que toda conducta debe
tener para que se pueda afirmar que existe dolo. Se
asegura con precisién que no basta con cualquier ti-
po intencién disvaliosa para poder afirmar que exis-
te dolo (sic). El autor debe llevar, o intentar llevar a
cabo, en el caso de las tentativas, acciones que de un
modo razonable puedan conducir a la produccién de
un resultado. Ante un “autor (que) no puede preten-
der, de un modo razonable, la produccién de ese re-
sultado como consecuencia de su accién54” solo cabe
afirmar la falta de dolo y por consiguiente la impuni-
dad. Considero que este concepto puede brindar una
solucién a favor de la impunidad de conductas que,
por su propia definicién, no tienen capacidad alguna
de pretender el resultado que el autor procura.

¢) Diferentes teorias acerca del fundamento de la
punibilidad de la tentativa

Existen diversas teorias acerca de los fundamen-
tos de la punibilidad55 de la tentativa que tienen inti-
ma relacién con la posibilidad de castigar
penalmente las tentativas inidéneas y con los fines
del Derecho Penal. Brevemente, analizaré las diferen-
tes concepciones dominantes; las teorias subjetivas,
objetivas y la teoria de la impresion.

Las teorias subjetivas encuentran su fundamen-
to legal en la “puesta de acci6n de la voluntad hostil
al derecho36”, desplazando el eje central del peligro
concretoS? corrido por el bien juridico protegido y
concentriandose en la verificacién de una voluntad
contraria al orden juridico. En palabras de Beling, es-
te tipo de fundamentacién de la punibilidad de las
tentativas considera antijuridica a “toda accién pro-
veniente de un querer malo58”. Las doctrinas subje-

tivas basan su fundamente, pues, en la voluntad del
agente dirigida a la comision de un delito y determi-
nan que “lo que real y objetivamente haya reatizado
(el sujeto) se relega a un segundo plano3”. Estas teo-
rias permiten ampliar el campo de accion del Dere-
cho Penal y “concebir la punibilidad de toda
tentativa, inclusive la inidénea, pues dentro de su es-
quema una distincién entre tentativa inidonea e ido-
nea no tiene sentido: toda tentativa es inidénea pues,
de haber sido idénea, se hubiera consurnado el deli-
to"60, Se produce en pos de una finalidad que tam-
bién se pretende protectora de bienes juridicos, un
ensanchamiento de la franja de comportamientos
abarcados por el Derecho Penal, que comprenderd,
por lo tanto, ya no solo conductas que provoquen
una lesién efectiva del bien juridico. También se pre-
tenderd punir conductas que pongan en peligro un
bien juridico o en las cuales ni siquiera ha existido
peligro alguno para el bien juridico. El comienzo de
la punibilidad de la tentativa serd determinado
cuando se ha producido una exteriorizacién ~mani-
festada a través de una accién objetiva que haya co-
menzado la ejecucién del hecho— de la voluntad de
lesionar un bien juridico, independientemente de
que haya existido o no un real peligro para el mismo.
Jakobs sostiene que “el fundamento de la punibili-
dad de la tentativa consiste en que a través de su in-
tento el autor expresa su desobediencia a una norma
realmente existente”61 y que basta conque el autor
haya obrado “expresando desde su propia perspecti-
va un proceder que racionalmente hubiera podido
vulnerar la norma”62 para poder penarlo. El Tribunal
del Reich, enmarcdndose en una posicién abierta-
mente subjetivista, ha afirmado que “no pedria ha-
ber dudas de que en la tentativa la voluntad criminal
es aquel fenémeno contra el cual se dirige la ley pe-
nal, a diferencia del resultado antijuridico manifesta-
do en la consumacién y proveniente de Ia voluntad
criminal63”.

54, Struenser, Bborhard, "Tentativa y delo” en: Cidernos de Polftics Criminal, 1989, pdg, 407,
55, Ferrante, darcalo, “Punibltidad de la tentativa (2° parte). Funibilidad de 12 tentativa acabada® en: Cierdzres fle Brxctrisnn y freisprudencin Penal

M= 43, Dueaios Aires, pdg. 1173,

56 "Cono la puntcién de la tentativa se castiga la achuaciin de voluntze dirigida a 12 eealizacidn totad del delite y, ciertamente, en el estadio e que
sl ACHIZCIGR ya nD ws und preparacitn no comprometedora sina cuarda se pore inmedialameate en relacidn comn la realizacidn deliciva, es-
to ¢5 cuando §a actuaclén de la voluntad tene una significacién peligross para el ardenamlenta jurtdico.” Welzel, Hans, “Daracho Peral. " (Dp.

¢lL), pig. 265,

ftoxin, Claus, Dogmitica peoal y polltics eriminal, idemsa, Lima, 1958, pdg, 269,
El fundamenta de Ia punlcidn de la lentativa 1o &5 € peligra, sine toma la decla impalloment, a “turbacidn de fr traaguili paszsidn del biz

perfdica”, Eablaroni, Bugenio Kaul, Tretedo de Derechn Pagal, Toure IV, Bdiar, Buenos Afres, pig. 477, ;Y cuando ef tiular del bien jucldice ni

e entard?
59.  Belirg, Ernest, "Espuerd .7 {op. cil}, pig. W01 y 55

a0 Quintero Olivaces, Civso de Beroclio Prital, Cedecs Editosinl, Barelona, 1996; pig, 1562,
§1. Bacigalupo, Enrique, Devecha Patal, perte generel, 2 Edicitin, Editorlal Hammurabi, Buenos Adres, 1999, pag. 465
6. Jakobs, Strafechr, Allgemeirer Teil, 2 ed., p 712, citada por Beelgalupo, Enrigue, “Derecho_. " (op. oik.

63 Uaogalupa, Enrgue, "Derecka_ " fop. <It), pdp. 167
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Las teorias objctivas, o mejor Damadas “teorias
de puesta en peligrofd”, fundamentan la punibilidad
de toda tentativa basicamente a partir del peligro que
ha corrido el bien juridico protegido, y no a partir ex-
clusivamente de una actitud contraria a la norma. El
fundamento de la tentativa es buscado en “el objeti-
vo riesgo o peligro sufrido por el bien juridico, ries-
go que es cuantitativamente menos grave que su
efectiva lesion, lo que explica el descenso del casti-
gob5”, El Derecho, segiin esta teorfa, solo podra cono-
cer la objetiva transgresién de una esfera de libertad
ajena y la punibilidad solo podra ser fundamentada
a partir de datos objetivos que demuestren la peli-
grosidad de la conducta desarrolladaé. Una tentati-
va serd peligrosa solo si “un observador promedio
razonable, el cual estd provisto ademads con cualquier
conocimiento especial del autor, tuvo que haber con-
siderado ex ante que el resultado era seriamente po-
sible7”, Esta concepcién excluye del dmbito de
punibilidad toda conducta que no implique un plan
racional y probable de ser llevado a cabo por parte
del autor. Quien creyendo envenenar, coloca sal en la
sopa de su vecino, no podri ser castigado. Sin em-
bargo, si la sal se encontraba dentro de un frasco eti-
quetado con una calavera, el veneno era blanco y
cualquier observador medio hubiera creido que la sal
realmente colocada se trataba de veneno, la punibili-
dad del intento parece que deberia ser confirmada
segun la teoria, a pesar de que el bien juridico no ha-
ya siquiera sufrido peligro.

La teoria de la impresién, mayoritaria en la doc-
trina en la actualidad, encuentra el fundamento penal
de la tentativa en “la impresi6n de conmocién juridi-
ca que ocasiona la conducta del autors8”, Version ta-
mizada de la cldsica teorfa subjetiva, presupone un
disvalor de accién pero no lo considera suficiente pa-
ra poder afirmar la punibilidad de dicho comporta-
miento si no se ha traspasado el denominado filtro de
dafiosidad social. “Concretamente, desde un concep-
to subjetivista de la tentativa, esto seria, las acciones
con las que el autor cree haber dado comienzo a la

- realizacién de la conducta tipica, es posible diferen-
ciar aquellas que objetivamente muestran capacidad

de resultado (idéneas) de aquellas otras que rarecen
desde su inicio de tal capacidad objetiva (inidé-
neas)i?”. Jakobs, resaltando que la definicion de la
conducta punible guarda una intima relacién con el
efecto que dicha conducta produce sobre la percep-
cidn acerca de la vigencia efectiva de la norma y con-
siderado como determinante para punir o no una
conducta, ya no solamente el accionar del individuo,
afirma que “una conducta que ni objetivamente, ni
segiin la opinién de los conciudadanos, tiene conse-
cuencias perjudiciales queda excluida por falta de re-
ferencia social, como mera inmoralidad, del &mbito
que ha de ser regulado juridico —penalmente?0”, De
esta manera, a pesar de no existir un resultado disva-
lioso, la justificacién de la punibilidad de la conduc-
ta encuentra su fundamento en que la misma ha
alterado la paz social y que, por lo tanto, puede ser
sancionada si ha producido intranquilidad social. Es-
ta teoria permite excluir del 4mbito de las tentativas
inidéneas todo tipo de conducta que no trascienda a
los actores de la misma y que no haya sido percibida.
Sin embargo, y a pesar de que esta teoria permite li-
mitar el concepto esbozado por las teorfas subjetivas
que encuentran la punicién de la tentativa exclusiva-
mente en la existencia de una voluntad hostil al dere-
cho, la teoria de la impresién enfrenta graves
problemas cuando se reflexiona acerca de la posibili-
dad de verificaciones de actitudes irracionales por
parte de la comunidad, La existencia de una sociedad
“no ilustrada” produce tensién necesariamente sobre
el fundamento de la teoria y provoca que sus defen-
sores tengan que afirmar que el “Derecho no tiene
que adaptarse necesariamente a cualquier conviccién
o sentimiento vigente en la sociedad?t”.

d) La tentativa inidénea
d.1 Concepto

(uienes parten de un concepto subjetivista del
acto ilicito consideran la tinica diferencia que existe
entre una tentativa idénea y una inidénea en que “en
la dltima hay una absoluta incapacidad en los me-
dios aplicados para la producci6n del resultado tipi-

64, RGSL 1. 439; 1, 451; 8, 198; 17, 158; 24, 382. Citado por Roxin, Claus, “Dogmdtica...” (op. cit.), p4g. 269.
85, Romin, Claus, Dogntica peunt y politice enminal, Idemsa, Linva, 1998, pdg 267,

G Cluintern Civaves, "Curse,, " (op. cit.), pap. 46T

&7, Fareé Trepat, Eleaa, La tenintiva de delity. Doctrimt v jivispricdencin, Editorial Basch, Barcelona, 1986, pdg. 278 y 55

6B, Rexin, Claas, Dugmiticn pewrl y pellticr criufnel, fdemsa, Lima, 1998, pap. 267.

43, Roxin, Clus, Deguidtics perl | politicr criveiual, idemsa, Lima, 1998, pig, 276,

. Sola Roche, Esteban, La Mamada “tenntica iniddeon™ de defitn, Edilorial Comares, Granadn, 1995, pig L

F1. Jakobs, . Eereclio Penal, Parte Ceaerel. Fumdnnrentas t beaeln de bt nprdncida, tradwccitn espaiiola de j. Ceells Coalreras ¥ | L Serrane Goned-

Tez de 3durille, Civilas, Madnd, 1995, 25-22.
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co... cn la segunda el error es grosers, burdo, grie-
s072”, y, en consecuencia, ante la falta de previsién le-
gal y realizando una interpretacién extensiva del
articulo 42 del Cédigo Penal consideran que “la ten-
tativa inidénea, no deja de ser un caso mds de tenta-
tiva73”. Ante una misma definicion legal la tnica
consecuencia practica es que en “caso de jimposibili-
dad solo representa una atenuacién de la pena que
tiene en consideracién el menor disvalor del resulta-
do que en él se comprueba’4”. En Espaiia, la solucién
adoptada por el legislador es diferente debido a que
el articulo 16 del Cédigo Penal se basa en una teoria
objetiva de la tentativa al incluir en el concepto de
delito a todos aquellos actos que “objetivamente de-
berfan producir el resultado”75. Considero que esta
solucién es la correcta ya que la aplicacién del Dere-
cho debe nutrirse de criterios politico criminales que
permitan encontrar soluciones racionales dentro del
sistema. Siendo “misién de la dogmatica en el marco
de la politica criminal conseguir posibilidades de so-
lucién acordes con el sistema para objetivos politico-
criminales?6”, es necesario optar por una solucién
que, ademas de ser aceptable tedricamente dentro
del sisterna del hecho punible, sea compatible con los
principios que mejor “se acoplen a los presupuestos
axioldgicos del sistema”77.

A favor de una interpretacién subjetivista, Sanci-
netti define a las tentativas inidéneas no a partir de

la postbilidad de afectacidn de un bien juridico ni del
real peligro que ha corrido, sino a partir del proyecto
de accién concebido por el sujeto. “Cuando ya en el
proyecto de acci6n esté concebido de tal modo que,
segiin una valoracién objetiva, normativa, ese modo
de comisién no pueda llegar a la consumacion, o no
pueda hacerlo solo por casualidad, por circunstan-
cias ajenas a la voluntad del autor”78. Este criterio
nos sitda fuera del campo concreto de la lesion o
puesta en peligro de un bien juridico y nos sumerge
dentro de peligrosas referencias subjetivas, que en
estos casos funcionan no para limitar la posibilidad
del Estado de perseguir, sino que, por el contrario,
fundamentan la punibilidad. Las representaciones
que el autor tenga y la construccién de un tercero im-
parcial, que con criterios por demds indefinidos de-
termina cuando una accién es racional o no,
fundamentan el castigo de este tipo de tentativas?®.
Explica Sancinetti que “segiin la interpretacién obje-
tivista — externalizante, la punibilidad de la tentativa
se fundamentaria en el peligro real por un objeto de
bien juridico”80. El autor analizado se muestra con-
trario a este tipo de interpretacién debido a que “si el
autor asumié un proyecto de accién completamente
racional, como para alcanzar el resultado, el que no
haya habido un riesgo exterior o no, es irrelevante8l”
(sic). Alejados definitivamente de criterios objetivos,
se afirma que si bien en principio toda tentativa es
inid6nea, es posible fundamentar el merecimiento de

72. Pefaranda Ramos, Enrique; Sudrez Gonzilez, Carlos y Cancio Melia, Manuel, Cansideraciones sobre la teoria de la imputacidn de Gunther Jakabs,

Grijley, Lima, 1938, pig. 46.

73. Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 1997, pap. 609 y ss.

74, Zaffaroni, Eugenio Rail, “Tratado...” (op. cit.), pAg. 463. En idénticos términos: “El Cédigo Penal Argentino (art. 44) y el espafiol {art. 52, 1) han
decidido expresamente la punibilidad de la tentativa inidénea. En este sentido ofrecen un fundamento para la tentativa subjetiva de la tentati-
va, aunque requiriendo en todo caso una accién que objetivamente implique el comienzo de la ejecucién”. Bacigalupo, Enrique, “Manual de...”
{op. cit.), pAg. 165. Con respecto a esta cita, es importante considerar la modificacién legislativa del tratamiento legislativo que se le ha realiza-
do a la tentativa inidénea en Espafia, enmarcada actualmente a favor de una teorfa objetiva dela punibilidad de este tipo de conductas. “La ley
nada dice al respecto”. Fontén Balestra, Carlos, Mmual de Derecho Pental, parte general, Depalma, Buenos Aires, 1949, pag. 305.

“En Jas leyes que declaran la punibilidad de la tentativa inidénea no hay diferencia conceptual alguna entre la tentativa idénea y la inidénea.”

Bacigalupo, Enrique. “Rdouur! de..." lop. eit.), pdg. 170,
75.  Bacigatupo, Enrique, “Manue! de .." (op. clt.), pig. 170.

76, En posiura crftica de esta relorma reatizada en el aftc 1995 al Cddigo Panal Espann), se manifiesta Cereae Mir, José, “La megulaclén del iter cri-

eninis ¥ Io conevpeign de lo injusto en ¢l oeeve Codige Penal espaal”

20y s,

e Revigia de Bereclo Penal y Crimirslogis, 2* Epﬂk‘.ﬁ, M® 1, UWED, pig.

77.  Zipl, Heinz, Introduccldn a 1 pollticn crimiral, trad. de Miguel lzquierda Macfas-Fleavez, Fdersa, Espafts, 1979, pag. §y 55

78, Ruscon, Maximlitang, “Sisten...” {op. ¢iL}, psg- 51. “En ello reside el plus de legiimacitn rectamade por Hassemer”,

79, Sancinetti, Marcelo, “Subjetivsma ..." (op. Cit.), phg, 70 “La enfermera que quiere darle und asplrina 2 un enfermo de cdnces can 13 esperanzd
—no apoyada en ninguna consubta— de que v enfermern muera por ay poder resistir {3 aspirina, obra con una fepresentacitn iradonal, ¥, por
I lanto na &5 punible, por tenlativa, porgue este aco, esle conienido subjetiva, s {nigttinea; y no es punible, 2un cuanda -por ervor- dé al en-

fermo una gragea equivocada que casualmente le produzea la muerte®.

g0. “No se puede prescindir de la representacisn de las circunstancias que tenga el autor, Disparar contra un cadéver, creyéndalo una persona vi-
va, 0 con una pistola descargada, creyéndola cargada, no son conductas objetivamente peligrosas para el observador imparcial que conozca la
realidad; pero pueden ser consideradas como peligrosas e iddneas, para matar, para ese mismo cbservador imparcial que crea, como el autor,
que el cad4ver es una persona viva. En cambip, en los casos de tentativa irreal o absolutamente inidénea, el mismo observador imparcial, es
decir un hombre medio, en ningiin caso podria admitir Ia peligrosidad de la accitn.” Mufioz Conde, Francisco y Garcfa Ardn, Mercedes, “De-

recha Penal...” (op. cit.), pig. 470.
B1. Sancinetti, Marcelo, “Subjetivisma ...” {op. cit.), pig. 69.
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penatl, "La conducta del sujete... siempre debe ser
valorada objetivamente, ex ante, con ayuda de crite-
rios como la adecuacién social, el riesgo permitido,
etc. 5i con esta consideracidn objetiva ex ante se ad-
mite que el sujeto podia razonablemente pretender Ia
consumacioén del delito, su tentativa serd punible,
por mds que ex post (sabiendo ya que, por ejemplo,
su pistola estaba descargada) dicha consumacién hu-
biera sido imposible. Una vez admitido esto, es irre-
levante que la indignidad se deba a los medios
(pistola descargada), al objeto (caddver) o al sujeto
(... por ejemplo malversacion de fondos)”83,

d.2 Punibilidad de la tentativa inidénea

Sin duda alguna, el estudio de la tentativa inidé-
nea implica fundamentalmente el encontrar una res-
puesta al problema de la necesaria fundamentacién
de la punibilidad de las conductas que no alcanzan la
efectiva lesi6n del bien juridico. La respuesta a favor
0 no de la punibilidad de este tipo de conductas
guarda estrecha relacién con el fundamento que se le
ha otorgado a la punibilidad de la tentativa. De esta
manera, quienes partiendo de una concepcién subje-
tivista se encuentran ante un sujeto que ha manifes-
tado su irreverencia ante la norma y que ha
“realizado una accién con tendencia al menoscabo
del objeto del bien juridico”84, considerardn que la
punibilidad de las tentativas inidéneas sera viable.
Toda teoria subjetiva que no tome en cuenta el caric-
ter peligroso de las conductas no diferenciard y, por
ende, vaciard de contenido a la distincién entre ten-
tativas idéneas e inidéneas. Para quienes, como San-
cinetti, consideran que el peligro o el dafic externo
no es constitutivo del delito, para quienes consideran
que todo lo no dominable por el autor es casualidad
¥ que, por lo tanto, el Derecho debe permanecer aje-

&L SantineNi, Murcelo, “Sebichriung 7 {op, cit), pig. 63

no al ambita de o gue la conducta ha producido ma-
terialmente, la “idoneidad o peligro objeto, exterior,
no interesa; solo importa que la voluntad de realiza-
cién constituya una representacion racional de estar
creando un riesgo reprobado85”. Es irrelevante, se-
gin esta concepcidn, que exista peligro si existié vo-
luntad de realizacién de una conducta con un
contenido racional®s,

Entre quienes sostienen que es posible la perse-
cucion de este tipo de tentativas, sin duda se debe in-
cluir a Jakobs. Reiventando (sic) el concepto de
prevencion general, agregéndole el adjetivo de “po-
sitiva”, Jakobs busca otorgarle al Derecho Penal la
nada modesta funcién de garantizar la vigencia de
“las expectativas normativas esenciales (aquellas de
las que depende la propia configuracién o identidad
de la sociedad) frente a aquellas conductas que ex-
presan una maxima de comportamiento incompati-
ble con la norma correspondiente y ponen a esta, por
tanto, en cuestion como modelo de orientacién en el
contacto social87”. El requisito de perturbacién social
es eliminado y reducido a que la sociedad conozca la
desobediencia, a que la sociedad “se entere de que el
autor, en su accién o en su omisidn, tuvo efectiva-
mente dolo del hecho tipico...No hace falta mas per-
turbacion social que la exteriorizacién del dolo”88. La
tradicional imagen que asociaba delito con consuma-
cién es dejada de lado para pasar a considerar a la
tentativa como el “concepto por excelencia del deli-
toB?”. Ante la multiplicidad de cursos causales que
puede tomar una conducta, ante la falta de certeza
acerca de la produccién del resultado realmente de-
seado por el autor, el Derecho Penal pretende apro-
piarse de la voluntad contraria a la norma y construir
fundamentalmente a partir de ella el concepto de de-
lito%0. El Derecho Penal se ocupa aqui de una volun-

B3.  "Em todos les cases, 1 keniativa, objetivamente considerada, sicmpre es inidénea para consumar el delitd ¥, sin embarga, fa dodring ¢ 1o Juclss

prudencia dominantos aceptan ¢n general, que es memoedgra de PLad, AurgUe oon ciertas limilaciones. Peto cuando ¢l grado de inidongidad
es absalula ¥ el Bien juridico ni siquiera de Igjos purde sur abjelivamente afeclzdg pos [ conducta realizada, parece lambldn g o que se pres-
cinda de [a intervencidn del Bersche Menal.” dufez, Conde, p. 469,

“La irrelevancia de la situacién de peligr extertor vale, pues, en ambas direcciones. Asf como oo imponia gue no se haya produdido un peli-
Rro para vt objeto de bien jurfdico si &5 que hube valuniad de realizacign con contenido racional {ilicita culpable), tampaca imporla que sl se
haya producide un resullado si la representacion del hecho no erd un proyecto comunicativamente relevanie, moional.” Sancineili, Mapeelo,

fakohs, Guniper, *Dereche Pel,., " fop. cil), {Gtada par Pefaranda Ramos, Enrvique; Sudrer Conzdlez, Carlos y Cancio Melia, Manuel, Consi-

Wk Mg, Condy, Francisce y Garcid Ardn, Mercedes, “Blerecha Fennl...” {op. cit}, pag. 470,
45 Sandneili, Marecla, "Sebptivismme . (op. G, pdg. 23,
36, Sananedi, Marceto, “Sebfetirsme | {op. cit), pag- 4.
4.
“Eehiptiisng .7 {op. vl pig. 72
B,
wlertciomes swdie b borin de fa inprtacidy de Grnther fakobs, Crijley, Lima, 1998, par. 15].
82 Sancinctli, Marcelo, “Fuljelfm=zng . (op. cil.), pigr. 159
90. Flelcher, Ceprpe It "Ciniceptos Biicas de Dereche Penal”, Editorial Tirant lo Blanch, Valenvia, 1997, pig. 251.
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tad criminal®!, de una “significacion social de la vi-
gencia de las normas y de su quebrantamientod2”
méas que de una accién disvaliosa frente a terceros.
Ante esta concepcién, que coloca a la sociedad toda
frente al autor, que entiende a la pena como una au-
toconfirmacién de la vigencia de las normas esencia-
les, la idea de la infraccién se aleja de la nocién de
bien juridico y se relaciona definitivamente con una
propuesta perturbadora de cambio, ante el cual la so-
ciedad debe reaccionar y ante el cual poco importa el
resultado o el peligro que dicha propuesta de cambio
ha producido en el mundo. De esta manera conside-
ra Jakobs que “en correspondencia con la localiza-
cién de quebrantamiento de la norma y pena en el
plano del significado, no se puede considerar como
misién de la pena la evitacion de lesiones de bienes
juridicos. Su misién es mds bien la confirmacién de la
vigencia de la norma%", A favor de la punibilidad de
la tentativa iniddnea, a pesar de que en estos supues-
tos no exista, como bien lo reconoce el mismo autor,
ni lesién ni puesta en peligro del bien juridico, se ma-
nifiesta también Zaffaroni. El autor considera que es
vélido invocar el poder penal frente a este tipo de
conductas debido a que la accion ha provocado “una
perturbacién” y a que “nadie esta obligado a sopor-
tar conductas que tiendan a lesionar sus bienes juri-
dicos, por mucho que sean burdamente inidéneos los
medios aplicados para ello94". Ante este argumento
surge el interrogante, ;cudl serfa el fundamento que
tendria la punicién de la tentativa en los casos en los
cuales el afectado ni se ha enterado de la accidn lle-
vada a cabo?

Durante el desarrollo del trabajo, analizando la
posibilidad de evitar la punicién de este tipo de con-
ductas, analizaré los argumentos que se pueden en-

contrar para descriminatizar las tentativas irtddneas
y sostendré que el Derecho solo podra PUIir casos en
los cuales “La realizacién de voluntad exterior mis-
ma ha de ser seriamente peligrosa. Se requiere una
peligrosidad objetiva que exista en el propio suceder
exterior” y, al igual que Stratenwerth?5, que “Lo de-
cisivo debe verse, sobre todo, en la consideracién po-
litico criminal de que la tentativa evidentemente
inidénea no aparece como una lesién, digna de to-
marse en serio, de la norma de comportamiento juri-
dico penalmente protegidaz en estos casos, una
sancién carece de sentido”.

d.3 Hipétesis de inidoneidad

Solo con criterios didédcticos, la doctrina% ha
dividido en diferentes supuestos a los casos de ten-
tativas inidéneas. Los supuestos comparten la ca-
racteristica basica de ser todos incapaces de haber
producido un resultado lesivo y no acarrean mayo-
res ventajas para ser aplicados en la préctica juris-
prudencial.

La inidoneidad en el objeto es ejemplificada por
acciones tales como la del doctor que lleva a cabo un
aborto en una mujer que, en realidad, no se encuen-
tra embarazada, o la del hombre que apufiala una al-
mohada creyendo que en realidad se trata de un
hombre. Estos supuestos en los cuales “el objeto so-
bre el que recae la accién no permitiria por sus con-
diciones la consumacién y aquellos en que el objeto
de la accién falta totalmente$7” son considerados por
Zaffaroni como casos en los cuales existe ausencia de
tipicidad. Nuestras cortes han afirmado, por ejem-
plo, que el supuesto “se da cuando falta un tipo o un
elemento de! tipo como apoderarse de la cosa propia,

0. Jakobs alirmi que “Hay injusta de und tenlativa y oo solo o injeste intentado de urts Cconsumacidn, porquee tambidn 1a entaliva conformda un

pleno quebrantamicnte de Ta norma; de modo mits precise, pomue [ tentativa constituye la ejecucion de un comporldmiento que expresa de
manera plena b no nbservancia de 1 norma por parte del atbor” Jakebs, Gunther, Esiudias de Berecho Peral, Editorial Civilas y UAM Fdicia-
nas, Madrid, 1997, pag. 239,

"En efecio; al adoplarse el crilerin objelive, no habrd habide peligro, nl pena, en conseruenciq, en tinla que dentra de la Leocfa subjeliva b que
se apreria 05 2 voluntad criminal, iddtica en el supuesto de empleo de medins idéneod 0 iniddreos, ¥ aun de delito consumadn™ (Fontan Ba-

Fofaranda Ramos, Enclque; Sudrez Gonzdlez, Carlos ¥ Cantic Melia, Manuel, Cawsiderncioncs sobre fa tepria de tn imputtacidn de Glinther fakols.

92,

lestra, p. M0k
o3

Grijley, Lima, 1936, pdg. 17
@4, Jakobs, Gunihee, "Derechia Perel,.. " fop. clt), pp. 1-11.
95, Zalfareni, Evgenic Radl, "Mamed de ...~ [ap. cil), pag. 610.
og,  Stratenveerth, Gunthet, "Derecho Pomal L7 {op, cil}, pag. 215,
47

Timéner de A, afirmaba que xistian [os siguientes supuestos: 1§ ingesibilitad et los medios: v. g, prelender descargar of arma que estd des-
cargada o & wna dislancia tal que el proyectil no alcance al destinaiocio; 0 propomionar, como 5i [wera venena, una sustancia inofensiva o su-
mimsleat venene pero € dosis no dafios por insuficients; 2) imposibifidad por inldeneldad en el sujele pasive: v. g« intento de aborto sobre
poujer no embara tada; apudalar un caddver; hurrar los bienes propios; 3} imposibitidad por inexistencia de sujela pasive: v gr, dlsparar con-
1@ un mnkgui tomidndolo por un hombre; falta de dinero e [o caja registradom”, Jiménet de Asua, Luis, La ley y el delilp, p. 367, citado por
Breglhia Arias, Cédigo Penal comentzde, pig. 156,
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guerer matar & un muerto o gue aborie quicn no esta
embarazada%”.

Casos de inidoneidad debido a los medios em-
pleados son ejemplificados a través del caso en el
cual una persona que intenta envenenar a otra cre-
yendo colocar veneno, cuando en realidad estd colo-
cando aztlicar en una bebida. El sujeto cree estar
empleando medios aptos para consumar el delito pe-
ro esta creencia es errénea%’. Ante una notoria inido-
neidad de los medios es posible hablar de tentativa
inidénea, sin embargo, ;cémo determinar la idonei-
dad de los medios empleados? Analizados ex post,
todas las tentativas son inidéneas y todos los medios
empleados han demostrado ser inidéneos para cau-
sar el resultado pretendidol00. El determinar por lo
tanto la inidoneidad de los medios no podra prove-
nir de un andlisis realizado con posterioridad a la ac-
cién sino que tendrd que provenir de un anilisis
realizado sobre la racionalidad o no de la representa-
cién que ha tenido en cuenta el autor al planificar el
plan delictivo. De esta manera se afirma que la ac-
cion de la enfermera que procura matar a un pacien-
te con una aspirina permanecerd siempre impune
debido a su notoria irrazonabilidad, mientras que
quien dispara contra un hombre sin saber que el re-
vélver carecia de municiones serd punible debido a
que la conducta, analizada por un tercero imparcial,
es considerada como plenamente racional. Afirman-
do que el andlisis debe parlir del plan del autor, la ju-
risprudencia local “la idoneidad o inidoneidad del
medio empleado debe analizarse desde la viabilidad
del plan final del autor de cometer el despojoltl”. La
jurisprudencia anglosajona ha determinado a favor

de la punibilidad de este tipe de acciones gue “cons-
tituye una imposibilidad factica ~punible- el dispa-
rar contra una cama, en la que se suponia que estaba
durmiendo una persona, con la intencién de matarla
cuando, en realidad, esta se encontraba durmiendo
en otro lado”102,

Los supuestos de inidoneidad en los medios
también guardan una estrecha relacion con lo que la
doctrina ha llamado medios mégicos o supersticio-
sos. Estos supuestos, acerca de los que existe acuerdo
general en la doctrinai®3 sobre la impunidad en estos
casos en que al autor utiliza medios irreales (sic). De-
finidas como “aquellas conductas que no presentan
ya ninpuna posibilidad de ser descritas de modo ra-
zonable ni contienen signo alguno de idoneidad104”,
La definicién misma nos demuestra que los limites
entre las tentativas inidéneas y las supersticiosas son
difusos. Stratenwerth105 considera en forma asertada
que “objetivamente no existe ninguna razén para tra-
zar un limite cortante” y que, por lo tanto, la discu-
sién no es 1kl més que para producir la siguiente
pregunta, “;puede una teoria circunscrita al disvalor
de la voluntad dejar de considerar ilicito el proyecto
de un autor que arbitra unos medios con el fin de al-
canzar el resultado a que la norma se refiere?106”.

Las tentativas iniddneas relacionadas con el au-
tor son definidas como107 “Hipétesis que se presen-
tan en los delitos especiales propios, que exigen una
determinada calidad en el autor como el caso del pre-
varicato que conforme al art. 269 del Cédigo Penal,
solo puede ser cometido por un juezi®®”, Existen po-
siciones encontradas, mientras que algunos autares

93

599,

100.

101.

102
103.
104.
103

TR
17,

105,

Baclgalupn, Enrique, "Manaval de ...~ {op. cil ), pdg. 172. *Se presenta cuando el eror del 2uler se vineula con el abjete sobme el que recae o de-
lite™ {Righi, p. 332).

Caeim ¥ Corree, Sam Mardin, Sala |, abel 7994, Giménez, Carios T, ¥ otra, LLBA, 1994-6246. En ol mbsmo falto et tribunat afirme gue e hecha
gue un aulamator enga corte cardente o alarma, no impide que constiteya un bien muuble susceptible de apoderamlento degitime, y en con-
sequencls no hay delito imposible ni tentativa de delilo imposlble por fals de objeto o de un elements del tipa®.

“Se presenta cuando el agente cree estar utilizando medios aptos para consumar el hecho tipico.” Righi, Esteban y Fern&ndez, Alberio, “Dere-
cho...” {op. cit.), pdg. 333,

"El prablema que plantea la delimitacidn de Ia tentativa inidénea respecto de tentativa idénea no es sencillo. La tentativa es iniddnea cuando
los medios son inid6neos, pero sucede que en todas las tentativas los medios han resultado, en definitiva, Inidéneos para producir &l resulia-
do, porque de lo contrario el hecho no hubiera quedado en grado de tentativa®. Zaffaroni, Eugenio Raul, “Manual de ... (op. cit.), pag. 609.
Ccrim y Correc. San Martin, Sala I, abril 7-394, Giménez, Carlos T. y otra, LLBA, 1994-626.

Hendler, Edmundo y Gullco, Herndn, Casos de Derecho Penal comparado, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, pdg. 101.

“Para ninguna teorfa es punible el delito putativa”. Welzel, Hans, “Dereche Penal..." {op. cit.), pég. 268. Motivos de polftica criminal, “por ra-
zones de politico —criminales evidentes se rechaza la punibilidad de la tentativa irreal {sic) (por ejemplo intentar matar a alguien con conjuros.
Mufioz Conde, Francisco y Garcfa Ardn, Mercedes, “Derecho Penal,..” (op. cit).

Folguetoo, Heman ¥ Parenli, Pablo, ' Limites del ilfcivo daloso: tentaliva brraal ¥ voluntad irreal de salvamentn”, en: Cusdersos de Doctrima g fir-
risgrigdgiecin Perral ° 43, Buenos Adres (1998),

Strarerwverih, Gunthee, "Derecho Ponal " {op. ciL), pdg 216,

Folgueim, Hemdn y Parenti, Pable, “Limites del ilfcito dolose- tenlativa toreal y voluntad jrreal de salvamento”, en: Ciardemas de Doclring y -
rispritderctn Penel W= 45, Busros Alres [1998).

“LIn caso especial de tentativa iniddnea es el case del autor inidAnea, que se plantea cuande un sujele sin la calificacidn jurldica gue condicto-
na legalmente la calldad su calidad de autar (sic) da comicnzo 3 i accldn Upica {par gjempla, el sulelo que, en 13 creencia de sor luncionario,
accpta una dddiva sin ser realmente funcionarto).” Bacigatupo, Bnrique, “Desechio. .. ™ fap. cit j, pdg. §82,
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se inclinan por la no existencia de tentativa alguna y
consecuentemente por la impunidad de la accién,
otros autores consideran que en estos casos Nos en-
contramoes con tentativas inidéneas que deben ser
punidas109. En este sentido “Se ha considerado como
un ejemplo de imposibilidad ‘juridica’ (y por ende,
no punible) el intentar sobornar a un miembro del ju-
rado cuando la persona a la que se intentd sobornar
no era, en realidad, un miembro del jurado”110, Con-
secuentemente, se afirma que “La tentativa del autor
inidéneo debe ser, por lo tanto, impune y en conse-
¢uencia también habra de serlo en aquellos casos en
los que el deber especial no se fundamente en una ca-
racteristica del autor, sino también en un comporta-
miento previo de una especie determinado11t” (sic).
Las posiciones a favor de la punibilidad de estos su-
puestos son resumidas por Bacigalupo: “el deber es-
pecial se funda en la calidad de autor que en los
delitos especiales es un verdadero elemento del tipo.
Luego, se da aqui el comienzo de ejecucién de una
accién, suponiendo que existe un elemento del tipo
que falta en la realidad, lo que debe considerarse
igual que si se supusiera cualquier otro elemento del
tipo: tentativa inidonea punible!2”,

d.4 Teoria de la falta de tipo

La distincién entre los diferentes supuestos de
tentativas inidéneas cobra importancia al analizar la
teoria de la falta de tipo. Sostenida por autores como
Frank o Donha, la teoria busca limitar los casos de
tentativa con la ayuda del andlisis del tipo, con el fin
de reducir los casos que pueden ser punidos. De esta
manera no se verifican casos de tentativas punibles

cuando se dan casos de medios y objetos absoluta-
mente inidéneos. Esta teoria supone que “solo puede
hablarse de tentativa cuando lo tinico que falte del ti-
po objetivo sea el resultado tipico. Cuando ademas
del resultado tipico, ya desde el inicio de la accion
faltan otros elementos del tipo, no habra tentativa si-
no carencia de tipo113”. En sentido contrario, Mufioz
Conde, quien afirma que cuando existe una conduc-
ta del sujeto considerada objetivamente ex ante como
razonable de pretender la consumacién del delito, Ia
tentativa serd punible, sin importar que ex post la
consumacién hubiera side imposible!4. Zaffaroni
considera que si bien “El delito puede ser imposible
por varias razones, que fundamentalmente pueden
ser dos: porque falta alguin elemento del tipo objeti-
vo (fundamentalmente, el objeto) o porque el medio
es burdamente inidéneo para causar el resultado”,
en los casos en los cuales existe una inidoneidad so-
bre el objeto, no corresponde considerar a estos su-
puestos como incluidos dentro de la categoria de la
tentativa inidéneall5. Segin Zaffaroni, solo existe
tentativa inidénea cuando “los medios empleados
por el autor son notoriamente inidéneos para causar
el resultadol16”. Considera que los restantes supues-
tos analizados, inidoneidad en el autor y en el objeto,
son casos que deben quedar enmarcados en los su-
puestos de ausencia de tipo y los considera como su-
puestos en los que, al haber ausencia de tipicidad,
deben ser considerados como meros delitos imagina-
rios!17. En estos casos, ya sea porque no existen ele-
mentos del tipo o porque la conducta misma no
puede ser clasificada como antijuridica —debido a
que la antijuridicidad solo existiria en la mente del
autor- se considera que no se les podria aplicar pena.

109, Righi, Esteban y Fernandez, Albecto, “Derecho...~ {op. €il ), pag. 319 y 35, "3z plantea |a cuesiidn de una tentativa, realizada por avior inidénco

cuande un sujele sin bz calificacidn juridica que condiciona legalmen

que, “Adanmenl de... " (0. Cit}, pag- 171,

te su calidad de autor da comienzs a la accitn tiplea”, Bacigalupa, Enrr:

110, Welzel, This Beusche Stalechl, p. 194; Bacigalupe, Delitos improplos de omisidn, 2° ed,, 1983, p. 105 a fwver de Ja im punidad, Jerscheck, Lehr-
buch des Strafrecht, p. 433 ¥ 55 en favor de la postura de constderar estos m@ios Como tentativas inidéreas punibles, Cliados por Bacigalupd. .

pag. 482,

111. Hendler, Edmundo ¥ Gutloo, Hemdn, “Ceses...” (op. cit.], pdg. 101,

U2 Stratemweorth, Gunther, “Clerccfiy Fenel " {op. cit.), pdg. 211
113 Bacigalupe, Enrique, “Manygl de .7 (op. b}, pig. 171
114. Bacigaiupe, Enrigue, “ianual de .7 (op. cil ), pag 173,

115. Afirma el autor espafiol que es “irrelevante que la Inidoneidad se deba a los medios (pistola descargadal, a! objeto {caddver) o al sujeto {...por
gjemplo malversacién de fondes)”, Mufioz Conde, Franciseo y Garcia Ardn, Mercedes, “Derecho Penal...” {op. cit.), pdg. 470.

116. “En ambos casos el delito es imposible, pero en el primero de ellos,

no hay tentativa, en tanto que la hay en el segundo.” Zaffaroni, Eugenio

Rauil, “Tratado...” (op. cit.), pdg. 465. “A nivel de tipicidad conglobante se revelard como tnica diferencia entre la tentativa Gtil y la tentativa
inuitil, la existencia de peligro para el bien jurfdico en la primera y la ausencia del mismo en la segunda, aunque ambas tendrdn como comiin
fundamenta para su prohibicién el cardcter amenazador que ambas presentan. Este cardcter no desaparece, pese a la inidoneidad del medio
empleado, Gnicn diferencia entre ambas formas de tentativa 2 nivel de tipicidad legal (por lp que también se le llama usualmente tentativa ini-

dénea), Zaffaroni, Eugenio Rail, “Tratado...” {op. cit.), pag. 466.
117. Zaffaroni, Eugenio Raul, "Manual de ...” (op. cit.), pag. 609.
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1) LIMITES A LA ACCION PENAL DEL ESTADO

“Una doctrina sobre la justificacion externa de
las prohibiciones penales es, pues, una doctrina no
juridica, sino politica, modelada en torno a criterios
de politica criminal*118,

En esta tercera etapa nos encontramos ya con un
concepto de la tentativa iniddnea. Frente a este con-
cepto y frente a la letra de la ley es posible afirmar
que existen al menos dos soluciones “teéricamente
aceptables por el marco del sistema punible, y frente
a las cuales no existen argumentos de peso intrasis-
témico para decidirsel!3”. Ante la posibilidad de con-
siderar a las tentativas inidéneas como una mera
tentativa y ante la posibilidad de considerar que este
tipo de conductas deben quedar fuera del ambito pe-
nal, la solucién mdas adecuada deberda buscarse en
conceptos relacionados, entonces, con la pura politi-
ca criminal. 5i consideramos al Derecho como un
producto cultural, creado a imagen y semejanza del
hombre concreto de cada tiempo, con la finalidad de
establecer formas de convivencia o de organizacién
politica, es evidente que el contenido, y por lo tanto
la interpretacion de las reglas que el Derecho ha de fi-
jar, es contingentel!?), La posibilidad y la necesidad
de adecuar este objeto cambiante a las necesidades y
exigencias de nuestra sociedad se manifiesta en to-
das las ramas del ordenamiento juridico, pero es,
fundamentalmente en el 4mbito del Derecho Penal,
en el cual estas necesdiades se hacen mds visibles. El
poder penal es “la expresién mas vigorosa del poder
del Estado”121 y, por consiguiente, el drea en la cual
es mds necesario adecuar el modelo normativo a las
necesidades concretas de un Derecho pensado tan
solo como uno de los instrumentos con que cuenta la
sociedad para convivir pacificamente. Dentro de este

saber contingente, €l rol que le cabe a la dogmatica
no es menor. Si bien, tradicionalmente se admitia que
a la misma le cabia un reducido espacio en la biisque-
da de limitar, a través de la reglamentacién de las ga-
rantias constitucionales e internacionales existentes,
el poder penal del Estado ya que se consideraba que
era fundamentalmente dentro del dmbito procesal
penall22 en el cual se debfan buscar las soluciones, el
papel que le cabe a la teoria general del delito es mas
que relevantel2s,

a) Concepto material del delito

En la actualidad ya no es posible admitir que un
Estado tHene la potestad de castigar cualquier tipo de
conducta a través de su Derecho Penal24, El concep-
to dogmatico del delito, la letra sin vida del cddigo,
esa misma que no menciona a la tentativa inidénea
y que por ello no brinda una solucién determinada
al problema en estudio, debe ser complementado
por un concepto material del delito que permita de-
finir, precisamente, qué tipo de conductas y qué tipo
de sujetos el Estado estd legitimado a castigar. La
dogmatica, por lo tanto, debe transformarse en un
“modo de interpretar el Derecho y de elaborar un
método propio de la ciencia juridica” en busca de
“guiar racionalmente la decisién del juez reducien-
do la eventual cuota de arbitrariedad; y esta es, pre-
cisamente, la funcién limitadora de la dogmalica
penal... la dogmdtica tiene la virtud de trasladar las
grandes decisiones politico criminales a cada caso
concreto”125,

La mera existencia de tipos penales!26 y penas
previstas por el legislador “permite reconocer que el
legislador presupone la existencia de un derecho del
Estado a castigar. Sin embargo nada se ha afirmado

118. "Se ha pretendido -y as{ lo cree un sector de la doctrina~ que caen dentro de las previsiones de Ja tentativa inidénea, casos en los que falia al-
guno de los elementos del tipe. como querer matar a un muerie, cometer adulleso cor la prapia mujer o hurlar a2 cosa propia. Esios no pue-
den ser eas0s de lenlaliva inriddnea porgue son supitestos de delivs imaginanios, es decir, casos de ausencls de tipicidad™. Zaltaroni, Manf, .,

[FEILALCE! S
19 Fermjoli, Luigi, “Deesche i razdin, " (op. £lt), pdg. 472.
L. Rusconi, Maxamiliano, "Sistenza_. " {op. ¢it.), pdg. 51,

121. Maier, julie, Derocke Procesal Pearl, Toreo 1, Fremdamenios, Edileros del Puetto, Buenos Aires, 1995, pig. 259,

122, Miaier Jubio, “Derechia, . ™ (o cit), pig. 442,

123 “El Brerecho procesal penal el que se eatiende de cerca con el Aombre de came y huese:” Maiee, Julio, Derecer Prszesal Pergel, Tore &, Frmfmeen-

124.

125

126,

i, Edilotes del Fueno, Buenos Aires, ¥506, pag. 442

Sobre el papel quee le cabue a la dogmatica actual y sebe los problemas a los que e debe enfrentar en la actuatidad; Carbranel] Matred, Juan Car-
los, Dereelur Penat, covicgplo v principios conshiticionabes, Ediicrial Tirant io Blanch, Valencia, 1999, pig. 235 y ss.

La legitimidad del Becechn Penal provended del modela establecide por la Conslitucidn y fundamentalimente de los Pactos ¥ Tratados Intemna-
cionales {tegitimidad extrinseca} y de una serie de principios especiiicos gue inspiran y limilan Ja actuacidn del Eslado provenientes del mispa
inslramema puridico punitive {legitimidad intrinseca). Mufez Conde, Franelsca y Carcla Ardn, Mercedes, “Derechie Pennl., " fop. qil), pag. 177.
Blnder, Afberlo, firsticia pearal i Estade de Dererlin, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, pag. 150, En igual sentido == manilesta Yilale: ~El conceplo daye-
mdtice del delile, se encuentra claramente condicionado por el conceple del delite come "hechs mencedor de pena’, es decir poc meones que
tambi¢n som de politica penal”. “La dogmética penal ne puede ser un instrumento clego de apliacidn de It ley sino que, par el contrario, pi-
#3 averiguar si un heche es el que la ley describe, debe valerse tante de los apones gue proporcionan las consideraciones politico eriminales,
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aun sobre cdmo tiene que estar configurada unae con-
ducta para que el Estado esté legitimado a penar-
lal27”, Es precisamente este concepto, previe al
ordenamiento legal y basado en criterios politicocri-
minales, sobre el cual se debe trabajar para determi-
nar la conveniencia o no de la punibilidad de la
tentativa iniddnea,

Un Estado democratico debe contar con un Dere-
cho Penal respetuoso de los derechos y libertades
fundamentales de sus habitantes, y esta obligacion
implica, segiin Ferrajoli: “la novedad histérica del es-
tado de derecho respecto de los deméas ordenamien-
tos del pasado reside en haber incorporado,
transformédndolas en reglas de legitimacion interna,
por lo general de rango constitucional, gran parte de
las fuentes de justificacion externas relativas al cudn-
do y al como del gjercicio de los poderes piblicos128”,
En la actualidad, por lo tanto, estas condiciones, po-
sitivizadas a través de procesos constitucionales, han
tornado a las justificaciones del poder punitivo en re-
quisitos de regularidad formal y en condiciones que
definen las modalidades en las cuales se verifica la
justicia sustancial del Estadol29.

Admitida la relatividad del castigo, consensuada
la conciencia de que el Derecho Penal no puede ni
debe abarcar todas las conductas moralmente desa-
probadas por una sociedad determinadal3l, ante la
tajante diferenciacién entre el orden moraly el juridi-
co, el relativismo ético y juridico nos lleva a afirmar
la exclusion de la posibilidad de criterios absolutos
de justificacién de la pena y a buscar construir sola-
mente criterios que inquieran limitar el accionar del
poder punitivo del Estadol31.

En este trabajo sostendré que existen, por lo me-
nos, tres postulados que deben ser respetados para

que una conducta pueda ser considera como inclui-
da dentro de los fines que tiene una norma penal. Es-
tos principios son la exclusiva proteccién de bienes
juridicos, el caracter subsidiario del Derecho Penal
individual y la necesidad de aplicar el principio de
lesividad para resolver el caso en cuestion.

b) Proteccién exclusiva de bienes juridicos

b.1 La lesion del bien juridico frente a la lesién
al Derecho

Admitido que “no cualquier conducta puede ser
controlada por el derecho penal como sistema de
control social, sino que, para ello, debe —al menos—
estar dirigida a afectar un bien juridico”,132 desarro-
llaré el cambiante contenido y el porqué del naci-
miento del concepto del bien juridico.

La relacién directa entre legitimidad del Derecho
Penal y la proteccién de bienes juridicos constituye
un punto de referencia de la politica criminal y da
contenido al concepto de delito que cada sociedad
desee, debiendo optar entre los paradigmas del bien
juridico o de la lesi6n al derecho. “Lesién al derecho”
implica una concepcién del Derecho, incapaz de limi-
tar el poder punitivo del Estado, que ve en la infrac-
cién a la norma una desobediencia que debe ser
castigada por el Estado por cuanto es al cuerpo social
todo, y no la victima, el que debe reaccionar ante es-
ta desaprobaci6n del status quol33. La ilicitud se con-
figura, por lo tanto, como una infraccién a una norma
que no debe necesariamente estar relacionada con la
lesién objetiva a un interés determinado!34. Una ten-
tativa inidénea no es una afectacién a un interés de
un individuo de carne y hueso sino que se transfor-
ma en una desobediencia a una norma etizante, una

como enlm otras, las criminnldgicas”. Vitale, Gustavo L. Princigio f¢ intsignificarces y error, Fublicacidn de Derecha Peant de la Facultad de D

recho v Ciencias Socials di la Universidad Macional del Comahue,

1983, pdg. 32 v 55

127. Mufior Conde, Franclsco y Garcla Ardn, Mercedes, "Derechn Pearl, " fogr. cit.), pag. ¥5. La legitimidad del poder punitive, inherente al podur
estakal misme, “se jusiifion por st propht cxistancia, s decit porie gutste # 1o, o5 und renliitnd, et aaarge recesidad con fa qeee By quee conder g of

pukd e nitierln de sianr covviengin prelficn i ergazrizin”,

128, Towim, Claus, Kierecha Penal. Pavte Geaernl, Foma [, (raduccidn de la 2 Edicidn alemana y noias por Biege-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz y
Garcta Conlledo y Javier de Vicente Rumesal, Editorial Civitas, Madrid, 1997, pag, 31, '

179, Ferrappli, Luipi, "Oereche y pacdi., ™ {op- il }, pig. 354,

130,

131.
132

133
134

“La especificidad dul maderno eslado constituclonal de derecho ceside precizaments en el heeho de que las condtciones de validez estableci-
das por sug leyes fundamentales incorporan ne sola requisitos de reguiaridad Jormal, sino también condiciones de justicia sustaneial.” Ferea-
joli, Luigi, *Deeechur y sozf_ " {op. cil}, pig. 353. '

" Tados Ins dellios 5on realment: pecados, pero no lados os pecades son detites.” Ferrajali, Luigi, "Derech y razdr... " fop. clb), pag. 161
Eslos Limites o condicianes negativas de punibilidad re son “mas que lis garantizs pecales o susiandales. ., el principio de afensividad, ol de
materislidad v o] de responsabilidad personal, que respectivamenle definen los U elementos del delite: el resultade, b accidn y Ta culpabili-
dad”, Femajoli, Luigi, "Derecha y rzdn.. .~ jop. ¢iL), pig- 252,

Vitale, Guslovo L. "Pringipea de., .7 {op. gil.}, pag. 36, . -

~Esta reaecitn antilireral contra los pretensiones acotantes del poder punitive, que hablan sida calocadas en ta clma por FELEREACH y Ia £5-
cuely Toscana, imphics [a definitiva estatizacin de lados los bienes jurldicas ¥, a la ve, sirvit parm proclamar un pretendido ivs prodesdi que
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descbediencia del individuo al contrato social por )
cual él mismo admitié su propia punicién, una rup-
tura “del pacto social badsico”135, un ataque a la co-
munidad toda en definitival36. Esta concepcion
supraindividual del delito, a través de la cual se con-
cibe un interés general y una lesién también general
ante cada violacién de la norma, concibe necesaria-
mente al Estado no como un administrador de con-
flictos entre partes, que actiia de modo subsidiario,
sino que lo transforma en un celoso guardiin de su
Derecho. Un Derecho Penal de infraccion, que no res-
peta el principio de lesividad, que no exige el dafio
para reaccionar, se transforma en un Derecho Penal
méximo, en un fundamentalismo. A pesar de justifi-
carse como un canalizador de violencias particulares,
como un instrumento para evitar venganzas, no hace
mis que apropiarse de la posibilidad de intervenir en
la totalidad de los conflictos en los que intervienen
los particulares para posteriormente decidir, no ra-
cionalmente, sobre cuiles de ellos aplicard sus pode-
res punitivos”137,

Una concepcién que fundamenta el ilicito -y no
la posibilidad de perseguir penalmente— a partir del
disvalor de acci6n ingresa en un “mundo supersti-
cioso de valores, voluntades, &nimos defectuosos
que condend la autoridad de la fe para instaurar la fe
en la autoridad!38”, Partiendo de premisas tales co-
mo que “Lo ilicito se agota en el disvalor de accién,
mientras que el resultado efectivamente producido
no integra la ilicitud sino que sole puede cumplir pa-
ra nuestra ley la funcidn sistemabica de condicionar
la punibilidad139”, se sostiene gue ante la multplics-

dad de cursos rausales que puede desarrollar una
conducta, luego de que el autor ha perdido el control
de su accionar, el Derecho Penal solo puede exigir
normativamente que “se eviten conductas, pero no
meros resultados”14 y que “El concepto sistematico
de ilicito exigido por el derecho penal de culpabili-
dad confirma ...la necesaria eliminacién del disvalor
del resultado del ilicito, sea en forma de resultado
efectivo, sea en forma de capacidad de resultado ob-
jetiva de la accién”141, Herramientas y razonamien-
tos dogmadticos que no hacen mds que configurar un
Derecho Penal omnipresente e incontrastable en la
realidad.

Analizada a partir de esta concepcién del Dere-
cho, que considera que “La tentativa acabada consti-
tuye el punto final y mds alto de todo ilicito posible;
lo demaés es casualidad 142 no es posible encontrar 1i-
mite alguno para poder punir los casos de tentativas
inidéneas. Partiendo de un concepto del delito abso-
lutamente subjetivizado “se entiende al delito como
lesién de la confianza publica o, mas formal, como
infraccion a la validez factica de una norma” y, por lo
tanto, ante la desobediencia, aplicacion de la ley en
forma inmediata, sin tener en cuenta las consecuen-
cias que dicha aplicacién pueda acarrear y sin tener
en cuenta el cardcter subsidiario que el Derecho Pe-
nal debe tener.

Opuesta a esta concepcion, previa al iluminismo
pero que ha recobrado fuerzas nuevamente durante
eske siglo, surgid a teoria del bien juridice, producto
histarica del movimiente que le dio origen, que be-

e canvlttid eq dnleo blen jurfdico a tutelar. En esta dindmica, la viclima queda redugida o meto signo habititanle de peder punilive aun a ex-
prnsas de su consentimiento en el echo®, Alagla, Aleland oy, EF consentimeeato en dr dogmidifien peanl, 1tabajo inddile.

135 Rxplica Saacinetti, que la tearia finatisla dejo de contrar su andlisis en B lesign o wn objelo de bien jurfdico, un hambre mueero por gempls, pz-

126,
137,

138

139,
140

141
142,

ra determinar que “Le degisive €5 qué un Sujtto, un miembro de la comunidad, ba reatizade una aecidn con terdencin al menoscabio del ohelo
del bien |urldico, expresando can olla que ba vida de olre, sa integridad comporal, su peopicdsd ne le impantan®. Sancinatli, Marcele, “Subja-
wisaa . (op. k), pag. 3,

Eeer, Albin, “Sobre la exaltecitn del bien jurfdice 2 costa de 1n viclime™ en: Craderios de Doctring g funspradeacia Feral, Buenaos Aires, pg. 25,
Urn punle impartante o5 el ool que juepa la victima en este lipo de sislemas. Una congepeidn del illcito basada no #a un dafo concrela produce
ur desplazamienie del ol de la victima anke urt interés supuestamente superior de la comunidad toda en el castigo de exta conducla disvalio-
a4, “Lle este mada, la vicdima ro se ve desplazada, ni de mode necesanio ni de manerm completa (reea de la concepeidn del delito; pero sl que
diebe ya compartir su puesto (el cual es de menor ranga} con la comunidad {superior)™.

"3 PHRIENG & URE PCRPED EpRSErTAdar para & maatrteacie o aidem, o restebeleciamie de nennos qee foren mupides ¢ o afiremeng dos ealpres wfs de
nma sociedade”. Simgar, Halena, "Dirgitos bhumanos ¢ volupia punitiva® en; Biblloteca Yirtaa| de Direfios Humanes, Universidade de Sz Paule.
{htip: S S divelids humanos.uspbrk

Alagia, Alejandra, "Dy fa eelifea,,. " fop. ¢it) pig. 179,

Vitale, Gustave L. “Principio de...* tap. cit.}, pipg. 57 En idénlico senttde aficma Seacinethi gue "La radén de una impulacion estd siempre en
aquella dominzble por &! sujete a quien se le formuln fs imputacion, Y aguelio gue ¢ sujelo puede dominar son sus actos. .. dado gue los resul-
tados son siempre producto de ur sinnimero de condleiones y que las deciones o su ver producen un nimer indefinido de consecuencias, el
abjela de una imputacitin sple pueds legar hasta €] Gillmo instanle er que ¢l sejslo domina su hecho. Bl resultado como 1al, esti afuera de es-
te mbile; &l sigmpre conliens unt dosis de azar, postericr al dom o del sujelo sobre su aela”. Sancinedl, Marcelo, "Sihyetivismg .2, " [op. cil
pag. 24.

Witale, Guslavo L. "Principie de._." (op. cit), pig. 7

Zielioski, Dlethart, Dswalar e docidn y distalar de msuliods e of cvnceplo del dicite, 1aduocidn de dTarmelo Sancinedti, Buenos Alves, Himmanbi,
19m),
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mid los excesos del poder, que temid al tandem mo-
ral-derecho pero que de modo alguno cedié el poder
penal como arma de control social surge el concepto
de bien juridico como “arma contra una concepcion
moralizante del derecho”143 (sic). De esta manera la
doctrina del bien juridico implica una doble restric-
cion al poder penal del Estado. En el plano legislati-
vo “constituye ya una garantia, al obligar a un
esfuerzo de justificacién en la creacién de nor-
mas!44”, y en el ambito de la aplicacién de la ley, so-
lo se considerard que existe delito bajo este nuevo
paradigma en tanto y en cuanto se demuesire que se
“lesiona intereses materiales de otras personas’145,
debido a que ningiin otro interés tendria que ser pro-
tegido por el Derecho Penall4é, Las perspectivas aus-
piciosas de esta promesa pronto se desvanecieron
como analizamos anteriormente. Un pretendido con-
cepto limitador de la persecucién penal que sea defi-
nido como “todo aquello que para el legislador es
valioso como condicién de la vida sana de la comu-
nidad juridica”147, produjo una nueva desindividua-
lizacién del concepto de delito. El delito, ahora
legitimado por la defensa de bienes jurfdicos abstrac-
tos, ya no es lo que parece y se ha transformado en
una “perturbacién del ordenamiento juridico indivi-
sible...una vulneracién al orden estatal”148, alejando-
se definitivamente de la idea de una lesion al sujeto
afectado en forma directa por la conducta.

b.2 Bien juridico como limitador del poder
penal

El requisito de la exclusiva proteccion de bienes
juridicos149 tiene directa relacién con qué tipo de
conductas puede el Estado castigar penalmente y, so-
bre todo, con qué requisitos deben tener dichas con-

143. Sancinetti, Marcelo, “Subjetivismo ..." (op. cit.), pag. 25.

ductas para que las mismas puedan ser enmarcadas
dentro de la finalidad de la norma aplicable. Ya he-
mos analizado el poder del Estado de definir las con-
ductas prohibidas, de arrogarse la posibilidad de
investigar las posibles violaciones a las mismas y de
castigarlas con penas en caso de que la violacién se
haya comprobado no es ilimitado y que la legitima-
cién del ius puniendi (sic). En la actualidad, tal legiti-
macién solo puede provenir de la precisa
determinacién del concepto material del delito rela-
cionada con el cometido originario del Derecho Pe-
nal, la “proteccién subsidiaria de bienes jurfdicos”1%0
y con la nocién bésica de que el Estado no debe
adoptar un cardcter perfeccionista, reservando su
poder penal solo para la proteccién de la moral inter-
subjetival5l,

Roxin, en este sentido, afirma que el Derecho Pe-
nal solo debe limitarse a la proteccién de bienes juri-
dicos y que la preservacién de la norma moral no es
misién del Derecho Penal y considera que su postu-
lado implica la necesidad de “prescindir de la pena-
lizacién de comportamientos que se aparecen como
inmorales ...siempre y cuando mediante tales com-
portamientos nadie se vea perjudicado?52”. La elimi-
nacién de meras inmoralidades, y por qué no, de
meras desobediencias al Derecho, deben quedar ex-
cluidas del campo penal, Partiendo del presupuesto
de que el Derecho Penal solo puede actuar en la me-
dida que busque la efectiva proteccién de bienes ju-
ridicos, es necesario determinar cudles han de ser los
contenidos y cuil ha de ser el sentido que se le dard
a la palabra. El concebir al Derecho Penal como un
instrumento de limitacién del poder penal del Esta-
do hace que la determinacién del conceptol53 deba
ser realizada teniendo en cuenta la necesidad de do-

144, Hassemer, Winfried, Frindamentes del Derecha Pennl, traduccidn y nolas de Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero, Bosch, Barcelona,

1584, pdg 3.

145, Feparanda Ramos, Encque; Sudcez Gonzdles, Carlos v Cancio bMutia, Manuel, “Consifricidns. " {op. cilh pig. 43.

14f. Hassemer, Winfried, “Fiendurentos, .. " {op. cit.), pag. 37

147. Por una ampliazidn del concuplo de bienes jucldicos a “bienes comunes”, tales como por £jemplo las ideas religiosas del puetlo. Birmabaur.
“Liber das Erfariermb ciner Hechisvelelzung sum Beggrifie des Verbrechens™ Archiv des Criminalrechs, 14 (2834), pp. 142 - 134, Cltada par

Eser.

143, Binding X Die Mormen und thre Uberiretung, bE 1° edicldn, Leipzig, pp. 157 ¥ 55, Citada por Eser on "Sobre la exaltacidn del bien ju rldtoo a
costa de ba victima® en: Cradernds de DBecteina y funspoiercin Penal, Buenos Aires, pdg. 35,

149, Eser, Albln, *Salire lo exaliocion,, ™ {np. cit), pdg. 25,

156, “Los hienes juridicos zon circunstancias dadas o firalidades que son wilites para el individue y suTibme dedarralle en &l maro d un sistoma so-
cial estructurado sobre [a base de esa concepeion de hos fines o para of funcionamiento del propio sistema*. Roxin, Claus, "Berscho...” {op. <L),

péig- 56
151, Foxin, Claus, "Dereche.. " lop, cib), pag- 51

152, “Eole las piulas de mam! pdblica o intersubjeliva pueden ser olgeln de hamologacién jurldica, mivatras que el perfeccionismo sostiene gu o
robsitho ol Eslado tambidn hacer efactivos bos ldeales de excelencia humana o de virlud personal®, Ming, Carlos, Ewkdanren tps del Derechio Cons-

tilupional, pag, 304.

153 Toin, Claus, “El desarrolblo de la palitica criminal desde ¢l provecto altematlyo”, en Doctring Fenrh, afle 2, Edictones Depaima, Buenos Aires,

1979, pig. 508.
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tarlo de un sentido que limite 12 posibilidad de per-
secucién. Hassemer sostiene que “solo una teorfa
personalista del bien juridico puede invocar con legi-
timidad una concepcién liberal del Estado, es decir,
una concepcion que legitime la accién del Estado
desde el punto de vista de la persona. Para esta teo-
ria, los bienes juridicos de la comunidad solo se pue-
den reconocer en la medida que -mediatamente-
sean también intereses de la personal>4”, Contraric a
esta concepcidn se muestra Jakobs, quien considera
que el tomar como exclusivo punto de partida al bien
juridico implica la posibilidad de perseguir penal-
mente todo tipo de conductas que puedan llegar a
ser consideradas como peligrosas. Afirma el autor de
Bonn que “el autor no Hene ninguna esfera privada,
ningiin dmbito para una conducta todavia no social-
mente relevante, sino que es sélo fuente de peligro, o
con otras palabras, enemigo del bien juridicol55”.

Considero que hoy dia solo es posible hablar y
conceptualizar una accién humana imputable a un
individuo a partir de criterios juridicos previamente
establecidos. Lo relevante para el Derecho serd solo
si ha existido o no una accién riesgosa para un bien
juridico determinado. Es conveniente retomar el ca-
mino iniciado hace mds de dos siglos y utilizar las
posibilidades que brinda el concepto del bien juridi-
co. Esta oportunidad solo puede ser aprovechada a
través del desarrollo de una politica criminall> que
limite y contorne la figura con precision, evitando to-
da referencia a la proteccién de bienes juridicos abs-
tractos y relacionando siempre el concepto con la
lesién efectiva de algun interés concreto de una per-
sona concreta, Esta limitacién se deberd complemen-
tar, bdsicamente, a través de la exigibilidad de la
lesividad social de la conducta a ser punida y a la ne-
cesidad de que toda conducta prohibida penalmente
sea derivada en forma directa de los preceptos cons-
titucionales y a que la proteccién tenga en cuenta el
libre desarrolle del individue.

¢} Subsidiariedad

El Derecho no puede ni debe pretender ser el
tinico instrumento de control social existente. Por el
contrario, al ser sin duda el instrumento mas brutal
con que cuenta el Estado, solo se debe acudir al uso
del Derecho Penal cuando el mismo busque la exclu-
siva proteccion de bienes juridicos en tanto esta ac-
tuacién sea la ultima ratio. El pretender utilizar al
Derecho Penal como una instancia ordinaria de reso-
lucién de conflictos implica desconocer la importan-
cia de “todas las instancias motivacionales de la
sociedad civil previas a la intervencion punitiva, por
las cuales la autoridad logra obediencia de los ciuda-
danos ante la ley157”. La consecuencia inmediata de
este principio es que se debe postular una descrimi-
nalizacién de todos aquellos terrenos en los cuales
estos requisitos no se cumplan. Disvalor social, eco-
nomia procesal, legitimidad del castigo e imagen del
Dereche Penal en la sociedad, son temas intimamen-
te relacionados con este punto.

Sostiene Roxin que “La idea politico-criminal de
que el derecho penal deba ser fragmentario o subsi-
diario, es decir que sea preferible cualquier otro ins-
trumento social de conduccién eficaz al empleo del
derecho penall®8”, encuentra su fundamento en el
considerar “que la pena criminal es a menudo perju-
dicial para la posicién social de quien se ve afectado,
de que ella es socialmente dafiina y que, por tanto,
s6lo hay que ampararse en ella cuando sea el {inico
medio de evitar un mal todavia mayor159”.

Ante un Derecho Penal que no puede enfrentar
todos los posibles conflictos sociales, el hacer un uso
racional de los medios disponibles ="evitar la sobre-
carga del sistema y fijar un limite definitivo de las
funciones que puede llegar a emprender60”.- impli-
cz, entre otras medidas, la descriminalizacidn de to-
da conducta que al menos sea lesiva o peligrosa para

134. "Hasta ahora no se ha logrado precisar el concepto bien jucldics de modo que pudivra ofrecer una defimitacidn Jucfdicaomenie fuadada y satis-

factonia de su contenlds”™, Ronln, Chaws, “Dereclie., ™ {op. ol pdg. 54,

155, Haszsemer, Winlried y Muto: Conde, Francisco, "htrpdieceidn a fa Ceinninedoghn y of Derecho Pernl®, Terant lo Banch, Yaleoda, 1982, pag. 105,

156. Jakobs, Gunther, Esiudia; de Dereclp Perml, Editocial Civilas y UAN Edicianes, bfadid, 1997, pdg, 295,

157, ~Aun cuando, no shstante 52 considers esta cuestitn decidida en el sentide del postulado dol bien |ucidice, o rendimiento potitico-criminal de
lal concepridn depende oiin del desamrotio de un concepio suftcientemente caplicito ¥ expresive de blen juridice™. Roxin, Claws, "ET dearrg-

ffo._.” [pp. cik}, pag. 0B
158, Alagia, Aleiacdio, “De fn enfiior, "~ {op- city, pdg. 187
159, Roxin, Chaus, “Ef desarzoflle. ™ (op. cit.), pig. 510,
161 Roxin, Clavs, "Ef desarroffe. . lop. cit.), ple. 510,
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un individuo de came y huesolsl. Fero no solo razo-
nes utilitarias justifican la aplicacién del principio de
subsidiariedad. Es posible afirmar que debido a “La
ley penal tiene el deber de prevenir los mds graves
costes individuales y sociales representados por es-
tos efectos lesivos y solo ellos pueden justificar el
coste de las penas y prohibiciones”162. De esta mane-
ra, una figura penal que no busque prevenir este tipo
de conflictos no tendria justificacién alguna en un Es-
tado de Derecho y, por lo tanto, el tinico camino vali-
do por seguir serfa la derogacién de dichas
normativas,

Por 1iltimo, el principio de subsidiariedad permi-
te que el Derecho Penal procure recuperar algo de su
actualmente pobre credibilidad. Sobre un Derecho
Penal que permita que los casos realmente relevantes
queden impunes y que simultineamente inicie un
proceso ante una tentativa inidénea, no hard mas que
afianzar mayormente la imagen de un Derecho seria-
mente cuestionadolf3, Nuevamente, porque “nada
favorece tanto a la criminalidad como la penalizacién
de cualquier injusto consistente en una nimie-
dad?64”, la despenalizacién formal o material de este
tipo de conductas es imperiosa debido a que “si se
extravia el conflicto como dato real de un castigo, na-
die asociard el castigo a un crimen, y eso necesaria-
mente lleva a la autoridad a una crisis de
legitimacién, porque no se tolerard que el gobierno
descanse en el puro ejercicio de la violencia, sobre la
imagen idealizada de un hombre buenolés”,

d} El principio de lesividad

Si como afirmamos con anterioridad, debe ser ta:
jante la separacién entre el derecho y la moral, y po
lo tanto existe una prohibicién de penar comporta-
mientos meramente inmorales, el campo del Derecho
Penal se debe reducir a actitudes o comportamientos
que en un modo grave lesionen a tercerost6t. De esta
manera, la referida absoluta necesidad de las leyes
penales sumada a la lesividad para terceros de los
hechos prohibidos!67 “se convierten en supuestos
que el Estado deberd probar cada vez que pretenda
hacer uso de su poder penal”.

El objetivo del Derecho Penal “debe ser prevenir
ciertos estados de cosas socialmente perniciosos con
prescindencia de la buena o mala voluntad de los
agentes que lo generan!68”, Un ilicito debera consistir
en una accién que —analizada ex post- hubiera sido
mejor evitar. Todo ilicito para ser considerado como
tal ha de haber dejado el mundo un poco peor que el
estado que reflejaba antes de la accién o la omision.
Sin este requisito objetivo, la respuesta del ciudadano
debe ser la propuesta por Binder, “aqui el Estado no
tiene poder porque esta accién esta fuera del Derecho
Penal”169, La teoria general del delito, para afirmar
que un injusto es punible, deberd demostrar que el
mismo ha lesionado, o al menos, que ha puesto en pe-
ligro un bien juridico digno de ser protegido por el
Derecho Penal. El intérprete tendré que, en su andli-
sis, trascender del estudio de la mera conducta del

161, Comile Burapes sobre Froblemas de [a Criminalidad, citade por Vitate, Gustave L “Principia de... " lop. cit.}, pdg, 44,
162, "S1 no se malgasiaca tanto esfusrza en perseguir a 1os autores de condeclas peralmente intrascendentes, |3 Justeia Penal podrfa emances po-
nerse al servicio de wna mejor investigacitn de aguellos hechos que perturban a la comunidad de una mancr intoletable”. Vilate, Guslavo L.

TRrincipin de. " pop. cit), pdg. 45
163. Fecrajoli, Luigl, " Dherocho i rerzdh, " (op. cit.), pag. 465.

164,

Los wjumplos de esle usn bracional dei pader penal en 1as tentativas inidoness abundan, Mufoz Conde, eapeclficamente sohre el iema, afirma
que deben saliv del Derecho Penal “aquelles supuestes en los que no exdste un minimoe de peligrosidad para ¢l bien Juridice protegido fel au-
ter fuicte envenenar con azuedr o devribar un avidn a pedradas)... con una fupdamenlacidn puraments subjukiva, 0o hay difgrendas entre os-
taz lentativa y las otros”. El fundaenento que impide una extensldn de Iy punibilidad a este tipe de cases €3 que |levarkan a senlic compasicn o
a mover u risa 2 Ia socledad st 1a misma buscara imponer su poder penal. Muftoe Conde, Franclsea y Garcla Ardn, Memedes, “Dercio Penef, "
tap b

Stralemwerih, Sunther, Derecho Peual, Parde geazeal, 1, €1 frechio punible, taduccién de la segunda edicidn alemana {1976} de Gladys Romero, Eder-
sa, Afadrld, 1952, pag. 169, :

“El principie axiolsgica de la sepacacitn entre derecho y moral.., vela, a su vez, ka prohibiién de comportamientos meraments inmosales o de
estados de dnlmo pervertides, hostiles o, inclese, pellgrosos. E tmpone, par mor de tulela {5c) de la libertad personal de conclencia y de l2 au-
lonomia y relatividad moral, la tolerancia Jurldica de loda actitud a comportamlenio o losiva para tracenos,” Fereajoll, Luigs, “Desecho y ra-

“Gg Lrata de un principio gue $UTge ya en Arisibicles y Epicurs y que es denominadot comin a lada la cubura penal ilustrada, ™ Ferrajoli, Lui-

165, Roxin, Prablenats Inisicos def Deveclive Penal, Beys, Madrid, 1976, p. 22,
166, Alagia, Alejandre, "Oc b critica., . {op. cil.}. pag. 181,
167,
zdr 7 (o £iL), pAE. AR5
159,
gi, "Dereche y razder, 7 {0p, Cil), p3E- 466
169, TRuwsconi Maoamiliare, “Sistema.. " {op. cit
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sujeto v deberd realizar un analisis cbjetivo de la con-
ducta llevada a cabo. Hassemer170 resume lo expues-
to claramente “La conducta humana solo puede ser
injusto punible si lesiona un bien juridico, con esta
maxima (re)aparece la victima después de haber per-
manecido oculta por los principios de reprochabili-
dad, de antijuricidad (sic) y de referencia exclusiva a
la conducta del delincuente. Como fundamento del
merecimiento de castigo penal de una conducta, al le-
gislador no puede bastarle la referencia a una vulne-
racién de una norma élica o divina, antes bien tiene
que demostrar la lesién a un bien juridico, es decir,
tiene que presentar una victima y mostrar que a la
misma le han lesionado sus bienes o intereses”.

Con el principio de lesividad el Derecho Penal
deja la impropia funcién que busca perpetuar -y por
ende conservar— una identidad determinada de la so-
ciedad. El principio nos permite acercarnos a un De-
recho Penal que, ademds de funcionar como control
del poder17, se pretenda solo como una posible solu-
cién a los conflictos mas graves!” o como un mero
redefinidor de conflictosl73,

Contra el principio de lesividad se manifiesta
Sancinetti al afirmar que “Un principio de lesividad,
en el sentido de que la medida de un hecho punible
estd dada por la medida del dafio materialmente
efectivamente causado por el delito sobre un objeto
bien juridico, es incorrecto”174 (sic). Considera que la
trascendencia de la conducta en el mundo real es al-
go no dominable por el autor del delito y que, por lo
tanto, el plus del resultado no lo puede ni beneficiar
ni perjudicar. Considerc que, debido a que el Dere-
cho Penal solo se puede ocupar fragmentariamente
de conductas que como minimo hayan empeorado la
situacién en la cual el mundo se encontraba con an-

terioridad a que la conducta fuera realizada, es con-
veniente requerir como minimo para la intervencion
del Estado la dafiosidad social para que, de esta ma-

. nera, solo actie el Derecho Penal en tante y en cuan-

to su intervencion tome en cuenta, y no sea
disfuncional, para las necesidades e intereses del sis-
tema sociall75. Ante una conducta que no ha sido so-
cialmente dafiosa o que sus efectos lesivos que ha
producido el conflicto en cuestidn ha trascendido el
mero interés entre las partes del mismo (sic), deberd
ser analizada bajo el principio del In dubio pro liberia-
te, que establece que salvo que se haya demostrado
con claridad que una conducta determinada ha pro-
ducido un efecto socialmente dafioso, la misma debe
quedar fuera de la érbita del Derecho Penall?s,

El presupuesto de lesividad cumple, entonces,
una “funcién reductora frente a una potentin puniendi
siempre irracional, porque asi lo impone la propia
Constitucion y el Derecho Internacional de los dere-
chos humanos: no se puede negar la absoluta irracio-
nalidad infraconstitucional de pretender prohibir lo
que no lesiona a nadie, porque no hay lesion, o ella
es insignificante, o porque el sujeto pasivo no es vic-
tima al consentir un riesgo o directamente un resul-
tado lesivol?77”. Una accién no lesiva implica la
violacién del principio de trascendencia a terceros y,
por consiguiente, una intromisién del Estado en ac-
ciones privadas protegidas por el articulo 19 de nues-
tra Constitucidén, debido a que “si una accién no
causa dafio alguno a un bien juridico de un tercero o
a un bien juridico colectivo, constituye una accién
privada y no puede formar parte del contenido del
Derecho Penal”178,

Sin embargo, al igual que ocurre con el concepto
del bien juridico, la labor de la jurisprudencia y de la

AL Binder Alberio, fusticin peaetl y Extade de Deveche, Ad-Hot, Buengs Atres, 1993, pdg. 157,

¥, Hassemer, Winfried, "Pundasrantes. " fop. cit], pdg. 37 y ss

172. “Elderecha peral como dareche al control del poder, come lmite 2l poder”, Alagis, Alefandre, “De dn crftica. " {op. cit), pig. 173

173, “Un Dwrecho Penal al servicio de la selucldn de 105 eonlliclos miia graves, exiremadamente groves, Ello solo puede lograrse =i los escasos me-
dies con que canlameas para hacer frenle a la “orestidn prael’ san reservados para la investigaelda de aquellas condwctzs que, por su especlal gra-
vodad, sea mas util sactalmente investigar y evenlualmente penalizar que direclamente no invesligan af menos a Iravés de wn sistema de
control sockal”, Vitale, Gustave L. “Principio do... " fop. ¢il), pdg 15. "Instrumento de controt de las conductos mas insopoctables®. Vitale, Gus-

tave L “Pritcimio de...” {op. cit), pag. 38,

174. “La justicta penal na saluciuaa ningadn conllicts, sa funcdn conslste en ‘redefinle’ of conflicwe en 14rminos —en e mejor de los casos— mis legi-
tintes o muds “pacilizos’ para una detenminada sociedad"”. Binder, Alberto, fusticia peral y Estrio de Devecho, Ad-Hoe, Buenos Adres, 1993, pdg. 61

175, Sancinett, Marcel, "Subjelivisn .. " (pp. dt), p4g. 25.
176, Fagsemor, Wintsied, " Femdemantos. . [op. cil), pig:. 38.

177, Hassemer, Winfried, “Fundameitos ..~ (op. St.), pég 39. Bl auter alemén da camo gjemplos de conductas que no producen un da&o social con
cerieta a los exhibicionismuos, 3 128 conductas denominadas de escindalos pdblicos, a los cncantamicntes maléfions, 2 qulen causa la muene de
oteo que ha decidide suicldarse y a todas las conductas punibles bajo el peetexto de que ias mismas son conlrarias a las buenas cestumpbres.

178. Alagia, Algjandro, El consentimiemie e Ir dogmdtica pel, trabajo nédito,
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doctrina es ardual?, ya que el principio de lesividad
no logra determinar con precisién la naturaleza ni la
cuantia del dafio requerido para que el Estado pueda

imponer una sancién penal. El legislador y el juez

cuentan, por ende, con la posibilidad y el desafio a la
ciencia juridica de demostrar y de justificar que, en el
caso concreto, se ha configurado la concreta lesivi-
dad de resultado.

d.1 Exigencia de enantiotelidad

Absolutamente relacionado con el principio de le-
sividad se encuentra la exigencia de enantiotelidad de
1a conducta desarrollada por el sujeto. Una conducta
no serd enantiotélica, a pesar de que cause un dafio, si
de ella no se puede que es irrazonablemente peligro-
sa (sic), debiendo efectuarse la evaluacién de este pe-
ligro en forma independiente de las actitudes internas
del sujeto. De esta manera, aunque se verifique un
_ disvalor de accién, la conducta no debe ser punible
cuando Ja accién no produce la clase de riesgo o dafio
que el Derecho estd destinado a precaver!®. Las ten-
tativas inidéneas brindan un ejemplo excelente de
conductas que no verifican este supuesto.

Nino, proponiendo un modelo de derecho libe-
ral, en el cual la pena solo encuentra justificacion en
la prevencién de actos dafiosos frente a terceros (y
nunca frente al mismo autor de la accién}, excluye la
enantiotelidad ante la ausencia del dafio o peligro,
asi como ante la concurrencia de permisiones que es-
tan contenidas en el Derecho, las cuales deben ser
analizadas como cuestiones puramente objetivas,
por cuanto en estos supuestos la subjetividad del au-
tor es irrelevantel8l, Afirma Nino que si toda pena
implica una amenaza frente a determinados riesgos,
dicha finalidad no se extiende a otras situaciones,
que si bien pueden ser encuadradas formalmente en
las normativas penales, pero que en modo alguno
comnciden con la finalidad de la norma. En este senbi-
do, afirma gue "l cfecto disuascrio del dereche pe-
nal se funda en la asaciacién enkre los actos que los
individues s¢ ven inducidos a evitar ¥ los actos que

acatrean pena, lo cual implica el requisito ebvio de
que la primera clase coincida con la segunda. Hay
que concluir que ningiin acto es punible si no perte-
nece a la clase de los que la ley quiere prevenir a cau-
sa de su caricter dafinol82”. Es claro que una
tentativa inidénea cae dentro de este tipo de conduc-
tas, que no verifican, en modo alguno, esta con-
gruencia y que, por lo tanto, al no producirse en el
caso concreto una verificacién del dafio realmente
ocasionado a una victima provoca “que el respecto
de los individuos hacia la ley penal se reduzca, dete-
riorando, en tltima instancia, el efecto disuasor!83”
{sic).

III) Conclusiones: juna solucién dogmatica?

En resumen, las tentativas inidéneas son quiza
un paradigma de c6mo el Estado puede arrogarse
funciones que van mucho mas allé de lo que puede
y deberia llevar a cabo a través de su Derecho Pe-
nal. Los principios limitantes que hemos menciona-
do nos permiten configurar un Derecho solo al
servicio de la solucién de los conflictos extremada-
mente graves. Este objetivo solo puede ser lograde
si los medios escasos con que cuentan las adminis-
traciones de justicia son reservados para la investi-
gacién de conductas que, por su extrema gravedad,
sea necesario socialmente investigar y llegado el
caso penalizar.

Ante una jurisprudencia nacional que ha afirma-
do que a diferencia de la tentativa idénea, en la cual
existe un bien amenazado “que realmente ha corrido
peligro, en la segunda (refiriéndose a la tentativa ini-
dénea) solamente existié la amenazal84”, poco cabe
dudar de la configuracién de estos supuestos fuera
del Derecho Penal. Las tentativas inidéneas no resis-
ten un andlisis objetivo de la conducta desarrollada.
Si se afirma con certeza que ya “no todo causante del
hecho realiza el tipo. Y cllo no se debe a razones que
dependan del doio del sujeto, sin al significado ab-
jetive del verbo tipicol®5”, no debe bastar con una n-
tencién conkbraria a la norma para gque una conducta

179. Binder, Alberto, fusticw pont] y Estada de Derecha, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, pdg. 157.

180, Snere la ardua poro necesaria fabor que debe cumplir el legislador y 12 judicatura, “Cren que no debe preocupar tanta el crimen como valun-
tad defectunsa, comn estudia para establecer bos principios de una teorfa que normativice la tecnologha estatal para reprimir el delito coma Gni-
e elementa lepitimanie; ¢ pringipio de lesividad ™. Alagia, Alundro, "B dn critica..." {op. cil.}, pag 7%,

131 Principio de inersutjetividad del Drerecho Penal, que establece que el mismo solo pusde actuar cusndo s¢ produzca una aledacidn a tercerss,

extluye det campo penal lambién teda conducta autpdegradante,

152, Eltomar en cuema bos motives significarta, segin Mina, adentrarse en el daumo el suiela, labor prohibida par el Devecho Penal.
183, Mlny, Carlos, Les dfites de Ia respan sabitidnd peral, Acirea, Buenos Ainzs, 1930, pag. 306,
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165 (Cerim. y Coccer San Martim, Sala | abril 7344, Giménez, Carlas T. ¢ olra, LLBA, 1994-526.



