UNIVERSIDAD NACIONAL DE PILAR

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

\ TESIS DOCTORAL

“PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA INIDONEA EN EL
CODIGO PENAL DEL PARAGUAY”

PILAR - PARAGUAY
2005



La responsabilidad por la relacion de los hechos y por las ideas
expuestas en esta Tesis corresponde al autor

Victor Rios Ojeda




A me Famiia




INDICE

PAGINA

INTRODUCCION

CAPITULO I: ANTECEDENTES HISTORICOS, DEFINICIONES,
DIFERENCIAS CON OTROS TIPOS DE TENTATIVA Y TEORIAS

SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA PUN!H%D DE LA TENTATIVA

‘ ()
INIDONEA "y, s,
o

1. Antecedentes Historicos
2. Cuestion Terminologica

3. Definiciones de Tentativa Inidonea

Supersticiosa y Tentativa Irreal
4.1. Delito Putativo
4.2. Tentativa Supersticiosa
4.3. Tentativa Irreal
5. Teorias sobre €l Fundamento de la Punibilidad de la Tentativa Inidonea
5.1. Teorias Objetivas
5.2. Teoria de la Falta de Tipo
5.3. Teorias Objetivo-Materiales
5.4. Teoria del Peligro
5.5. Teoria Subjetiva

5.6. El Subjetivismo Contemporaneo

11
11
13
15
19
19
20
23
23
27
29

CAPITULO II: CARACTERISTICAS GENERALES DEL INSTITUTO

INVESTIGADO

1. Fundamento de la Punibilidad de la Tentativa
2. Teorias, Exposicion y Critica

2.1. Teoria Objetiva

2.2. Teoria Subjetiva

2.3. Teoria Dualista

34
36
36
45
52



2.4. Tentativa Como Expresion de la Fractura de la Norma Cerca al Tipo 54

2.5. Teoria de Ia Impresion
2.6. Teoria de Welzel

2.7. Pensamiento de Nelson Pessoa p o

3. Principio de Ejecucion de la Tentativa
3.1. Teorias
3.1.1. Teorias Subjetivas
3.1.2. Teorias Objetivas
3.1.3. Teoria Objetivo-Formal
3.1.4. Teorias Objetivo-Materiales
3.1.5. Teoria del Acto Productor de la Finalidad
4. El Acto Productor de la Finalidad en la Tentativa con dolo eventual
5. Diversos Tipos de Tentativa La Tentativa Inacabada y Acabada.
Punibilidad
5.1. Codigo Penal Aleman
5.2. En el Codigo Penal Espaiiol
5.3. En el Codigo Penal Argentino
5.4. En el Codigo Penal del Paraguay
6. La Tentativa en la Omision ‘
7. Tentativa en los Delitos Propios de Omision
8. Tentativa en los Delitos Impropios de Omision

9. Principio de Ejecucién
CAPITULO III: EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

1. La Tentativa en el CP del Paraguay
2. El Dolo en la Tentativa CCP
3. Teoria del Consentimiento
4. Teoria de la Probabilidad
5. La Teoria del Dolo en la Actualidad
5.1. Gunter Jakobs
5.2. Rolf D. Herzberg
5.3. Ingeborg Puppe
6. El Dolo en el CP del Paraguay

7. Definicioén y Determinacion del Dolo en el CP de Paraguay

55
58
61

63
64
66
67
67
68
74

80
82
89
95
96
104
104
105
105

113
120
120
122
127
128
132
134
140
141



hh 5 WL N

BIBLIOGRAFIA

. Diferencia entre Eventual e Imprudencia. Propuesta de Solucion

146

CAPITULO IV: MODELOS COMPARATIVOS DE APLICACION

. El Instituto en la Legislacion Comparada y en la Doctrina

1.1. Estructura Tipica del Delito Intentado
1.2. La Voluntad de Cometer el Delito y el Dolo

. Dolo Eventual y Tentativa en Argentina

2.1. Principio de Ejecucion en el CP Argentino

. Principio de Ejecucion en el Codigo Penal Espaiiol

. Principio de Ejecucion en el CP del Paraguay

CAPITULO V: APORTES Y CONCLUSIONES

. La Conflictividad en el Derecho Penal

. La Conflictividad en la Tentativa Inidonea

. punibilidad de la Tentativa Inidénea

. Punibilidad de la Tentativa Inidonea en el CP del Paraguay

. Conclusion Final

151
151
155
187
189
191
206

215
225
233
239
246

247



S ——

© e s

INTRODUC flf"

JUSTIFICACION

siguiente modo: “Hay tentativa cuando el autor ¢jecutara la decision de
realizar el hecho punible mediante actos que, tomada en cuenta su
representacion del hecho, son inmediatamente anteriores a la consumacion
del tipo legal”.

El castigo de la tentativa se sustenta -para un sector de la doctrina- en
un criterio objetivo, esto es, la proximidad del dafio al bien juridico
protegido.

Por otro lado estan los que fundamentan la punibilidad en un criterio
subjetivo, ya que solo son punibles los hechos dolosos.

Luego de estas premisas, pasamos a exponer en que consiste la
tentativa inidonea y su fundamento de castigo.

En la tentativa inidénea, un sujeto se representa las circunstancias
tipicas de un delito, es decir, el autor piensa equivocadamente que concurre

un elemento objetivo del tipo que, en la realidad concreta de su accion, no

" ocurre, por eso se la denomina “error de tipo al revés”.

Dice José Ignacio Gonzalez Macchi; “Son varias las razones por las
que la tentativa no llega a la consumacién del hecho punible. Unas son de
tipo juridico, otra de tipo factico. En todos estos casos, la tentativa,
objetivamente considerada ‘ex post’ [con posterioridad; una vez
transcurrido un lapso o producido un vencimiento], siempre inidénea para
consumar el delito y, sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia
dominantes aceptan, en general, que es merecedora de pena, aunque con
ciertas limitaciones'

Varias son las teorias que intentan explicar la intervencion del Estado

en las relaciones de los individuos para el reestablecimiento de la paz

' Mufioz Conde, Francisco. “introduccion a la teoria general del hecho punible”. Adaptada al cédigo penal
paraguayo, por José Ignacio Gonzdlez Macchi. Ediciones juridicas Catena. As. Py. 2003, pg., 204.



social, una de ellas es el de la conflictividad, que dice que para una
conducta sea relevante para el Estado, debe generar conflicto en las
relaciones humanas, hay que tener en cuenta que al Estado solo le interesan
aquellas relaciones privadas de los hombres que afecten de algun modo la
convivencia social.

Trasladada esta teoria al ambito de la tentativa inidonea, podemos
decir, que debe determinarse la conflictividad en las conductas calificadas
como de tentativa inidonea a fin de justificarse su punibilidad.

La tesis propuesta “La Punibilidad de la Tentativa Inidonea en el
Codigo Penal Paraguayo”, tiene un sustento constitucional, nos estamos
refiriendo al articulo 4° de nuestra Carta Magna, el cual reza: “El derecho a
la vida es inherente a la persona humana.(...). Toda persona sera protegida
por el Estado en su integridad fisica y psiquica, (...)”. esto significa que
cualquier accion dolosa que tenga como contenido la representacion de por
lo menos, la posibilidad de la afectacion de la vida o la integridad fisica de
una persona, debe ser reprimida por el Estado atendiendo al cumplimiento
de lo preceptuado por el articulo 4° de nuestro Ley Magna.

Los supuestos de tentativa inidonea punibles son aquellos que,
generan una conflictividad social de suficiente entidad y justifican —
-inicamente en estos casos- la actuacién del poder represivo estatal. Una
tentativa inidonea genera una conflictividad social grave, cuando en su
ejecucion, el agente se representa que actia sobre la integridad fisica del
sujeto pasivo, representandose la creacion de una afectacion o peligro
concreto para la vida o la integridad fisica de éste.

Podemos decir en definitiva, conforme a esta tesis propuesta, que no
todos los casos de tentativa inidéonea son p sino, solo

casos en que supera el filtro de la COHﬂlCtlm ‘gwg’ wi

con anterioridad.




HIPOTESIS

El Estado debe intervenir en ultima instancia con su poder punitivo
para solucionar los conflictos sociales, esto es lo que se conoce como
“dltima ratio”, es por ello que el derecho penal solo califica como hechos
punibles, aquellos hechos que son relevantes como para que importe la
utilizacion del poder punitivo del Estado.

Lo sostenido en esta tesis es que el grado de conflictividad de las
conductas es la que hace intervenir al Estado, entonces cuando la tentativa
inidonea genera una conflictividad social grave, amerita la intervencion del
Estado.

Como ya lo plantearé en mis aportes, no todas las hipotesis de
tentativa inidonea previstas en el Codigo Penal Paraguayo, admiten la
punibilidad de su forma inidonea. Esta es una postura que pregona la

disminuciéon radical de los supuestos de tentatlvasj%neas punibles,
v

acotandose el campo punitivo sin dejar de brindar pr é? Q%d

en el Codigo Penal Paraguayo, sean punibles de acuerdo o atendiendo al

grado de conflictividad social que generen.

SECUNDARIOS O ESPECIFICOS:

e Analisis del marco legal existente respecto a la figura de la tentativa,
su evolucion histérica y su situacion actual.

e Visualizar las falencias existentes a partir de la teoria de la
conflictividad (desde un punto de vista que abarque no solo lo

normativo legal sino especialmente su implementacion practica).



e Proponer modelos comparativos de aplicacion empirica que

basamenten esta tesis.

e Proponer los cambios necesarios, a partir de los modelos

comparativos y la casuistica local.

VARIABLES:

DEPENDIENTE:

¢ Punibilidad de la Tentativa Inidonea en el Codigo Penal Paraguayo

INDEPENDIENTES:
e Resistencias juridicas, politicas, y/o socigf $
| e Jurisprudencia nacional

e Actual Derecho consuetudinario

MARCO TEORICO

Si bien son varios los libros que van a ser consultados para llevar a cabo
la presente investigacion, y que seran incluidos en la bibliografia, estas
obras que cito a continuacion constituyen las bases de este trabajo.

| Derecho Penal Parte General de, Eugenio R. Zaffaroni; Fundamentacion
Subjetiva del Ilicito y Desistimiento de la Tentativa, de Marcelo Sancineti;
La Llamada Tentativa Inidonea de , Sola Reche, E.; La Teoria de los
Conflictos de, Etelman Remo F.; y, Tentativa de Delito de, Elena, Farre
Trepat.

t Ademas de esto, hay que agregar el estudio critico del Codigo Penal
Paraguayo en lo atinente a la materia aqui investigada, es decir, la Tentativa

f en sus diversas formas y mas especificamente a la Tentativa Inidonea.
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ASPECTOS:
DEMOGRAFICO: Personas relacionadas al tema investigado, es decir,

Legisladores, Jueces, Juristas, y demas personas que podrian relacionarse
con la Punibilidad de la Tentativa Inidonea.

GEOGRAFICO: La Republica del Paraguay, paises del MERCOSUR vy
otros paises cuyas legislaciones han sido tomados como modelo
comparativo.

CRONOLOGICO: Del aiio 2004 al 2005.

TIPO DE METODOLOGIA A IMPLEMENTAR:

Descriptiva; causal; con analisis de casos y modelos comparativos de

aplicacion.
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CAPITULO I: ANTECEDENTES HISTORICOS, DEFINICION
ES, DIFERENCIAS CON OTROS TIPOS DE TENTATIVA Y
TEORIAS SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA PUNIBILIDAD DE

LA TENTATIVA INIDONEA.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS.-

La problematica de la tentativa y, logicamente, de la tentativa
inidénea, es una cuestion que siempre ha acompaiiado a las legislaciones
punitivas desde la antigiiedad, en las que, si bien no se contaba con los
instrumentos dogmaticos necesarios para un analisis técnico del problema?,
las autoridades tuvieron que darle alguna solucion a los supuestos que se les
presentaban en la vida cotidiana’ -

En Roma, la tentativa era castigada igual que el delito consumado en
los casos graves, segtn entiende la communis opinio®. Eran casos graves los
denominados de delicta piblica, como el homicidio y el crimen de lesa
majestad, en los cuales, en virtud del principio politico de intimidacion,
siempre que el propdsito criminoso fuese manifiesto, la acciéon reveladora

de tal propdsito, por débil que fuera su contenido, era equiparada al

-proposito realizado. En los casos menos graves de delicta privata, el

resultado realizado era condicion esencial para la requg;g’t;ilidad del ,
5 o & £, 7C0:
agente”. Ya en Roma, se procuraba hacer la distincion deﬂ%?m%‘ﬁtn de

que los supuestos hoy estudiados como de tentativa inidénea, no se hayan/presdfen
practica en aquellos tiempos, siendo resueltos fundamentalmente de acuerdo a

hoy denominamos de politica criminal. -

8 Entre los supuestos que tuvieron que resolver los romanos figuran los de asesinato por
envenenamiento, aborto, en los cudles se hubiesen empleado medios inidéneos. Delaquis,
Der untaugliche Versuch, pag 54 ss., y Shuler, Der Mangel, pag 10 s., citados por Farré
Trepat Elena, Ob cit nota 4, pag 278.-

4 Caballero, Ricardo Juan, El Delito Imposible, pag 83.-

Caballero, Ricardo Juan, El Delito Imposible, nota 6, pag 84, cita de Fernandez de Moreda,
Blasco, Delito Imposible y putativo, L.L, t 82, p 779, quien a su vez refiere a la opini6n de
Enrico Pessina.

¢ Sola Reche, Esteban, La llamada “tentativa inidénea” de delito. Aspectos bésicos, pag 9,
Granada 1.996
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En el siglo XIII, Alberto de Gandino elabor6 la formula siguiente, que,

bien puede aplicarse en nuestros dias. Obviamente, esta formula debera ser

sometida a las categorias analiticas de la dogmatica contemporanea, pero,

it g ey r———

de todas maneras, la idea central que expresa mantiene vigencia. Segin de
Gandino, “quien ideara, obrara y consumara (delito consumado) seria
castigado; si, por el contrario, idease y obrase, pero no consumase,
* habria que distinguir, si quiso y pudo, o si quiso y no pudo. El que
' quiso y pudo perfeccionar el delito y no lo perfeccioné (desistimiento),
| merecia gracia. El que quiso, pero no pudo concretar el crimen
proyectado (tentativa inacabada o acabada, segun el desarrollo del
plan), debia ser castigado, porque en los delitos, cuenta la mala
voluntad y no el éxito’ (Tractatus de maleficiis, de poenis reorum, n° 2)° -
En la Edad Media, entre los practicos, Farinacio mantenia las ideas
que se manejaban en el Derecho romano en cuanto a la clasificacion y
castigo de la tentativa o conato’, propugnando la impunidad del delito
imposible. Menocchio, en cambio, abogaba por la punicion de los supuestos

de delito imposible'? -

q
En el derecho germanico, si bien so6lo se conociﬁm :
S 4

tipicos de tentativa (v gr. Acechar, desenvainar la espada

.Criminalis Carolina (afio 1532), en su art 178 conteng

de la tentativa, definicion ésta que tuvo vigencia h§
XIX.-

tentativa inidonea, ofreciéndose diferentes respuestas, segﬁn la
fundamentacion del castigo de la tentativa que se adoptara, o sea que, segiin
si la razén del castigo de la tentativa se encontrara en la voluntad criminal
del autor o en la puesta en peligro del bien juridico. El Codigo penal
prusiano de 1851, basado en el Code penal francés de 1810, excluyd la

punibilidad de la tentativa inidonea, lo mismo que el RStGB del Imperio,

7 El subrayado y los paréntesis son mios.-

8 Caballero, Ricardo Juan, Ob cit, pag 84/85.-

9 La idea de conato apareci6 en épocas del Imperio, seg(in Pessina, citado por Blasco
Fernandez de Moreda, quien a su vez es referido por Caballero, Ricardo J, en Ob cit, nota 6,
pag 84.-

10 Caballero, Reidardo Juan, Ob cit, pag 85.-
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-técnico como lingiiistico parécenos mas ajustada la denomina

cuyo & 43 adopto la regulacion prusiana. En cambio, el RG (Tribunal del

Imperio), integrado e influenciado por el subjetivista von Buri, consagro la

punibilidad de la tentativa inidénea'' -
2. CUESTION TERMINOLOGICA.-

El instituto de la tentativa inidonea plantea cueStiones discutibles
desde su propia denominacién, teniendo en cuenta que algunos utilizan
como sinonimos tentativa inidonea y delito imposible o tentativa de delito
imposible, mientras que otros establecen una distincion entre estos
términos. En Alemania se la denomina untauglicher Versuch.-

Ricardo J Cavallero llega a la conclusion de que la expresion tentativa
inidonea es la que designa con mayor claridad a este instituto. Segin este
penalista, el término delito imposible, es en verdad, contradictoria, en razon
de que una conducta dolosa que carece de aptitud ex ante para realizar el
tipo objetivo no puede en modo alguno calificarse de delito, porque, a lo
sumo, sera una tentativa. Asegura este autor, que la formula del delito

imposible es un contrasentido. Pero a pesar de esta opinion, Ricardo J

Cavallero culmina diciendo: “No obstante que tanto de

N 4 2 r 1
inidonea * , debe tenerse en cuenta que nuestro Codig

art 44 del CP. Afirma que esta interpretacion presupone que la ley penal

desconoce el art 19 constitucional””, es decir, que pretende considerar

11 Jescheck, Hans H, Tratado de Derecho Penal, Parte General, & 49, pags 463/464, 4° Bd
comp. correg y ampliada, Trad del Dr José Luis Manzanares Samaniego, Comares, edit,
Granada, 1993.-

12 Cursiva en el original.-

13 Se refiere al Codigo Penal argentino cuya redaccién se mantiene igual hasta hoy.-

14 CABALLERO, Ricardo J, Ob cit p 82.-

16 Obviamente, Zaffaroni se refiere al texto constitucional argentino. La carta constitucional
paraguaya consagra el mismo principio en el art 33.-
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tipicas acciones que no ponen en peligro el bien juridico. Esto llevaria a

considerar inconstitucional la disposicién del ultimo parrafo del art 44° -
Cabe observar antes que nada que, conforme al texto citado del Prof,
Zaffaroni, para ¢l la cuestion no se agota en una mera discusion
terminologica, sino que involucra aspectos sustantivos del tema. Segun el
actual Ministro de la Corte Suprema Argentina, la tentativa inidonea es un
instituto diferente al delito imposible, siendo la primera impune porque
sancionarla seria violatoria del art 19 de la Constitucion argentina, por lo
que el delito imposible legislado por el ultimo parrafo del art 44
necesariamente debe tratarse de una figura distiﬁta, so pena de
inconstituciolidad de esta disposicion legal. Zaffaroni llega a la conclusion
indicada precedentemente por la via interpretativa segin la cual, antes que
declarar la inconstitucionalidad de un texto legal, debe procurarse su
compatibilidad constitucional y siendo la punibilidad de la tentativa
inidonea violatoria del art 19 de la Constitucion argentina, para salvar la
constitucionalidad del ultimo parrafo del art 44 no queda otra alternativa
que concluir que el delito imposible es algo distinto a la tentativa inidonea.
Debido a la importancia del planteamiento de Zaffaroni es conveniente

citar el art 19 de la Constitucion Nacional argentina: “La acciones privadas

-de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral publica,

ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservados a Dios y exentas de la
autoridad de los magistrados”.

Teniendo en cuenta que la CN de nuestro pais consagra en el art 33 el
principio positivizado en el art 19 de la Carta Magna de la Republica
Argentina, de aceptarse las ideas de Zaffaroni, tambieraﬁrrl el Paraguav o3t
inconstitucional la punicion de la tentativa ll]ldOl]%@&)g ’”
supuestos de acciones que no perjudican a terceros. Esta :“I‘? )

que se dilucidara con el desarrollo que sigue.-

M EAEARONT, Ob cit p 797.-




3. DEFINICIONES DE TENTATIVA INIDONEA' -

Antes de describir las diversas teorias concebidas para fundamentar la
punibilidad de la tentativa inidonea, en este capitulo se citaran algunas
definiciones del instituto del delito imposible dadas por la doctrina. Las
diversas definiciones llevan, logicamente, la impronta de la teoria
fundamentadora de la punibilidad a la que se adscriben los doctrinarios que
las elaboran.-

RICARDO JUAN CABALLERO, la define como la tentativa que
presenta, ex ante, incapacidad de los medios empleados por el agente para
la produccion del resultado tipico'® -

ENRIQUE BACIGALUPO, considera que existe tentativa inidonea en
los casos en que existe comienzo de ejecucion sin pelig,ro real para el bien
juridico.-

ELENA FARRE TREPAT, citando a Jeschecl\ a’lﬁ?ﬂq:%go 0

una tentativa inidonea cuando la consumacion del- (@htes

Ve
imposible debido a la inidoneidad del objeto sobjf

. age [()
medios que se utilizan o de ambos .-

_ . 20
autor son notoriamente inidoneos para causar el resultado”™ .-

JESCHECK conceptualiza a la tentativa inidénea como aquella en que
la accion del autor dirigida a la realizacion de un tipo penal no puede llegar
a la consumacion en las circunstancias dadas, sea por razones facticas, sea

e 2]
por razones juridicas” .-

NELSON PESSOA, define a la tentativa inidonea o delito imposible
como una forma de tentativa que se caracteriza por la ineficacia del

programa causal pensado y desplegado por el autor para la obtencion de su

finalidad delictuosa.-

17 Para esta obra tentativa inidénea y delito imposible son sindnimos.-

18 Caballero, Ricardo J, Ob cit, pag 19

19 Farré T, Elena, Ob cit, Pag 277.-

20 Zaffaroni, Tugenio R, Manual de Derecho Penal, Pag 533, Bs As. 1979.-
21 Jescheck, Hans H, Ob eit, P 480.-
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4. TENTATIVA INIDONEA, DIFERENCIAS CON EL DELITO
PUTATIVO. LA TENTATIVA SUPERSTICIOSA Y TENTATIVA
IRREAL.-

La no inclusion en el CP paraguayo de una disposicion andloga al &
23, inc 3 del StGB, ha evitado un debate similar al producido en Alemania
debido a la dificultad para encontrar los limites dentro de los cuales opera
esta norma, o lo que es lo mismo, establecer hasta donde debe aplicarse el
& 22 en la punicion de la tentativa inidonea o, si esta forma de tentativa

estaba abarcada por inc 3 del & 23 como sostienen Maurach, Gossel y
Zipf* -

4.1. DELITO PUTATIVO: En la tentativa imidonea, un sujeto se
representa las circunstancias tipicas de un delito, es decir, el autor piensa
equivocadamente que concurre un elemento objetivo del tipo que, en la
realidad concreta de su accion, no concurre, por eso se la denomina “error

; 1 932
de tipo al revés’

En el delito putativo, el autor se representa correctamente las

~circunstancias de su hecho, pero se equivoca al creer que ese hecho esta

prohibido por el ordenamiento juridico, porque en realidad no esta
prohibido, de ahi que se llame también, “error de prohibicion al revés™”. Ej:
A oculta al pasar por Aduanas un producto Wgﬁlo en ,,.] exterjor -/
pensando que debe pagar impuesto a la lmporta&aa, Rt '

ese producto esta liberado de dicho impuesto. -

22 Mdumdl Obe ['t p 49.-

el hpo nh]('twn dp un ho(‘ho ])umhl(- cuando en la rmlll(lad concurren dichos ©
el que dispara contra algo que se mueve pensando que se trata de un lobo que resulto ser
una persona.-

2 Error de prohibicion al derecho se da cuando el autor se representa correctamente las
circunstancias de su hecho que él cree permitido, pero en verdad existe una norma objetiva
que prohibe tal hecho. V.gr: el agente cree que mantener relaciones sexuales con una mujer
soltera de quince anos no esta penalizado, estando prohibido este hecho por el tipo penal del
estupro.-
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Un delito putativo puede generarse a partir de dos circunstancias
posibles: a) inexistencia de la norma penal supuesta como existente y; b)
error del autor acerca de la extension de los elementos normativos del tipo.-

El primer supuesto no es problematico, ya que el mismo se da cuando
por ej el autor considera que besar a la novia en la plaza estd prohibido,
pero objetivamente no existe ninguna norma que castigue penalmente dicha
accion.- |

La equivocacion acerca de los limites dentro de los cuales es aplicable
una norma existente, si resulta problematica y de dificil solucion. Vgr, el
marido que lleva sin permiso de su esposa el auto que esta comprod
recientemente bajo el régimen de comunidad de bienes, cree que comete
hurto porque piensa que el concepto de cosa ajena del tipo penal de hurto
alcanza al auto comprado por su esposa y por lo tanto, su accion se
tipificaria como hurto. El marido de nuestro ejemplo comete delito putativo
por extension indebida del ambito de aplicacion del tipo penal de hurto. En
este caso nuestro autor se representd correctamente su hecho, pero err6 en
la apreciacion del significado normativo de su d:w pues
extenderse objetivamente la norma penal de hurto a&ﬁ’
marido del ejemplo, es como si no existiera djgha

.concreto.-

entenderse por documento, por mas que el autor considere documento
cualquier escrito, su concepto no puede prevalecer sobre la definicion que
da la ley, por lo tanto, se excluye toda posibilidad del dolo, porque el autor
no se representa los elementos del tipo objetivo. El hecho de que el agente
~ tenga un concepto de documento mas amplio que el legislador no puede
‘ tener relevancia, de lo contrario, harian crisis el principio de legalidad y el

de determinacion® -

% Fin el mismo sentido, Burkhardt, JZ, 1981, p 686, citado por Farré T, en Ob cit p 431/433.
Struensee, Ob cit p 93/95.-
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El delito putativo es una conducta atipica, porque no existe la norma

que establezca la tipicidad, por lo que la sola representacion erronea del
autor que la considere existente, es intrascendente. El juicio de
antijuridicidad es un juicio objetivo, lo subjetivo so6lo es el sustrato sobre el
que recae el juicio de antijuridicidad.-

Tal como se afirma comunmente, la tentativa inidonea es un error de
tipo al revés, mientras que el delito putativo constituye uh supuesto de error
de prohibicion al revés.-

A la luz de lo explicado hasta aqui, queda claro que una teoria
subjetiva de la tentativa, como la adoptada por el CP del Paraguay, no tiene
dificultades a la hora de delimitar el delito putativo de la tentativa inidonea,
circunstancia ésta que queda demostrada con el sgte Y
Sancinetti: “... la creencia no puede generar la angjur;

. . 26
objetivamente™” .-

magicos, supersticiosos para lograr su objetivo. Estos

.constituyen siquiera tentativa por ausencia de dolo, ya que, cuando una

persona se vale de medios supersticiosos, no genera riesgo prohibido, en
razon de que su conducta es socialmente irrelevante por su falta de
razonabilidad, mas ain en estos tiempos, en que vivimos en sociedades
sumamente consustanciadas con los conocimientos técnicos y cientificos,
razon por la cual, cualquier plan de accion basado en medios magicos o
supersticiosos, no es tomado en serio. Si bien, puede haber minorias
supersticiosas en una sociedad determinada, siempre va existir un claro
predominio de criterios no supersticiosos. Al constituir acciones
socialmente 1irrelevantes las que recurren a medios supersticiosos, el

derecho penal no tiene porqué ocuparse de ellas.-

26 SANCINETTI, Marcelo A, Teoria... p 468. En el mismo sentido MAURACH, GOSSEL,
ZIPF, p 56.-
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Como puede notarse, la llamada tentativa supersticiosa es un supuesto
de atipicidad por falta de dolo. Quien recurre a fuerzas sobrenaturales o
magicas para obtener consecuencias en el mundo del ser, no actua con dolo
del hecho, porque su proyecto de accion supersticioso ejecutado por el
mismo, es penalmente irrelevante, no constituye riesgo prohibido.-

No obstante, dos ilustres representantes del subjetivismo como
Zielinski y Kaufmann, afirmaban el caracter ilicito de la tentativa
supersticiosa, descartando la posibilidad de su punicion por innecesariedad
de pena, al respecto decia Kaufmann: “...La misma tentativa supersticiosa
es, por tanto, un ilicito. Mas como lo ilicito y la culpabilidad de hecho
relacionada con aquel son en verdad, condiciones necesarias, pero no
suficientes de punibilidad, la pena no cabria por innecesaria, pues la

3927

prevencion careceria de objeto...”". Esta tesis es insostenible y ni siquiera

es admitida por los autores de tendencia sub_ietiviw inclusivg/

ni de la irreal.-

Es sabido que el riesgo prohibido es un

vigencia se encuentra en el mundo real, en la dimension del ser regida por
leyes cientifico-empiricas validas y aceptadas en la sociedad. Si bien la
imputacién es una categoria normativa y no “empirico-causal”, la misma
precisa de un minimo de causalidad natural. Precisamente, la imputacion
objetiva es un instrumento normativo correctivo y limitador del tipo
objetivo, o sea que, de la causalidad empirica en el ambito penal.-

A partir del momento en que una accion es ejecutada con instrumentos
0 medios supersticiosos ( por encima o por debajo del mundo del ser), con

total divorcio de la causalidad, de ninguna manera ya se la puede someter a

27 Kaufmann, Zun Stande, p 161 (Sobre el estado, p 169); ¢f también Die Dogmatik. ps 242 y
5. (La parte dogmética ps 56 y ). Segin referencia de Marcelo Sancinetti en Teoria...p 491,
nota 301.-




las categorias de la imputacion, en razon de que no configura un caso de

objetivacion de una finalidad prohibida bajo forma de riesgo prohibido.-

4.3. TENTATIVA IRREAL: Farré Trepat afirma que en la
denominada tentativa irreal la falta de peligrosidad de la accion es debida al
error del autor, producto de su burda falta de entendimiento. El autor no
llega en sus conocimientos al saber medio de las personas, y, por ello, la
accion que realiza carece de peligro. El confundir la taza que contiene
veneno con la que contiene el azicar puede ser un error en el que cualquiera
puede incurrir, en cambio, pretender envenenar con azicar es un error que
solo puede provenir de aquel cuyos conocimientos no llegan a los de un
hombre medio®® . Sin embargo, ya es consabida la cri gf{;ﬁbla cual es
pasible este ejemplo en principio correcto de la autora esﬁ?@@% :

. %

condiciones normales el azicar no es veneno, per

-inadecuado para producir el resultado®. La dificultad que se ‘pla tea ante
estas afirmaciones, es la manera en que se pueda determinar ex ante cuando
un medio es absolutamente inadecuado para producir el resultado, lo cual,
desde ya, nos obliga a conocer ex ante todas las condiciones, tanto objetivas
como subjetivas de la accion ejecutada. Vgr, el azicar, puede aparecer ex
ante como absolutamente inadecuado para producir el resultado si no
sabemos que la persona a quien se la suministra es diabética, lo que llevara
al absurdo de que un medio que aparecia ex ante como absolutamente
inadecuado para lograr el resultado, ex post si sea adecuado, con lo que
dejaria de ser una tentativa irreal .-

Es cierto que el caracter irreal de la tentativa ya debe aparecer ex ante,

pero no se la puede determinar basado en el caracter absolutamente

% PARRE, T. 1, Ob cit pag 403.-
2 ZAFFARONI, E, R, Ob cit, pag 801.-
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adecuado o no del medio empleado para generar el resultado, ya que cuando
se suministra a una persona no diabética el azicar que estaba en un frasco
similar al del veneno y que inadvertidamente alguien puso en el lugar de
¢ste, estamos ante una tentativa inidonea punible, siendo el medio empleado
ex ante absolutamente inadecuado para producir el resultado.-

Maurach, Gossel y Zipf correctamente explican que la tentativa irreal
no es una tentativa en el sentido del StGB. Existe una tentativa irreal
cuando el autor trasgrede el limite de la realidad al intentar realizar el hecho
prohibido, sirviéndose de un medio irreal (una bola de cristal) o bien de una
influencia irreal (rezar pidiendo la muerte), o bien cuando se dirige en
contra de un objeto irreal ( la antepasada invocada en una sesion de
espiritismo). Quien asi actiia, no da principio inmediato a la realizacion del
tipo de acuerdo a su representacion, entre la accion irreal y la realizacion
efectiva del tipo se requiere necesariamente la transformacion de las fuerzas

irreales en efectos reales™. Es correcta la conceptualizacion de la tentativa

irreal realizada por estos autores, ahora, al ejemph rla recurren a

empirico-causal en realidad inexistente error nomologico invertido . Vgr,
poner una dosis de veneno menor que la necesaria para matar al café de un
enemigo. “La suposicion de relaciones causales que no pueden ser
subsumidas bajo una ley causal, y, por eso, tampoco bajo el tipo objetivo,
exceden el concepto de dolo valido para el delito consumado™" .-

Debe destacarse, finalmente, que Struensee funda su teoria en la

distinciéon entre conocimiento ontologico (referido a los objetos) y

N MAURACH, Gossel y Zipf, Ob cit p H0.-
31 STRUENSEE, Ob cit, p 103.-
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nomoldgico (referido a las leyes de la causalidad)™. Struensee afirma que el
tipo objetivo de un delito abarca solamente relaciones de causalidad validas,
siendo en consecuencia, las relaciones de causalidad putativas, supuestos de
atipicidad. Otro subjetivista se encargd de demostrar los puntos débiles de
la construccion de Struensee, diciendo entre otras cosas que, “el tipo
objetivo abarca tan poco “medios representados como causal-naturales”,
como “objetos inexistentes representados como existentes”, demostrando
con ejemplos que, también en casos de error ontoldgico puede concurrir una
tentativa irreal, y, a la vez, ser tipicas conductas basadas en una causalidad
putativa™ -

Jakobs, en cambio, asegura que “solo la suposicion de realizarse una
conducta que, segiin un juicio objetivo, sea idonea para lograr el resultado,
podria fundamentar el dolo™*. Claramente, Jakobs pregona que, el autor,
debe representarse que esta llevando a cabo una accion idonea para lograr el
resultado, por ej, creer que mezcld cianuro con la comida de su victima,
cuando en realidad se trata de azicar. Ahora, si el agente cree que
mezclando agua con la leche que servira a su enemigo puede lograr la

vista

muerte de este, no actaa con dolo, porque su acci(ﬁw un punto d
f 4

CRNANDO »

putativas, con lo cual, extiende de manera incorrecta el ambito de lo
punible, teniendo en cuenta que, una causalidad putativa empirico-
objetivamente, no puede proporcionar un sustento valido y legitimo para el
Juicio de disvalor. Es mas, con el criterio de Jakobs, si una persona acude a

medios magicos, pero representados por ella como causal-naturales,

32 Ver, Sancinetti en Fundamentacion...,.p 185.-

3 SANCINETTI, M, A, Fundamentacion...p 186/187 y Teoria..., pag 497/500.-

3 JAKOBS, G, Tatervorstellung, p 274.-

% JAKOBS, (G, “Derecho Penal-Parte General. Fundamentos y Teorias de la Imputacién
Objetiva. 2° Ed, correg. Trad. Joaquin Cuello Contreras. José Luis Serrano Gonzalez Murillo
(Universidad Extremadura), Marcial Pons, [Kdiciones Juridicas, SA, Madrid 1997 .-
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cometera un ilicito, que es la conclusion a la que arribaron Kaufmann y
Zielinski, es decir, este supuesto seria un caso de error de tipo al revés.-

Marcelo Sancinetti resuelve la problematica de la tentativa irreal como
un supuesto de error de subsuncion al revés, tratandose de un error en la
valoracion de la causalidad, que es una circunstancia de hecho. Segun esta
posicion, el autor de una tentativa irreal, considera, equivocadamente, que
su accion es alcanzada por un tipo penal, se subsume en un tipo delictivo,
pero, en realidad, su accion no es alcanzada por ninguna norma penal,
siendo en consecuencia, su conducta atipica, comete un delito putativo.-

El autor de una tentativa irreal, se sirve para conseguir su fin ilicito de
un proceso causal propio del mundo del ser, solo que al considerar que la
causalidad por ¢l utilizada se subsume en una norma penal, comete un error
que reside en la mala interpretacion de la norma, considerandola aplicable a
un supuesto de hecho que, en realidad, no es abarcado por dicha norma. —

El autor de tentativa irreal, se mantiene en el mundo del ser y quiere

valerse de procesos causales validos, solo que incu en un grave €rror

objetivamente valido, solo que cae en un error, porque la causalidad elegida
no tiene virtualidad consumativa. Es cierto que, cuando el agente mezcla
azucar con la comida de su victima porque inadvertidamente le cambiaron
de lugar el frasco del veneno, tampoco la causalidad desplegada tiene
virtualidad consumativa en una victima no diabética. La diferencia con un
supuesto de tentativa irreal, reside en que, en este ultimo caso, el autor
quiso y cree que utiliza un medio causal objetivamente valido, siendo esa
representacion constitutiva del dolo de homicidio. En la tentativa irreal, el

agente no se equivoca sobre la causalidad elegida, el proceso causal que




Sl R i o ) e
Qg

gttt et
Fae ERE o 1

19

pone en marcha es exactamente el que programd, solo se equivoca al
considerar que dicho proceso causal es objetivamente valido para producir

el resultado querido.-

5. TEORIAS SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA
PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA INIDONEA.-

En este ambito, se mantiene como es logico la divergencia entre

objetivistas y subjetivistas, cuya base doctrinaria ya vwfue se encuentra

. : , S
fuera del instituto de la tentativa en si. - % )
i , - 0, e
Se distingue en cuanto a las teorias objetivas a las &W "

las objetivo-materiales, sobre la base de 1€

determinacion de la idoneidad objetiva de la ¥

considerado como el creador de las teorias objetivas, habiendo plasmado
sus 1deas en este sentido en el art 60 del Codigo Penal bavaro donde asento

que: “La tentativa no se castigara cuando la accion exteriorizada no tuviera

-ninguna relacion con el delito perseguido, de forma que, segin el curso

natural, este no pudiera producirse en absoluto”. Demas esta decir que las
dificultades de esta concepcion surgen ni bien se fija la atencion en frases
tales como “ninguna relacion”, ya que la misma puede implicar diferentes
significados. Puede referirse, como parece que lo hace, a una relacion
causal natural, lo cual se deduce de otra frase que aparece en la misma
redaccion (“segun el curso natural), pero el problema en este caso se
traslada en como debe determinarse el curso natural, si se toman parametros
abstractos o empiricos-particulares (tal como intentaron varios autores a
quienes se hara referencia oportunamente) para la determinacion de la
peligrosidad objetiva de la accion. Actualmente, la definicion de Feuerbach,
también podria utilizarse compatibilizandola con la teoria de la imputacion

objetiva, estableciéndose que “ninguna relacion” debe interpretarse en el
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marco de los presupuestos basicos de la imputacion objetiva, con lo cual, en
vez de decir segin el curso natural, se diria, de forma que, segun los
principios de la imputacion objetiva, “normativamente”, este (el resultado)
no pudiera atribuirse a la conducta del agente. De esta forma se podria
adecuar la vieja teoria a los nuevos paradigmas que imperan en este ambito,
lo que no parece descabellado, teniendo en cuenta que en épocas de la
elaboracion de Feuerbach, reinaba también en el campo de las ciencias
sociales, el criterio natural-positivista, propio de las ciencias naturales, y
actualmente, la ciencia penal ha evolucionado hacia la normativizacion de
sus criterios imputativos, por lo que las elaboraciones tedricas en este
ambito deberan responder a estas nuevas ideas, o las viejas reformularse
adecuandose a estas tultimas.-

Dentro de la teoria objetiva, se encuentran las denominadas objetivo-
formales, como la teoria de Binding o de la realiza Wmial del delto y
la de la falta de tipo. En lo que sigue, una breve de’h;u@?y 11tima,

4, %,
ya que algunos autores contemporaneos como merta ur?s?pg k{&

pena atenuada siempre que faltase una caracteristica ese cial del delito o
bien no existiera prueba suficiente de la misma, limitando asi la abusiva
arbitrariedad judicial existente en aquella época’™

La teoria de la falta de tipo, distingue a partir de la redaccion legal (el

tipo) los supuestos de falta de tipo de los de tentativa, aun cuando algunos

3 Zaffaroni,..... Caballero, Ricardo Juan, El Delito imposible, p 126. Pessoa, Nelson. Delito
Imposible, pag 105 y ss. En conversaciones personales mantenidas con el maestro Nelson
Pessoa, quien actualmente estd trabajando en la nueva edicion de libro El Delito Imposible
nos ha manifestado haber cambiado de opinién al respecto de los supuestos de inidoneidad
de objeto, que como se aclara en esta nota, él los consideraba como supuestos de falta de
tlpo actualmente opina que estos son supuestos de delito imposible.-

Acorr‘a del origen de esta teoria existe discrepancia en doctrina. Por una parte se sostiene
que “varios autores se refirieron a la falta de tipo sin que haya podido determinarse
exactamente en quién tiene esta teoria” como es el caso de Elena Farré Trepat. (Ob cit. p
288, nota 10). Iin cambio, RICARDO JUAN CABALLIERO afirma que la teoria formulada
por Frank, Donha y Beling. (Ob ¢it p 125).-

% Binding, Normen, [I1, pig 488, citado por Farré Trepat, Elena, ob cit, pig 287.-
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sostienen que, toda tentativa es un supuesto de falta de tipo, ya que el
resultado (que falta en la tentativa) es parte integrante del tipo™ -

l.a mencionada distincion se lleva acabo de la séte manera. El tipo
penal esta integrado por varios elementos; uno de estos elementos es el
resultado. Hay tentativa cuando el tnico elemento del tipo que falta es el
resultado. Cuando ademas del resultado no concurren otros elementos del
tipo penal, se da el supuesto de la falta de tipo. Ejemplo de falta de tipo
constituye el caso de quien dispara a alguien con intencion de matarlo
cuando este alguien ya estaba muerto sin que el agresor lo sepa’, o cuando
Juan se apodera y lleva un automévil con fines de hurto, resultando que se
trataba de su propio automovil. La doctrina a este respecto ha sido clara:

s la

Una tentativa de delito concurre siempre cuando l@l'l'gi:o que falta

produccién de resultado, como pieza final de la aﬁ‘@& %%cam

‘4 ~

, P TP
falta de tipo faltan algunas de las restantes caraétensncﬁ‘&m

p
i ? :

interrupcion de la tentativa o de desistimiento.-

Los supuestos de falta de tipo no son siempre casos de tentativa, en la
mayoria de los casos, el autor ejecuta su plan hasta el final, solo que no
obtiene el resultado disvalioso buscado porque falta otros elementos del tipo
como por ejemplo, la idoneidad del objeto. Es claro que en un caso de
inidoneidad de objeto por mas que la accion haya sido ejecutada
integramente no podra haber resultado disvalioso. En esto ltimo se apoyan

algunos doctrinarios para afirmar que: “Una accion consumada no puede

99 Maurach, A.T., 4% ed, pdg 493, citado por [farré Trepat llena, ob cit, pag 289.-

40 [n este sentido CAVALLIERO, Ricardo Juan, Ob cit, p 129.-

41 Von Liszt /Schmidt, AT, pag. 298, citado por Farré Trepat, E, Ob cit, pag 289.-

12 Graf zu Dohna, Der Mangel, pag 48 s., y Havenstein, GA, 36 (1888), pag 35, citados por
Farré T, Ob cit.-

43 Ks importante aclarar que los autores de esta época denominaban tentativa a la tentativa
inacabada y delito frustrado a lo que hoy en dia se denomina tentativa acabada, es por ello
que sostienen que si el autor prosiguiera la accion llegaria al resultado, ya que no toman en
cuenta lo supuestos de tentativa acabada donde el autor prosigui6é con su aceién hasta el
Gltimo acto necesario segan su plan.-
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constituir un delito intentado™. Un supuesto de falta de tipo setia el caso
del que cree que comete hurto al apoderarse de una cosa que en realidad es
suya: aqui falta el elemento “ajenidad” de la cosa para la configuracion del
hurto.-

La teoria de la falta de tipo por medio del esfuerzo de sus sostenedores
para legitimarla dogmaticamente, ha conducido en ciertos supuestos a
diferenciaciones como la de inexistencia y ausencia de objeto. Si el objeto
existe, pero no se encuentra en el lugar donde el autor ejecuta su accion,
estamos ante una tentativa, en razéon de que la inidoneidad no es del objeto

sino del medio. Vgr: Pedro ingresa al garage de Joséucon la intencion de

| &
hurtarle su auto, pero justo en ese momento la espos‘&.coﬁ, _f&ge enc

4.
no CHYL al)s
’ (|
T P

viajando con el auto. Por otro lado, si el objeto

p——

concurre una falta de tipo. Vgr: Pedro dispara

en realidad habia muerto momentos antes.-

si solo falta el resultado la accion es punible como tentativa, en cambio si

faltan otros elementos del tipo como la relacion de causalidad debe

-calificarse como casos de falta de tipo. No existe razon para realizar una

jerarquizacion de los elementos del tipo, todos ellos son igualmente
importantes y la falta de cualguiera de los mismos debe conducir a las
mismas consecuencias dogmaticas. El subjetivismo contemporaneo
conduce a la solucion correcta en este tema: la errénea representacion del
autor sobre la concurrencia de cualquier elemento del tipo constituye
tentativa, toda vez que haya exteriorizado una conducta alcanzada por la
norma prohibitiva.-

Ademas, desde el punto de vista practico, no hay motivo para que la
tipicidad de una conducta dependa de acontecimientos azarosos externos al
plan y a la conducta del autor. Nos explicamos: segun la teoria de la falta de

tipo, si A dispara contra B quien murié un segundo antes, su accion es

# fdem nota 163.-
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atipica por inexistencia absoluta de objeto; pero si el disparo se producia un
minuto antes, la conducta de A iba a ser tipica de homicidio doloso.-
Teniendo en cuenta que la teoria de la falta de tipo no excluye en
forma absoluta la punibilidad de la tentativa inidonea, también se la puede
considerar justificadora de esta punibilidad. Al considerar como supuestos
de tentativa por inidoneidad de medios los casos de objeto, claramente
acepta la punicion de una hipotesis de tentativa inidonea. Quedan fuera del
alcance de los tipos penales, segun esta teoria, los casos de inidoneidad de

objeto y de sujeto.-

esta corriente la tentativa causante de peligro para el bign juridico es
punible, a contrario sensu, la no peligrosa es impune. En este sentido, estas

teorias, identifican la tentativa inidénea con la tentativa no peligrosa

~(impune),  teniendo una importancia indudable en este ambito la

denominada teoria del peligro, tanto en su formulacion primigenia como en

su version moderna, por lo que esta teoria es descripta a continuacion.-

5.4. TEORIA DEL PELIGRO: La feoria del peligro originariamente
elaborada por Mittermaier fundamenta la punibilidad de la tentativa en la
posible relacion causal entre la accion y el resultado, es decir, a partir de un
parametro abstracto, sin consideracion de lo que ocurra en el caso concreto
y desde un punto de vista ex post, dando lugar a la distincion entre tentativa
absoluta y relativamente inidonea. La exclusion de la valoracion de la
situacion concreta se debe a que segiun esta posicion, toda accion de

tentativa ha demostrado, en definitiva, que en concreto ha sido inidonea

% Sobre fas teoria objetiva, también pueden consultarse Sola Reche I, Ob cit, p 17y ss,
Caballero, Ricardo dJ, Ob cit pag 93 y ss
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para producir el resultado. La tentativa absolutamente inidonea es aquella
que nunca puede causar el resultado final prohibido, como cuando se
dispara contra un cadaver, supuesto de inidoneidad de objeto, en cambio, la
relativamente inidonea es aquella que si bien, por el medio empleado en el
caso concreto no puede o no pudo causar el resultado, en otras
circunstancias facticas, es posible que produzca el resultado, como es el
caso de quien intentd matar con azcar a alguien que no es diabético en la
creencia de que su potencial victima padecia esta enfermedad.-

Mittermaier ha esbozado unas ideas con las que el subjetivismo
contemporaneo coincide en sus lineas esenciales, postulando que en la
tentativa “no debe castigarse a causa de la mala intencion o la peligrosidad
subjetiva, sino solo en aquellos casos en que la tentativa comporta una
infraccion de la Ley. Para determinar si existe una infraccion de la Ley
debera tenerse en cuenta Unicamente una medida que sea externamente

. T (¢
reconocible, como es la naturaleza adecuada de la accion™®

. No puede
invocarse disidencia con estas ideas. Es mas, si Mittermaier hubiera
adoptado la perspectiva ex ante para la determinacion del peligro, hubiera
llegado a la misma conclusion que el subjetivismo contemporaneo.

Logicamente, nuestro autor hablaba de naturaleza adecuada de la accidn

-porque en esa ¢poca primaban los paradigmas cientificos elaborados por las

ciencias naturales que se reflejaban en la ideas sociales, pero hoy, este
mismo concepto puede adecuarse por €j a las categorias propias de la
imputacion objetiva y pueden conducir perfgctamente a conseguencias
adecuadas a los criterios imputativos actuéigz:,’lﬁ

muchas veces las diferencias entre las teorias y entre

se mide el peligro.-
Para esta teoria, en definitiva, la tentativa absolutamente inidénea no

es punible por no representar ningun peligro para el bien juridico. La

5 Farrg, Ob eit p 204.-




tentativa con objeto inidoneo ( el cadaver en el homicidio) es siempre
impune, porque al no haber un objeto adecuado para la consumacion de un
delito, esta consumacion nunca sera posible, por lo que no podria hablarse
en ninglin caso de tentativa relativamente inidonea. La tentativa con objeto
inidoneo, siempre va a ser absolutamente inidonea’’. Sin embargo, en la
apreciacion de los medios empleados es posible formular la distincion entre
medios absolutamente inidoneos (aquellos que en ningun caso pueden
conducir a la consumacion) y medios relativamente inidoneos (aquellos que
solo en el caso concreto no pueden conducir a la consumacion pero si en
otras circunstancias). Son supuestos de tentativa inidonea punible los
ejecutados con medios relativamente inidoneos.-

Ejemplo de tentativa con medio absolutamente inidoneo: “A dispara
con dolo de homicidio contra B con una pistola de juguete” -

Ejemplo de tentativa con medio relativamente inidoneo: “A intenta
matar a B disparandole con una pistola descargada” -

De la mano de Von List y Von Hippel ha nacido una formulacion
moderna de la teoria del peligro, que como toda evoluci(’);gQ pistema dg’
ideas, se cimentd en los presupuestos basicos de la z{fmg k|
principalmente, en la concurrencia del peligro -.;;?— Ty 1 )

A0TARyg ¥
-juridico como condicion sine quanon para hablar de éntatu‘g‘~ '
Los cambios introducidos a la anti,g,' ,,% fﬁg@; ,

basandose en juicio ex ante. Si ex ante, la produccién del resultado aparece
como posible, entonces hay tentativa peligrosa y por lo tanto punible. Qué
efectos practicos trajeron estos cambios?. Veamos un ejemplo. Z con dolo
de hurto mete la mano en el bolsillo de X que estaba vacio. En abstracto y
ex post esta accion no es peligrosa, por lo tanto, es impune (antigua teoria

del peligro). En concreto y ex ante aparece como una accion peligrosa y

7 Berner ensay® también la distincion entre objeto absoluta y relativamente inidoneo
(punible) en su Lehrbuch, p 145, cita de Farré T, nota 83 p 295.
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punible, ya que si alguien mete la mano en el bolsillo ajeno es porque
parecia que alli podia haber algo (moderna teoria del peligro)™ -

[La moderna teoria del peligro reposa en la idea de que la tentativa es
punible cuando un espectador objetivo, en la situacion del autor y en el
momento del hecho, que tiene en cuenta circunstancias generalmente
conocidas y también las que solo conoce el autor, considera la accion como
peligrosa. Aqui queda mas al descubierto la cercania de la teoria del peligro
con el subjetivismo. Primero por la consideracion ex ante del peligro. En
segundo lugar, en contra de lo que sostiene FARRE T*, esta nueva
formulacion lleva a tener en cuenta el plan del autor, por mas que no lo diga
asi expresamente. Tomar en cuenta las circunstancias que “solo conoce el
autor”, implica avanzar sobre su plan del hecho. Las circunstancias
solamente conocidas por el autor sélo tienen relevancia si son empleadas
por éste en la elaboracion o ejecucion del plan, de otra forma no tiene
sentido tomarlas en cuenta. El dilema de tener o no en cuenta los
conocimientos especiales del autor no existe cuando la base para el
Juzgamiento de la accion es el plan del autor. Lo tGinico debe hacerse en

este caso es analizar el plan elaborado, sin detenerse em%%ma

cioyde

w‘t‘i‘ﬁ-ﬁ

La critica de FARRE TREPAT a la modern \,r

puede compartirse. La autora espaiiola presenta como ej. de lo ella
considera indebida ampliacion del ambito de punicion el de la tentativa de
aborto de una mujer supuestamente embarazada, cuyo embarazo en el
momento del hecho no parecia completamente imposible y el del intento de
hurtar en el bolsillo vacio de otro, cuando parecia que podia haber algo en

¢él. En las dos hipotesis aparece un plan de accion ejecutado que ex ante

# Farré T, E, Ob cit, pags 293 sgtes. Esta autora cita ademds entre las posiciones
objetivistas- l()rmalos las de C. Dicke y GG. Spendel.-

# ELENA FARRE T, seiala como una de las criticas a la teoria del peligro, el hecho de que
la misma, desde el punto de vista dogmatico, no considera el plan del autor. al menos en
forma expresa. Ob cit. p 308.-
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representa riesgo prohibido. El disvalor o no de una accion es insito a la
misma, no depende de una circunstancia casual, externa a la misma, no
dominada por el autor y que solamente ex post es conocida. Este criterio
llevaria a considerar a una accion “sospechada” de disvaliosa ex ante, pero
todavia atipica, pero si ex post se corroboran ciertos datos (por ej el
embarazo en el aborto), esa accion primeramente atipica, pasaria a ser

tipica. Esta es una inconsecuencia inadmisible.-

5.5. TEORIA SUBJETIVA: Esta teoria que concede preponderancia

a la exteriorizacion de la voluntad contraria al derechy antes que a la
configuracion objetiva de la accion, fue e]aborada;di%w y

Feuerbach planteara la discusion sobre la problemética'&e

totalmente el especto externo de la accion desplegada. Esta tendencia se
impuso en la Jurisprudencia alemana, no asi en la doctrina de dicho pais en
la segunda mitad del siglo X1X, sobre todo a partir de la vigencia del CP de
1871 y por la integracion del Tribunal Supremo aleman por uno de los
subjetivistas mas ilustres, Von Buri, habiéndose castigado por primera vez
una tentativa de aborto realizada con medio inidoneo el 24 de mayo del afio
18807, El caso se trataba de una mujer inexperta que creyo estar
embarazada a consecuencia de un beso y tomo terrones de azicar a fin de
provocarse un aborto™ .-

Segun Von Buri, en la tentativa concurre el tipo subjetivo del delito
consumado en toda su extension, siendo la voluntad delictiva idéntica en

uno como en otro caso; el resultado no puede cambiar en nada la voluntad

® Yarre T, 1, Ob cita pag 309.-

1 Corresponde aclarar que el autor de este trabajo se basa en traducciones hechas por
autores extranjeros de las obras originarias de los doctrinarios, en su mayoria, alemanes.-

i 52 [farrd T, Ob cit p 311.-

b % Struensee, Ilberhad, Dolo, tentativa y delito putativo p. 59, tr de Marcelo Sancinetti.-
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manifestada® . Esta frase “voluntad manifestada”, pone en tela de juicio, la
interpretacion que se suele hacer de las ideas de los primeros subjetivistas,
en el sentido de que solamente tienen en cuenta la voluntad delictiva, sin
importarles el aspecto externo de la conducta. “Voluntad manifestada”, se

entiende que se trata de una voluntad exteriorizada en forma de accion, 1o

que desde ya descarta toda posibilidad de castigar la mera voluntad, el solo
pensamiento. La dificultad que, en principio, conllevaria esta forma de
construccion de la teoria subjetiva, residiria en la distincion entre actos
preparatorios y comienzo de la tentativa.-

El Tribunal Supremo aleman, debido a la influencia de Von Buri y de
la teoria de la equivalencia de las condiciones, considerd que no era posible
la distincion entre tentativa idonea e inidonea, pues toda accion que no ha
producido un resultado, demuestra que es ineficaz para tal efecto, es

inidonea, no es causal para tal resultado. Tampoco puede discutirse acerca

produciria el resultado y, en vez de tentativa, estariam

consumado’” -

de peligro para el bien juridico. Un obstaculo que en esa época enfrentd la
teoria subjetiva de la tentativa, era la teoria del injusto eminentemente
objetivo.-

El surgimiento de la teoria de los elementos subjetivos del tipo, hizo
que la fundamentacion subjetiva de la tentativa, adquiriera coherencia.
Autores como Welzel, Bockelmann, Busch, Dreher, H. Mayer y Lackner-
Maasen, se manifestaron partidarios de la fundamentacion subjetiva de la

5 Ty 6
tentativa inidonea ® -

# Der Gerichtssaal, 32 (1880), pag 329, citado por FFarré T 51 subrayado me pertenece.-
 Maximilian von Buri, Versuch und Kausalitat, “Gerichtsaal”, 1880 XXXII. ps 321 y ss.
citado por Caballero Ricardo J, en 1 Delito Imposible, p. 88.-

“Farré T, 5, Ob cit, p 316. Caballeo, Ricardo dJ, ob cit. p 90
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En doctrina son citadas otras variantes del subjetivismo®’, las que no
se detallardn en este trabajo, en razon de que, es la tesis elaborada por
Maximilian Von Buri, la que ha evolucionado y llegado hasta nuestros dias,
logicamente, con correcciones, modificaciones y adecuaciones a las

necesidades y a los nuevos conceptos de la dogmatica penal.-

5.6. EL SUBJETIVISMO CONTEMPORANEO: Actualmente, la
doctrina ha asentado el criterio de que, para que estemos en presencia de
una accion delictiva, la voluntad manifestada debe ser de una manera
comunicativamente relevante, o, en otras palabras, debe constituir riesgo no
permitido, lo que es establecido por la norma, es decir, objetivamente. <. lo
subjetivo-monista no es la norma, sino su infraccion’® -

El subjetivismo en su formulacion actual, ha superado las criticas
hechas a subjetivistas como Kaufmann y Zielinski, a quienes se les
cuestionaba el hecho de que, para ellos, los supuestos en que se recurre a
medios supersticiosos, constituyen hechos ilicitos, pero exentos de
punibilidad. Al respecto, Kaufmann decia: “I‘n consecuente desarrollo del
conceplo de ilicito personal (v también de la teoria subjetiva de la

tentativa), unicamente el sentido que el autor en el dolo de hecho da a su

- hecho determina el sustrato de valoracion del juicio de contrariedad a la

norma. La misma tentativa supersticiosa es, por tanto, un ilicito. Mas como

lo ilicito y la culpabilidad de hecho relacionada con aquél son, en verdge

5 En detalle, Farré T, E, p. 309 y ss. También, Sola Reche, Esteban, Ob cit, |1, A

8 Sancinetti, Marcelo A, Fundamen...pag 56.-

% Kaufmann, Zum Stande, p. 161 (Sobre el estado, p. 169); Cf. también Die Dogmatik, ps.
242 y s. (La parte dogmaética, ps 56 y s.). Segin cita de Sancinetti Marcelo A, en Teoria del
Delito y Disvalor de Accién, pag 491, nota 301.-

80 Zielinski, Handlungsunwert, p. 134, nota 14. Citado por Sancinetti, Marcelo A.
Teoria...pag 491, nota 303.-
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Struensee, en su esfuerzo por distinguir los casos de tentativa irreal, en
el marco de los paradigmas subjetivistas, recurre a la diferencia entre
conocimiento ontologico y nomologico, que ya fuera utilizada por Kostlin ,
v Kries, Halschmer, Fingerm, etc. El conocimiento ontologico comprende el
conocimiento de los hechos y de los objetos; el nomolégico, el de las leyes
de relacion de un acontecimiento. Ej de conocimiento ontologico: yo s€ que
el objeto que tengo en mis manos es un revolver; y sé, que si realizo un
disparo con el revolver contra la humanidad de alguien puedo causarle la
muerte, este Gltimo es un conocimiento nomologico. Si un sujeto posee
ambos conocimientos y actua basandose en ellos, indudablemente, su
conducta sera dolosa. El error ontologico al revés (creo que el objeto que
tengo en mis manos es un revolver de verdad, pero resulta que se trata de un
juguete muy parecido al revolver verdadero), segin Struensee, podria
constituir una tentativa; el error nomologico al revés (creo que rezandole al
diablo puedo conseguir que se muera mi enemigo), tendria que implicar una
causalidad putativa y, por ende, no contendria un dolo de causacion® -

Las criticas arreciaron desde distintos ambitos en contra de la posicion
descripta precedentemente. Algunos afirman la imposibilidad de la
distincion entre conocimiento ontolégico y nomologico™, otros en cambio,
como Sancinetti, afirman que no se puede fundar en ello la distincion entre
tentativa punible y no punible, pues, hay casos en que un error ontologico
puede constituir una tentativa irreal, como podria ser el caso de quien

dispara y mata a un perro negro en una noche de luna llena, creyendo que se

n

pueden haber situaciones de error nomologico % : m&: emente
constituyen casos de tentativa punible, como son los i 10k 17

trataba de su enemigo que se ha convertido en lobis‘, 7)) cambio, big

necesaria para matar.-

“ Farre, T, I, Ob cit ps 3206/27.-

52 Sancinetti, Marcelo A, Teoria....p 493.-
5 Gemmingen, Von, Die Rechtswidrigkeit, pag. 123, citado por Elena IFarré, Ob cit p 329,
nota 241. Timpe, Strafmilderungen des Allg. Teils, p. 120 y s. Jakobs, Lehrbuch, 25/n 56°.
estos Gltimos citados por Sancinetti, Marcelo A, en Fundamentacion...p 186, nota 33, quien

' {ambién cita a Gemmingen.-
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Jakobs, en su esfuerzo por depurar el ambito de lo punible de
representaciones supersticiosas e irreales, afirma que indefectiblemente
debe adoptarse una posicion objetiva, el punto de vista de los ciudadanos
razonables de una sociedad para determinar si una accion determinada
constituye o no riesgo prohibido, porque no toda representacion del autor es
relevante para generar una desaprobacion social, es decir, no todo lo que
una persona individualmente considere riesgo no permitido es valorado
como tal por las personas razonables de una sociedad. Sélo la suposicion de
realizarse una conducta que, segin un juicio objetivo, sea idonea para el
resultado, podria fundamentar el dolo. Para llegar a esta conclusion, Jakobs
parte del supuesto de que el delito no puede ser explicado como una
relacion entre individuo y norma, ya que de esta forma se explicaria el
pecado, no el delito, es decir, si el delito se configura unicamente en el
ambito de la relacion entre el autor y la norma unicamente, la cuestion
quedaria en el ambito privado de las personas exento de la ingerencia
estatal, por lo tanto, para que haya delito debe adoptarse indefectiblemente
una perspectiva social. En resumen: “Solo puede fundamentar un ilicito, un
comportamiento que sea comunicativamente relevante”. Mientras la
representacion del autor se mantenga en el émbg&ﬁ,‘lo racio
comportamiento puede ser comunicativamente r@h&m'
representacion  es absolutamente irracional, Sy aupOrtAoaes
comunicativamente irrelevante, desembocan .

delito putativo.-

injusto penal. So6lo lo que esta en la cabeza del autor puede proporcionar
bases seguras para juzgar sin recurrir a parametros como “un observador
objetivo”, “tercero imparcial”, etc. Logicamente, la norma penal no penetra
en la cabeza del autor para sancionar algo que no sale de alli, un hecho
psiquico, sino que opera sobre la conducta desplegada por el agente en el
mundo exterior. Para determinar si una accion externa forma parte de un

plan delictivo del autor, necesariamente debe recurrirse a su representacion
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sobre el hecho. Pero, no cualquier conducta externa legitima la
mvestigacion sobre la representacion del autor, sino solo aquella que genera
un riesgo desaprobado y por tal razon sea alcanzada por un tipo penal.-

Una conducta contenida dentro de los limites de un tipo penal, pero
que no pertenece a un plan delictivo del autor, desde ya no puede constituir
tentativa por ausencia de dolo. Ej. “A Juan que se encontraba manipulando
un arma de fuego se le escapa un disparo que hiere a su amigo Pedro en un
hrazo™. Este supuesto de lesion culposa, si formara parte de un plan de Juan
para matar a Pedro, hubiera constituido un caso de tentativa de homicidio -

El analisis de la accion debe hacerse de un punto de vista ex ante, con
todos los elementos que se habia representado el autor al momento de la
ejecucion de su plan. Todo aquello que el agente no se haya representado al
momento de realizar su conducta, no forma parte de su dolo. Este déficit en
la representacion, no puede computarse en contra del autor -

La cuestion a ser resuelta en relacion a la punibilidad de la tentativa
inidonea radica en decidir qué hacer con los errores en la representacion del
autor. Vgr, A vierte en el café de B una sobredosis de aziicar pensando que
se lrataba de un veneno. Aqui hay un error en la representacion del autor al
momento de la ejecucion de la accion, si bien su plan estaba bien elaborado,
era matar con veneno. Hay otros supuestos en los cuales el error reside ya

en el plan en si. Vgr: “4 provoca un corte con cuchillo a B porque creia

consumacion del hecho delictivo. La pregunta que f&% PReg ¢S
caso es la sgte: ;Son alcanzados ambos supuest‘os or WM 53
sanciona la tentativa de homicidio?. Desde elN\Quhig’ G’ e

positiva paraguaya.-
Los dos ejemplos del parrafo anterior, son supuestos de acciones

concretamente desplegadas en el marco de un plan potencialmente
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homicida. Se tratan de activaciones de programas correctamente elaborados
para matar. Los errores en la ejecucion en el primero (verter azicar en vez
del veneno) y de los datos conocidos en el segundo (representarse
erroneamente la hemofilia de la victima) son irrelevantes a los efectos de la
imputacion de las dos acciones, ya que ambas constituyen supuestos de
riesgos prohibidos. Representan conflictos sociales que por significar
rechazo a la vigencia de la norma que prohibe matar y, consecuentemente,
constituir atentados contra el bien juridico vida, deben ser reprimidos por la
ley penal. Una sociedad en la que las personas puedan intentar
impunemente matar a sus semejantes cuantas veces quiera en condiciones
similares a las de los ejemplos citados, no representa un modelo de
convivencia pacifica entre los ciudadanos, ya que el Estado no intervendria
para solucionar claros hechos de violencia, de conflictos sociales en los que

estan en juego la subsistencia de los bienes juridicos mas importantes.-




CAPITULO II: CARACTERISTICAS GENERALES DEL
INSTITUTO INVESTIGADO

. FUNDAMENTO DE LA PUNIBILIDAD DE LA
TENTATIVA -

La discusion sobre el fundamento de la punibilidad de la tentativa, que
para algunos reside en la puesta en peligro de bienes juridicos y, para otros
en la expresion de sentido contraria a la norma que conlleva la accion
exteriorizada, tiene indudablemente un trasfondo normativo. Siempre la
norma es la que decide el porqué y cuando se castiga una tentativa.-

La tendencia que afirma que el peligro creado para un bien
juridicamente protegido es la razon de ser del castigo de la tentativa, debe
conceder indefectiblemente, que algo es bien juridico en la medida en que
sea consagrado “bien juridico” por una norma vigente. No existe bien
juridico dado a priori para el derecho, el ordenamientg juridico decide
autonomamente qué datos o valores convertir en bie %ﬁi
vez, selecciona a cudles conceder una proteccion penal.-

En cambio, quienes asumen la idea de la p

‘las normas como razon de ser de la punicion pg

de la norma solo es merecedora de cobertura penal en la 1ed.1'd en que
busque el afianzamiento de ciertos valores o realidades sociales
indispensables para la convivencia pacifica de los ciudadanos. La norma
penal obtiene legitimidad a partir de su finalidad de preservar determinadas
relaciones humanas valoradas positivamente para la convivencia social,
tales como el respeto a la vida del otro, la integridad fisica del préjimo, al

medio ambiente, etc; Que a estas relaciones valoradas positivamente se las

denominen bienes juridicos, no resulta problematico.-
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Con el devenir de la evolucion humana, las condiciones basicas para la
convivencia cambian paulatinamente, asi, tiempos atras, nadie pensaba en
crear los denominados delitos ecologicos, porque los recursos naturales
aparecian como abundantes, creando, inclusive, la ilusion de ser
inagotables, sobre todo en las personas con menores niveles de informacion.
En la actualidad, la posibilidad del agotamiento de los recursos naturales
con la consiguiente eventualidad de un cataclismo mundial, ha generado
tanta sensibilidad, que las legislaciones, tanto nacionales como
internacionales, han promulgado normas penalizando ciertas acciones que
provoquen una disminucion inaceptable de los recursos naturales en estos
tiempos, estableciendo sanciones de distinta indole.-

Es evidente, que por mas que ciertos valores o realidades sociales sean
altamente justipreciados por una sociedad, si no son acogidos
normativamente, no podran experimentar ese cambio cualitativo para
convertirse en bienes juridicos susceptibles de proteccion penal.-

Mientras las normas penales se enmarquen dentro del principio de la
racionalidad, decir que protegen bienes juridicos o la vigencia de la norma
es una cuestion secundaria. No parece convincente el argumento de quienes

afirman que, sélo sosteniendo que el derecho penal protege bienes juridicos

- se puede garantizar un derecho penal liberal y respetuoso del principio de

G '
ultima ratio, ya que, cualquier poder politico despotico puedq, r’’ bienes

Juridicos conforme a su designio arbitrario, teniendo en d&%
concepto de bien juridico es un concepto normativo, persk

/’ % . N
promulgar una norma para imponer un bien _|ur1d1c'aun CUJ

opciones tedricas que garanticen mejores resultados politico-cPiminales o
una determinada orientacion politica a secas. Y si no que pregunten a los

redactores del Codigo Penal espaiiol, que encontraron bienes juridicos
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hasta debajo de las piedras con los que crear nuevas infracciones o
justificar nuevas penas”™ -

Es importante no olvidar que las dictaduras militares de América
Latina, nunca han prescindido del concepto de bien juridico, pero se las
arreglaron muy bien para masacrar a sus pueblos. Solo la racionalidad
puede embridar un avance peligroso del poder punitivo sobre las garantias
de los ciudadanos, pero racionalidad entendida como aquella que se asienta
en el respeto irrestricto a la dignidad humana en la busqueda de una
convivencia social pacifica.-

En la medida en que nuestras sociedades comprendan que el derecho
penal no es la panacea para los problemas estructurales que padecen, ira
desapareciendo del centro del debate “la pena” como una de las alternativas
de solucion para dichos problemas, con lo cual se alejaran los peligros de
los desbordes punitivos, tan latentes en la actualidad.-

La dogmatica penal no puede imponer frenos a dichos desbordes
punitivos, pues estos son resultados del manejo del poder real, por lo que
solamente seran contenidos por medio de fuertes contrapesos socio-
politicos que deberan ser construidos por quienes asumimos como

postulado un derecho penal liberal. El desafio actual de la dogmatica penal

la elaboracion de figuras que se pretenden funciog® 'lg"derech

de ultima ratio, sino que se extiende a la necesidad’% igue /
.

contencion para contrarrestar un eventual desboreRiiieprees ﬁ
esta que debera ser emprendida con aquell

compartan este criterio.-

2. TEORIAS. EXPOSICION Y CRITICA.-

2.1. TEORIA OBJETIVA: Esia teoria, cuya primera formulacién se

adjudica al aleman FEUERBACH, en lo esencial afirma, que la accion de la

64 CANCIO MELIA, Manuel, en Conferencias Sobre Temas Penales, p 147 Universidad
Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas, Rubinzal- Culzoni Editores. Bs As
2000.-
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tentativa debe ser castigada, por la peligrosidad objetiva de la misma en
referencia a un determinado bien juridico, con lo cual, en principio, en su
elaboracion primigenia y mas pura, prescindia por completo de cualquier
elemento subjetivo, ya se trate del dolo o de cualquier otro elemento
subjetivo distinto del dolo. Precisamente, la crisis de esta teoria empezo a
notarse, cuando fueron unanimemente admitidos los elementos subjetivos
del tipo (intencion de lucrar por ej en el tipo de la estafa) y, mas auin,
cuando el dolo cambid de lugar sistematico desde la culpabilidad a la
tipicidad.-

Tras aparecer estas dificultades tedricas, hubo autores que
reformularon los lineamientos teoricos originales, con la finalidad de
compatibilizar la dimension subjetiva del injusto con los postulados
centrales del objetivismo. RITTER, OEHLER y DICKER®, fueron algunos
de los que se embarcaron en el esfuerzo intelectual de tratar de acoger los
elementos subjetivos en el marco de la teoria objetiva sin que la misma

pierda coherencia.-

Ritter, por su lado, no encuentra el fundame}ﬂq,de la punicion de la
" % :

tentativa en la parte subjetiva de la accion, sino eﬁﬂ% Sforobjetif
| o

el elemento subjetivo de la finalidad define en altima instancia st una accion
merece 0 no ser sancionada como tentativa, toda vez que sea objetivamente
determinable, o sea que pueda probarse. Dicke es el continuador de la tesis
de Oehler.-

En la tesis de Oehler y Dicke, no existen diferencias sustanciales con
la teoria subjetiva, al menos en la formulacion contemporanea de esta

ultima, ya que al fundarse la punibilidad de la tentativa y de cualquier hecho

2 FARRE TREPAT, Elena, Tentativa de Delito, p 5 y sgts, LIBRERIA BOSCH. Ronda
Universidad, Barcelona 1986.-
5 Lehrbuch, pag 125y 254 s, citado por Fared T, Ob cit, p 10.-
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punible en el dolo, es decir en la finalidad”’” prohibida de la misma vy, siendo
la finalidad un hecho psiquico, la misma debera ser probada como cualquier
otro hecho, o sea que, debera ser “objetivamente reconocible®®”. Las criticas
de todas maneras no se hicieron esperar, las que se pusieron de manifiesto a
través de la doctrina de Hegler, Engisch y Zielinski. En resumen, estos
autores sostuvieron, con algunas diferencias mas bien de lenguaje que
sustancial, que la punibilidad de la accion de la tentativa se deriva de la
tendencia misma hacia la lesion de un bien juridico determinado.-

La formulacion elaborada por G Spendel merece una mencion aparte
por su originalidad, si bien para él, el fundamento del castigo de la tentativa
sigue siendo el peligro para el bien juridico, pero la particularidad de su
construccion reside en la forma de determinacion del peligro. Para
determinar cuando concurre un peligro para el bien juridico, debe hacerse
un analisis ex ante de la accion, mientras que de aquellas circunstancias
actuales del hecho, independientes del autor, sobre todo del objeto de la
accion, requieren una consideracion ex post. La accion es algo que va

conformandose progresivamente, va desarrollan hacia el f

s.
condicionada por las circunstancias en las que se dgh? Ifq.(las cYé

hacen incierta, por lo que el estudio de su pgligsasida

7

—

69 §ys 3 Py ==
adecuada para ellas’. La critica a esta tesis surge evidente, ya que no

existen motivos ni argumentos validos para diseccionar el analisis de una

ST Fn el trascurso de este trabajo serd construido y desarrollado un concepto de dolo que se
considera compatible con la legislacién penal paraguaya, ademas de considerarlo
dogméticamente correcto, en el cual la finalidad no aparece como el elemento fundante del
dolo. Pero a electos de facilitar una explicacién lo mas clara posible. en esta parte del
trabajo atn se da por sentado que la finalidad define el dolo.-
8 Acerca de la prueba de la finalidad son ilustrativas las expresiones de LLUIS MUNOZ 1
SABATE, en su Tratado de Probatica Judicial, TI, p 135, AGREGAR EDITORIAL donde al
referirse a la prueba de la intencionalidad dice: “...la intencionalidad ...se reconstruye o
constata a través de las exteriorizaciones puestas de manifiesto por su (la) conducta. Y tales
manifestaciones son ponderadas conforme a la praxis social-juridica”.-
. S FARRE T, IS, Ob cit. p 304 y sgts y, SANCINETTI, M, Teoria del Delito y Disvalor (e
Aceidn p 359, LHHAMMURADBI, Bs As, 1991.-
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misma accion, o se la analiza en su integridad desde un punto de vista ex
ante o ex post, pero no ambos al mismo tiempo.-

Sin embargo, una vertiente del objetivismo denominada teoria de la
peligrosidad representada por v. Liszt y v. Hippel, basaba la apreciacion de
la peligrosidad en una consideracion ex ante, afirmando que hay tentativa
cuando un hombre inteligente hubiese tenido por probable el resultado al

" La dificultad en establecer el standard del hombre

tiempo del hecho
inteligente cuyo criterio debe ser tenido en cuenta, hace desde ya inviable la
aplicacion practica de esta teoria.-

Un objetivista reconocido como Mezger tuvo que otorgar una
concesion a favor de la teoria subjetiva al estudiar el tema de la tentativa:
“..la tentativa es un concepto que solo puede ser determinado desde el

7 . " ;
»"1 manifiesta este tratadista aleman,

punto de vista subjetivo del agente
aceptando de esta manera la imposibilidad de explicar la sancion de la
tentativa desde los presupuestos teoricos de la teoria objetiva.-

La teoria objetiva es derivacion inmediata de las ideas y principios
liberales que cultivaban sus propulsores, partiendo de la base de que el
contrato social es la razon de ser de la legitimidad del Estado, como asj

también de sus limites. El Estado no puede in irse en el
p i

‘libertad individual de cada cual, porque se tra{;&’ u‘ 4.

derecho penal.-

En funcion de los postulados filosoficos- politicos del liberalismo
receptados por el derecho penal, la construccion de bienes juridicos debe
basarse en la necesidad que tienen las personas de que se les proteja ciertos
datos esenciales para una convivencia pacifica y segura en comunidad,

razon por lo cual, solamente se justifica una intervencion y la consecuente

% Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Parte General, 11° 14d, 4° I£d Castellana, Trad por
Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez.-
TN MEZGER, E, Tratado, T 11, p. 260, cita tomada de Sancinetti, M, Teoria ...p 361.-
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sancion penal en aquellos casos en que esos datos esenciales, denominados
bienes juridicos, fuesen efectivamente dafiados o destruidos o, por lo
menos, puestos objetivamente en peligro. Lo subjetivo sélo tiene la funcion
de determinar la culpabilidad personal porque, segin la teoria objetiva,
apoyar la antijuridicidad de una accion en elementos puramente subjetivos,
va a implicar irremediablemente, confundir ambitos propios del derecho
penal con los de la moral, destruyéndose en consecuencia todo limite a la
intervencion estatal en las esferas privadas de los hombres, lo que a su vez
consumaria una violacion arbitraria de los términos del contrato social.-

El camino tomado por la teoria objetiva para evitar que el derecho
penal irrumpa en ambitos de libertad interna utilizando como excusa la
tentativa, es el de la lesion objetiva para los casos de consumacion y el del
peligro objetivo para los supuestos de tentativa, es decir, una accion no
consumada solo es merecedora de una sancion penal, cuando resulte
efectivamente peligrosa para un determinado bien juridico, siendo a estos
efectos irrelevante la representacion del autor. Si estos limites no se
establecen, abriendo paso a la consideracion de aspe s subjetivos al
momento de fundamentar un injusto, desde la Optica d%

4
teoria objetiva, indefectiblemente habra una desembocadurzf"figi,4 Ty, [T

precisamente, porque una accion dolosa es mas peligrosa para el bien
juridico que una accion imprudente. A este respecto sentencia: “En
situaciones cotidianas advertimos cuanto mas facil es determinar la realidad
y magnitud de un riesgo creado por quien quiere causar un dafio, que las de
un riesgo creado en el curso de una actividad movida por un proposito
inocente”.” Sancinetti replica rotundamente esta posicion, sosteniendo que

“si se parte de la base de que el hombre puede influir razonablemente sobre

72 Nino C, Los Yimites, p 436, cita por Sancinetti en Teoria...p 364.-
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los cursos causales, parece correcto el punto de partida de que, en general,
un comportamiento doloso implicaria, ex ante, mas riesgo que uno
imprudente”.... “Naturalmente, esta idea siempre puede fallar desde el punto
de vista ex post, dado que una tentativa fracasada produce un menor
disvalor “objetivo” que un delito imprudente consumado. Pero, aun desde el
punto de vista ante-actum, la idea de que el dolo es, en general, mas
peligroso, es inaplicable a los casos particulares, y, por tanto, resulta inutil
para dar una explicacion uniforme del concepto de ilicito”. Sancinetti,
demuestra por medio de ejemplos practicos que el dolo no presupone, en
concreto, ninguna cuota mayor de riesgo sobre el comportamiento
imprudente, he aqui un ejemplo citado y la solucion elaborada por
Sancinetti: “El cazador “A” confunde al sefior “C” con una presa de caza, y
dispara contra él. Al mismo tiempo, el cazador “B”, que esta también en el
lugar, reconoce a su enemigo “C” y decide matarlo bajo condiciones de

hecho (capacidad como tirador, arma y municiones utili distancia de

tanto desde una apreciacion ex ante cuanto desde una ex post- un peligro

idéntico, sin posibilidad de la menor gradacion entre las probabilidades de
dafio efectivo (objeto). Naturalmente, es todavia imaginable una variante en
el que quien actuaba dolosamente generara menos riesgo objetivo ya segin
un juicio ex ante (“B” dispara de modo francamente desviado, porque
estaba apuntando mal). Concluye Sancinetti a este respecto: “...lo que es
seguro es que el caso demuestra que el dolo no presupone, en concreto,

?»” ‘;
ninguna cuota mayor de riesgo sobre el comportamiento imprudente™”.

” SANCINETTT, Marcelo, Teorfa del Delito y Disvalor de Accién, p 364 y sgts
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Es correcta la conclusion de Sancinetti, pudiendo agregarse que,
posiblemente tiende a confundirse la intencionalidad de una accion
determinada y la direccion de esa intencionalidad, con el grado de peligro
que la misma pueda crear. El dolo, en todo caso, indica una diferencia
actitudinal con relacion al derecho, teniendo en cuenta que quien opera
con dolo, pone en movimiento un plan concebido conscientemente,
especificamente para violentar reglas juridicas, mientras que quien obra
imprudentemente, si bien puede ser que actue conscientemente (en el caso
de la culpa con representacion), no actua bajo un plan que tenga por
finalidad especifica o como consecuencia probable la trasgresion de una
determinada norma juridica y si bien advierte esta posibilidad, considera

que podra evitarla o que por las circunstancias particular@%rodean a

su accion, esta trasgresion no se consumaria Yy, % 'jﬂe"

resultado prohibido no inhibe de la prosecucion de la accion, miientras que

-el peligro propio de la accion imprudente, es un peligro meramente causal-
natural, sin conduccion volitiva (dolo directo), ni su vision cognoscitiva
(dolo eventual) hace reparar al autor acerca de la probabilidad de
produccion del resultado, le es indiferente que la lesion al bien juridico se
consume.-

La diferencia entre el peligro del dolo y el peligro por imprudencia
reposada en la intervencion, ya sea de la voluntad o el conocimiento del
hombre en el desenvolvimiento de la causalidad, demuestra claramente que
la faz objetiva no puede brindar ningiun material legitimador de la punicion
de la tentativa, porque es evidente que la nota distintiva de “los peligros” de
la accion dolosa y de la imprudente, se encuentran en el ambito subjetivo,

ya sea en la voluntad o en la representacion del autor .-
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Debe mencionarse que hay casos en que el peligro creado por una
accion dolosa afecta menos a la colectividad que un peligro creado por una
conducta imprudente, piénsese en la accion de quien dispara en un
despoblado en contra de su enemigo a quien lo encontrdo caminando en
solitario por el lugar; aqui el peligro concreto se circunscribe pura y
exclusivamente en la victima en forma individual; mientras que el peligro
creado por el conductor imprudente que maneja a 120 km/h por la avenida

central de una populosa ciudad, es un peligro expansivo, porque se extiende
a todas las personas y los bienes que existan pogglos lugares por donde

realiza su alocada carrera. Objetivamente, mirand;%%zmpl g, pued¢’
decirse que el peligro creado por nuestro conductor f
mas abarcante y tiene mas trascendencia soci Y

Es sabido que cuando la doctrina habl
accion para un bien juridico, se refiere al gN§
peligro, entendida como mayor o menor
efectivamente buscado o propio del riesgo prohibido “¢f®ado con la
conducta, o sea que, la accion de una tentativa de homicidio es mas
peligrosa cuando mas cerca estuvo objetivamente de causar la muerte de la

victima, esto, logicamente para quienes sostienen la teoria objetiva. La

- intensidad del peligro se refiere a la cantidad de peligro creado por una

accién, cuanto mas cerca estuvo de la consumacion es mayor la cantidad de
peligro puesto en movimiento, ahora, la mayor o menor cantidad de peligro
generado no guarda proporcion con la mayor o menor cantidad de dolo,
porque son abundantes los casos en que una accion motorizada por un
“intenso” dolo, genera “objetivamente” un peligro leve o directamente no
causa “objetivamente” peligro alguno y viceversa, un dolo eventual o una
imprudencia, pueden causar segin las circunstancias un peligro mas
intenso. A la luz de estas consideraciones, basar la punicion de la tentativa
en el mayor peligro objetivo que representa la accion dolosa para los bienes
Juridicos es incorrecto, es mas “el peligro objetivo” no es un criterio valido
para la sancion de la tentativa porque no esta intimamente ligado al dolo,

razon por la cual, tal como se ve con los ejemplos, en algunos supuestos




A,
. .

- conducta imprudente es mas extensivo que el de laf
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concurre un intenso peligro sin que exista dolo y, en otros, existe el mayor
dolo imaginable sin que genere un minimo de peligro™. En sintesis, el
“peligro objetivo™ para un bien juridico, no representa con relacion al dolo
ningun indicador valido en todos los casos, situacion esta que lo descalifica
para ser tomado como un axioma.-

Ahora, tal como quedo demostrado con el ejemplo, el conductor
imprudente, con su endiablada carrera por la Avenida de una populosa
ciudad, pone en peligro no solo la vida de una victima individual, sino las
vidas de todas las personas que estén por la zona por donde el ejecuta su
accion imprudente, ademas del peligro que también genera para otros
bienes juridicos. Es innegable que el peligro menos intenso de la
imprudencia del ejemplo, extensivamente es mayor que el de la accidn
dolosa del que dispara contra su victima solitaria, situacion que se da en la
mayoria de los casos de la realidad cotidiana. Cada vez son mas las
acciones riesgosas imprudentes que ponen en peligro a gran numero de
personas, pudiendo determinarse esta circunstancia de manera objetiva. En
sintesis, puede afirmarse que la unica diferencia que cag‘?ggg)re concurre
“objetivamente” entre el peligro creado por una accion &o?iﬁ‘j; J fig gregdo

por una accion imprudente, reside en que por lo

convincentes por ser incoherentes al pretender adaptar elemeptos subjetivos
de la accion a una matriz tedrica objetiva. Un ejemplo claro de la
inconsecuencia tedrica de algunas de esas reformulaciones lo constituye
Nowakosky, quien admite que en la tentativa, la voluntad del autor no es

antijuridica, sino s6lo culpable. No se puede dejar de mencionar, sin

™ Légicamente, segin los postulados de la teoria objetiva, al no existir peligro alguno para
un bien juridico no puede haber sancién, pero tal como se vio, esto lleva a la incoherencia de
dejar impunes acciones dolosas objetivamente no peligrosas y, siendo el peligro objetivo el
parametro para la punibilidad de una accién, no habria motivo para no sancionar las
acciones imprudentes peligrosas, lo que llevaria a la inconsecuencia de admitir la
punibilidad de la tentativa imprudente, con lo que la teoria objetiva, en tltima instancia
coincidiria con la doctrina subjetivista de autores como Sancinetti que admiten la
posibilidad de punir la tentativa imprudente.-
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embargo, que la teoria objetiva es tributaria, ademas del sistema causalista,
del pensamiento liberal, cuya mas loable mision ha sido la de limitar lo mas
que se pueda la intervencion punitiva del Estado, a efectos de evitar los
abusos del soberano, tratando de delinear de la forma mas precisa posible
las fronteras de la mencionada intervencion punitiva estatal, a través del
principio de lesividad que se funda, a su vez, en el concepto de bien

juridico.-

2.2. TEORIA SUBJETIVA: Esta teoria tiene innumerables
formulaciones debidas a sus muchos sostenedores y a los diferentes
argumentos esgrimidos por los mismos. Es importante sefialar que ha tenido
y sigue teniendo preeminencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
aleman, cuerpo este que la adoptara a raiz de la influencia ejercida en su
momento por von Buri.-

Segiin esta concepcion, el fundamento de la punibilidad de la tentativa
lo constituye la manifestacion de una voluntad contraria al derecho’, idea
que con el finalismo retomd fuerzas, puesto que la norma prohibe una
accion final que ya esta completa en la tentativa.-

Welzel no consideraba como condicion indispensable la peligrosidad

-de la realizacion exterior de la voluntad, sino que es suficiente que la

voluntad que, con su actuacion, cree ponerse ya inmediatamente a la
realizacion del delito™; basta que el autor considere que un medio es idoneo

0 que actua sobre un objeto idoneo, aun cuando en rea)i@%o lo sean.

diferencia de la formulacion actual de la teoria subjetlv’::l?w :
’ e 2

la mayor pena del delito consumado por la mayor_ga 'rfn‘x‘ e
; ' o

autor.-

" SANCINETTI, Ob cit, p 375 y sgts.-

'* WELZEL, Strafrech, p. 189, citado por Sancinetti en Ob cit p 380.-
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- Al subjetivismo se lo ve por un lado como consecuencia necesaria de

concepcion totalitaria del Estado, sobre todo del totalitarismo

atica penal que es inadmisible el salto del dolo desde el injusto a la
bilidad dependiendo de la concurrencia o no del resultado querido, por
ta razon esta tesis fue desde siempre criticada a uno y otro lado de las dos

ndencias, es decir, tanto en el ambito objetivista como en el subjetivista.-



-irrelevante; objetivamente no existe una lesion juridiesereastqdo fay,
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El tercer origen teorico del subjetivismo se halla en la concepcion
preventiva de la norma, segun la cual, la finalidad del derecho penal no es
prohibir la causaciéon de resultado, sino tender voluntariamente vy
conscientemente a causar un resultado disvalioso; con esto, el dolo
definitivamente encuentra su lugar en el injusto y la accion disvaliosa lo
prohibido, con lo que, tanto el fundamento de la punicion de la tentativa
como del delito consumado se encuentra en la accién disvaliosa ejecutada
por el agente”” .-

Es interesante transcribir un parrafo del pensamiento del jurista
conocido como responsable de la inclinacion de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo aleméan hacia el subjetivismo que es Von Buri, cuyo
pensamiento sobre este tema se expresa de la sgte manera: “...Ahora bien,
en la tentativa, el tipo subjetivo del delito consumado se encuentra...en toda
su extension, y, precisamente por eso, es punible la tentativa. Mas al tipo
objetivo del delito consumado, por el contrario, la tentativa no lo contiene,
ya que precisamente la esencia de la tentativa esta en que en ella falta
algunos de los elementos del tipo objetivo del delito consumado. Pero si
falta en el aspecto objetivo del delito consumado aun efﬁ%signiﬁcante

L - Mon ¢ Tae Sl
elemento, toda la exteriorizacion objetiva se torno;?ﬂ,;fz&%
Sp, 10

mitas, ni en parte. Por eso, es indiferente que elf
idoneos o inidoneos para la realizacion del querer,

medios a un objeto idéneo o inidéneo™”® -

punible a la tentativa afirma Bacigalupo”. Gar6falo representante del
positivismo italiano en su momento ha dicho: “Desde el momento que no
existe dafio no es posible castigar mas que la voluntad, por tanto, poco
importa que ésta se haya servido de un medio que no ofrecia probabilidades

de éxito. Cuando un proyecto no se ha podido realizar, la falta debe

7 Por todos, Farré T Elena, Ob cit, p 12y sgts

8 Cita tomada de Sancinetti M, Teoria ...p 375, quien a su vez trascribe la version de Soler
(Dpa, & 50, V), quien a su vez cita a través de Binding.-

™ BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal, Parte General, p 288, HAMMURABI, Bs As
1987.-
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atribuirsele al agente, el cual no ha previsto la circunstancia que impide la
realizacion de aquel”®. También la jurisprudencia de tendencia subjetivista
alemana, principalmente el Tribunal del Imperio, ensayd una interpretacion
del $ 59 del StGB vigente hasta 1.975, elaborando una formula denominada
de la inversion. Segiun el mencionado $ 59, el desconocimiento de
circunstancias del hecho por parte del autor, se computa a favor del mismo,
0 sea que, no puede imputarse al autor circunstancias facticas desconocidas
por €l al momento de realizar el hecho. La inversion de esta formula
consiste en los sgte: “La equivocada suposicion de circunstancias de hecho
inexistentes, debe computarse en contra del autor, es decir, debe imputarse
al autor las circunstancias facticas por ¢l imaginadas pero que en realidad
no concurren”. La arbitrariedad de esta formula se denuncia por si sola, ya
que como la doctrina en su momento sefialé, llega a conclusiones forzadas,
no previstas por el legislador, porque si la formula del $59 reza que las
circunstancias no conocidas por el autor no le son imputables, lo inverso de
esto es que solamente son imputables las circunstancias conocidas por él.-

Es un hecho notorio que el subjetivismo aleman cobré renovadas

fuerzas en Alemania tras la reforma penal de 1 939 art1r de la cual, la

con la tentativa acabada, por la misma razon de que la accion final
prohibida es la misma en ambas circunstancias, siendo los representantes de
esta tendencia autores como Armin Kaufmann, Zielinski, Struensee y

Sancinetti.-

8 GAROFALO, La Criminilogfa, p 415, citado por Ricardo Juan Caballero, El Delito
Imposible, p 91.-

81 ZAFFARONI, Eugenio R, Derecho Penal, Parte General, EDIAR, Ed 2000, p 778.

52 FIANDACA- MUSCO, p 408; Cobos Vives, p 559, cita tomada de ZAFFARONI, Ob cit p
779, nota 28.-
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Armin Kaufmann y Zielinski pueden ser considerados exponentes de
un subjetivismo puro, extremo, que, inclusive considera ilicito a la accion
supersticiosa y a la tentativa irreal, solamente que este ilicito no merece la

aplicacion de pena alguna. Kaufmann lo dice claramente en algunos

834>

k]

pasajes: “Inclusive la tentativa supersticiosa es, por tanto, un ilicito
siendo esta una conclusion coherente con la premisa de que el sustrato de
todo ilicito es la voluntad contraria al derecho exteriorizada por el agente.
Zielinski por su parte explica: “Para el juicio de valor acerca de este
proyecto de accidon, que siempre es emitido desde el elevado punto de
observacion objetivo del ordemamiento juridico, resultan obviamente
gradaciones del disvalor de accion, las cuales pueden disminuir hasta
ambitos que, desde el punto de vistas juridico penal, ya no‘gmdamentan un
ilicito considerable, merecedor de pena, en el caso indivﬁh— 0, P. §
en la tentativa supersticiosa- .... Este problema no podra ser reéda
pena en el caso individual...”™* -

Justamente, Marcelo Sancinetti se

accidn, actuada dentro del exclusivo marco de las representaciones del
autor, es la unica que puede configurar el hecho a juzgar; pero, a su vez, la
cuestion de si ese objeto es ya el hecho tipico no depende mas del
significado atribuido por el autor al mismo, sino de un “esquema de
interpretacion™. El esquema de interpretacion al que se refiere Sancinetti
es la norma objetiva, establecida por el legislador. Con esta conclusion nos
dice acertadamente el Prof de Bs As, que el hecho a ser considerado por el
Juez es aquel que responde a lo que el autor se representa, a lo que sabe, lo

que es logico, pues no puede atribuirse a una persona circunstancias no

8 KAUFMANN, A, Zum Stande ( Strafrechtsdogmatik), p 161, citado por Sancinetti, M en
Fundamentacién Subjetiva del Ilicito y Desistimiento de la Tentativa, p 178. FARRE, T, Ob
cit p 344.-

8 Zielinski, D, Handlungsunwert, p 134, citado por Sancinetti, M, en Fundamentacién ...p
178.-

8% SANCINETTI, M, Fundamentacién...p 194 y sgts, TEMIS, Santa Fe de Bogota- Colombia,
1995.-
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conocidas por la misma, ahora, decidir si el hecho ejecutado como fruto de
la representacion de autor es tipico es funcion de la norma objetiva, definida
con anterioridad por el legislador, v.gr, por mas que el autor considere que
una cosa es ajena, no lo sera si desde el punto de vista del ordenamiento
juridico dicha cosa no reune los requisitos de la ajenidad. De esta manera,
se destierra la posibilidad de considera como ilicito tanto a la tentativa
supersticiosa como a la irreal, como asi también, tampoco podré castigarse
el mero pensamiento, ya que el limite de lo punible no depende de lo que
piense el autor, sino de la norma.-

Tal como se ve la teoria subjetiva en su elaboracion actual, aleja toda
posibilidad de que pueda imputarsele que la misma conlleva el castigo de
los actos preparatorios como asi también de la tentativa supersticiosa y de la
irreal, ya que aclara expresamente que, la voluntad exteriorizada y que
segin la representacion del autor implica el comienzo de ejecucion del
hecho punible, debe haber ingresado al campo tipico, al terreno de lo
prohibido que es una cuestién determinada por una norma objetiva, al igual
que las caracteristicas minimas que debe reunir la acciéon para ser
considerada tipica. Esto significa que, por mas que el autor crea que su

accion implica un principio de ejecucion o que su proyecto supersticioso o

voluntad exteriorizada no constituye adn principio de ejec'ﬂta M ”

tipica ni cumple con los requisitos de la tlp]Cldad no se. la Dyede corfs W

objetiva de la conducta como presupuesto de su punibilidad, le resulta

sumamente dificultosa la justificacion del delito imposible, que se trata de
una accion objetivamente no peligrosa.-

La observacion critica que esta teoria generd desde su nacimiento es
su imposibilidad de delimitar los actos preparatorios de los de tentativa, ya

que en aquellos, la voluntad contraria a la norma ya existe plenamente, en
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igual intensidad que en la tentativa, necesitindose, indefectiblemente, de
una exteriorizacion u objetivacion de la decision contraria a la norma para
justificarse una punicién no arbitraria de parte del derecho penal. Esta
critica, al menos para JAKOBS, no tiene razon de ser, ya que este Prof
aleman, ha elaborado su teoria sobre la fundamentacion del ilicito exigiendo
expresamente el requisito de la exteriorizacion, asi lo aclara en su obra
Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverlctzung“: “La pregunta
por lo interno esta permitida sélo para la interpretacion de lo que ya es, de
cualquier modo, algo externo perturbador...”. Reforzando la idea en otra
parte de la misma obra de la sgte manera: “Una conducta externa, que
perturba, permite la pregunta por el contexto interno™’. Estas ideas de
JAKOBS son consecuencia de su particular posicion de rechazar la lesion
del bien juridico como constitutivo del ilicito, pero acepta, sin embargo. que
el delito consumado es un ilicito diferente y mas grave que la tentativa
acabada, ya que implica una lesion efectiva de un objeto de bien juridico.
Esta postura doctrinaria del Prof de Bonn, ha sido motivo de critica por
parte de su discipulo-disidente MARCELO SANCH\@%quien afirm

i .4 ; ; {
que, “el reconocimiento de un papel propio para la C(M

a la lesion del objeto de un bien juridico como lo es también ﬂéra la norma
del delito tentado. Tanto la norma de determinacion del ilicito de
consumacion como la norma de determinacion del ilicito de la tentativa
tienen por objeto- qua finalidad- la misma accion™” -

Precisamente, Sancinetti, sin abandonar la fundamentacion subjetivo-

monista del ilicito, fue quien se ocupd de contestar el cuestionamiento

8 JAKOBS, Gunter, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, p 751, citado
por Marcelo Sancinetti en Fundamentacién Subjetiva del Ilicito y Desistimiento de la
Tentativa.-

22 JAKOBS, Ob cit. p, 761.-

88 Zielinski, D, Disvalor de Accién y Disvalor de Resultado, p 155, traduccién de Marcelo
Sancinetti, HAMMURABI, Bs As, 1990.-
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mencionado supra: “Los fundamentos de la teoria subjetiva de ningin modo
borran la delimitacion entre preparacion y tentativa: por si misma, ella no se
refiere a la discusion sobre el comienzo de la realizacion del tipo. Esta es
una discusion normativa, que se refiere al derecho positivo, en la que se
trata de determinar qué significa objetivamente “ponerse directamente a”,
aun cuando, para ello, deba preguntarse por las circunstancias representadas
por el autor®” -

Ante estas dos teorias contrapuestas, sin punto de contacto alguno en
principio, surgieron las infaltables e hibridas posicigges intermedias,

. . . ) &y o’
pudiendo citarse a la Teoria Duallsta de Schmldhal"@;‘

. . 4
Impresion, sostenido entre otros por Jeschek y la de la E)(]S

distintos para la sancion de la tentativa, siendo valido uno u otro
fundamento segun la clase de tentativa que se trate. Para lograr su cometido,
Schmidhauser, que luego fue seguido por Alwart, realiza una distincion

empirica, separando los casos en que el bien juridico efectivamente corrio

‘peligro de aquellos en este peligro no concurre. Si se trata de una tentativa

peligrosa, no hay razén para que el peligro no sea la razon de ser del castigo
de esta accion; ahora, si se trata de una accion intencional de lesionar un
bien juridico que objetivamente no sea peligrosa, logicamente, no puede
tener al peligro inexistente como fundamento de su punibilidad, por lo que
en supuestos como éste, Schmidhauser recurre a un elemento presente en la
accion, que en este caso es la intencion disvaliosa. En la tentativa idonea
peligrosa es admisible tanto del dolo directo de primer y segundo grado
como el dolo eventual, lo cual es normal, ya que en realidad, aqui la
punibilidad de la tentativa tiene un fundamento objetivo como lo es el
peligro efectivamente soportado por el bien juridico, mientras que en la

tentativa inidonea necesariamente debera concurrir el dolo directo, la

838 SANCINETTI, Marcelo A, Fundamentécién...p 56
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intencién del autor de consumar el tipo penal, resultando impune la
tentativa inidonea con dolo directo de segundo grado como la tentativa

inidonea con dolo eventual.-

Schmidhauser y Alwart justifican la teoria que sostienen afirmando
que, cuando no hubo peligro para el bien juridico, no hay motivos para
castigar una accion, salvo cuando haya sido ejecutada con intencién de
consumar el resultado tipico, teniendo en cuenta que es indudable que quien
actia con intencion, lleva a cabo una accion mas peligrosa, porque se
supone que tomara todos los recaudos necesarios para lograr su cometido,
por lo que su emprendimiento conlleva una mayor injusto, mientras que
quien actia con dolo directo de segundo grado o con dolo eventual, no se
pone a organizar un plan dirigido a la produccion del resultado tipico y, en
caso de fracaso, quien no actia con dolo directo no repetira su accion,
repeticion que si es sumamente probable en aquellos casos en que el agente
actia con dolo directo. A este respecto afirma Schmidhauser: “La intencidén
determina — como cualquier motor- la direccion del hacer. En general, si
una situacion es deseada, hay una amenaza mayor a que st ella es
considerada s6lo como una consecuencia segura o posible de una accion
dirigida a otra meta. A partir de eso, la intencion pyede fundamentar

también un claro peligro de repeticion: le tiro porque %@
tiro con tanta frecuencia hasta que le acierte mortalmente. ﬁﬁ' "

idonea o inidonea, dependiendo de que concurra o no efectivamente uno de

estos elementos, lo cual implica un empirismo sin consistencia ya que no se
buscan argumentos logicos de validez general, sino que simplemente se

toman los materiales de la realidad segin que concurran o no, si concurren

20 SCMICHDHAUSER, E, Studienbuch, 11/29, cita tomada de Sancinetti Marcelo, Teoria...p
368.-
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sirven de fundamento si no concurren no sirven, lo que de por si es endeble
y peligroso. Endeble porque no puede tener consistencia dogmatica una
teoria que para justificar sus puntos de partida recurre a lo que encuentre a
su alcance antes que a un razonamiento légico coherente y peligroso,
porque con empirismo asi puede justificarse cualquier cosa por el simple
hecho de existir sin someterla al cedazo de la axiologia o de la
razonabilidad.-

Por otra parte, a la teoria dualista le son imputables todas las criticas
formuladas al objetivismo sobre todo en cuanto a la dificultad de determinar
el peligro y ademas, tal como lo demuestra Sancinetti, la intencién no
conlleva mayor peligro para el bien juridico, ni tampoco la posibilidad de
repeticion no puede considerarse como factor de mayor peligrosidad de la
accion’’, ya que es una cuestion externa independiente del acto concreto ya

realizado, el cual de por si ya genero todo el peligro del cual era capaz. El

mismo Sancinetti demuestra que la intencion, por principio, no implica

mayor cuota de peligro con el sgte ejemplo: W

bomba donde se sabe que habra un hombre, que tfﬁtbgficl |
. Onyg

delito consumado, ya que ambas formas del hecho punible, representan

agresiones a la validez de la norma. Tanto el autor de la tentativa como el
delito consumado, tiene que hacer expresivo que €l no se atiene a la norma.
Tratandose el hecho punible de la agresion a la norma y no del peligro para
un bien o un objeto de agresion, no se requiere la aptitud de la conducta
para producir la consumacion, sino una lesion objetiva de la vigencia de la
norma, como en el delito consumado’ . Puede verse que Jakobs no basa la

punicion de la tentativa en la conmocion general de la comunidad como lo

91 SANCINETTI, M, Teorfa ...p 369 y sgts.-
92 Jdem nota anterior.-
% SANCINETTI, M, Teoria...p 374.-
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hace la teoria de la impresion, sino que centra la cuestion en la relacion de
desautorizacion hacia la norma que implica la accion delictiva, la que al
contradecir la norma que configura la prohibicion y el tipo, realiza una
fractura, un rompimiento de la norma cercana al tipo, o sea al delito
consumado.-

Las criticas que arrecian en contra de las formulaciones de Jakobs y
que puede aplicarse a estas sobre la tentativa, consisten principalmente en
que la teoria sistémica desplaza al hombre como sujeto y lo reemplaza por
la 1dea de sistema y la estabilidad de la misma. Observan los criticos, que al

no constituir el hombre, sino la estabilizacion de las normas, o lo que g§ lo

mismo del sistema, puede legitimarse cualquier sistema legislativo y/socig

por mas injusto y arbitrario que fueren, por serﬁ%ﬁ"e' |

actual” -

tiene como fundador a Horn, siendo desarrollada \1.34‘5 2y
\_

esfuerzo de combinacion de elementos objetivos y subjetivos, pretendiendo

con este criterio fundamentar tanto la punicién de la tentativa como la

- delimitacion entre actos preparatorios y el principio de ejecucion

constitutivo de la tentativa. Reinhart Maurach, Karl Heinz Gossel y Heinz
Zipf, afirman: “Ademas de las razones sefialadas, cabe adherirse a la teoria
de la impresion, puesto que ella, acertadamente, pone en el primer plano la
defensa del ordenamiento juridico en cuanto fin genérico de la pena,
considerando ademas que ya con anterioridad a la consumacion del
perjuicio tipico del bien juridico se compone de criterios objetivos y

subjetivos™® -

Con la cita del parrafo anterior queda claro que en realidad y en tltima

instancia es la norma la que define lo que debe protegerse a través de la

9 Por todos, Zaffaroni, Ob cit p 330 y sgts. En estas paginas, el Prof de Bs As despliega sus
ideas criticas al funcionalismo sistémico de Luhmann del cual es tributaria la dogmaética
construida por Jakobs.-

9% MAURACH, Reinhart, GOSSEIL HEINZ Karl, ZIPF Heinz, Derecho Penal, Parte General,
TII, p 29. AGREGAR EDITORIAL

% Jdem nota anterior
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tipificacion de ciertas conductas. Invocar como mérito para apoyar una
teoria su finalidad de defensa del ordenamiento juridico, es reconocer que lo
que debe protegerse es un elemento de caracter normativo, llamese bien
juridico o vigencia de la norma. Siendo el fin de la pena de la accion
constitutiva de tentativa la defensa del ordenamiento juridico que es el
conjunto de normas vigentes en un espacio territorial determinado, ese fin
no puede transmutarse cuando esa misma accion culmina en la produccion
de un resultado tipico material, empiricamente demostrable. En definitiva:
si cuando se castiga la accion de tentativa la finalidad perseguida es la
defensa del ordenamiento juridico, es inconcebible que al producirse el
resultado tipico a consecuencia de la misma acciongla finalidad sea o
deje de ser la defensa del ordenamiento juridico; a& yfig

N

una finalidad complementaria, pero no puede éular

del ordenamiento juridico.- !,/ tER AN AN {
M. .
Basada en la teoria subjetiva, aparen AN
ciertas insuficiencias del subjetivismo, sob¥ AN

de la confianza de la generalidad de los ciudadanos en €l ordenamiento

-juridico. La sancion, consecuentemente, buscara que la comunidad recupere

la confianza en la vigencia de la norma, con lo cual queda patente su
compatibilidad con la teoria de la prevencion general positiva en el ambito
de las teorias de la pena.-

Como se puede notar facilmente, esta teoria presenta una dificultad en
sus postulados y, la misma reside en la determinacion de la impresion que
cause 0 no una accioén en la comunidad. Cémo y quién determina dicha
impresion, es un problema de solucion complicada, al menos si se trata de
una impresion realmente existente. Indudablemente, siendo el juez el
encargado de la aplicacion de la sancion, sera el Gnico que, eventualmente,
podra tener, por lo menos, una endeble legitimidad para interpretar en el

caso concreto la existencia y el grado de la impresion causada por una

accion determinada.-
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Desde el momento en que la mencionada determinacion queda al
arbitrio de una persona, por mas que sea el juez, la arbitrariedad emergera
siempre amenazante, aun cuando se exija que la decision judicial se adecue
a los parametros de la racionalidad, siempre quedara una zona de discrecion
subjetiva para el juez, que no podra ser anulada por la racionalidad, desde el
momento en que esta no tiene contornos rigidos y precisos, pero dicha zona
de discrecion, que en abstracto aparece como una mera categoria analitica,
en la practica, puede significar nada menos que la condena de una persona.-

Ahora, supuesto que se pueda demostrar ggplrlcamente la
concurrencia de la impresion, surge otro obstaculo @gos dificil d¢/

superar y, consiste en la poca o nula compatlblhdad de l(&ﬁ uestos

versiones apocalipticas de un brujo, lo cual, si puede crear/inclusive una

psicosis en una comunidad poco instruida, cuyos lazos comunitarios sean
eminentemente irracionales y supersticiosa. Es cierto que estas afirmaciones
no se pueden tomar como verdades absolutas; el mismo hecho descrito
puede impresionar a la generalidad de la primera comunidad en una
coyuntura determinada, por e¢j, el mismo brujo recientemente realizd
conjuros por la muerte del gobernador, quién efectivamente fallecio tras
dicha prediccion. En cambio, los principios de la imputacion penal son
siempre los mismos o, por lo menos, responden a paradigmas similares en
cualquier Estado de Derecho y en cualquier circunstancia. Por el principio
de legalidad por ej, no podra considerarse tipica la accion de maldecir
publicamente en una comunidad y atipica en otra, cuando ambas
comunidades se rigen por los mismos principios de imputacion penal.-
Demas esta decir que, estos planteamientos pierden todo sentido si la

impresion a que se refiere esta teoria no es la empirica, sino una supuesta,
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normativamente, con lo cual el debate saltaria los limites de la tentativa

para instalarse en el ambito de la politica criminal.-

2.6. TEORIA DE WELZEL.-: El pensamiento de Hans Welzel sobre
este tema tiene una importancia indudable como para dedicarle un apartado

especial, teniendo en cuenta que este penalista aleman ha dado origen una

corriente dogmatica denominada finalismo, lo que significé en su momento

una revolucion y evolucion trascendental en la doctrina penal, habiéndose
mantenido los presupuestos teoricos definidos por él hasta nuestros dias,
procurandose su superacion por medio de la denominada teoria de la
imputacion objetiva, cuyos perfiles dogmaticos atin sufren las debilidades

propias de una construccion teodrica novel sin poder desprenderse del

material tedrico elaborado por el finalismo. Es de h
de la denominada teoria de la imputacion objetwa

normativizacion de los criterios de la imputacy

ciernes.-

de sentido, lo cual se refleja en las sgtes expresiones:

“Sin embargo una accién dirigida a un resultado reprobado, también es
valorativamente reprobable, con independencia de que se alcance el
resultado (desvalor de acto de la accion, por ejemplo la accion del ratero
que introduce la mano en el bolsillo vacio)...Esta proteccion de los bienes
juridicos la cumple cuando prohibe y castiga las acciones dirigidas a la
lesion de bienes juridicos. Luego, se impide el desvalor material o de
resultado mediante la punicion del desvalor de acto. Asi asegura la vigencia
de los valores de acto ético-sociales de caracter positivo, como el respeto a
la vida ajena, a la salud, a la libertad, a la propiedad, etc...El Derecho Penal

asegura su real acatamiento, en cuanto castiga la inobservancia manifiesta a

97 Welzel, Derecho Penal Aleméan, 11° Edic. Traduce Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéanez
Pérez, p 222.-
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través de acciones desleales, de rebeldia, indignas, fraudulentas...la mision
primaria del Derecho Penal no es la proteccion de bienes juridicos...El valor
de acto es relativamente independiente del wvalor material (bien
juridico)....Ante el beneficio permanente que significa la conciencia del
ciudadano constantemente fiel al Derecho, el mero provecho o dafio actual
pasa a segundo término en relacion con los valores de acto.”” -

Las ideas citadas, provocaron ciertas sospechas en la dogmatica liberal
debido a que segun esta, al hablar da valores ético-sociales, Welzel por lo
menos abria la posibilidad de que el poder punitivo penetre a la conciencia
de las personas, temor que sin lugar a dudas era infundado. El temor es
infundado, debido a que Welzel mas que nadie tuvo bien en claro que los
pensamientos son inexpugnables para el castigo penal, asi lo demuestra al

?

decir que “la simple decision de accion no es punible:...”, citando a
continuacion la célebre frase de Ulpiano; agrega, ademas, “...en el Derecho
Penal de la voluntad no se castiga la voluntad mala como tal, sino solo la
voluntad mala en realizacion; esto, no sélo porque laq-pq]:?tad mala no g

Lo "
aprehensible y la moralidad no puede ser impuesta a@ér{;
4

ético-sociales son aquellos que guian, que determinan Tacta del
ciudadano y la violacién de los valores ético-sociales no puéde traslucirse
de otra manera que a través de una actuacion. Logicamente que el
ordenamiento social y la conciencia juridica se veran fortalecidos si las
personas orientan sus conductas por los valores ético-sociales. Ahora, a fin
de que nadie decida arbitrariamente que en un caso ha sido desautorizado
un valor ético-social, estdn las normas que representan la objetivacion y
legalizacion de esos valores, cuya legitimidad esta supeditada a que estén

dirigidas a la salvaguarda de ciertos datos o estados fundamentales para la

%% Welzel, Ob cit, p 2 y sgts.-
%9 Welzel, Ob cit, p 221.-
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sociedad o el individuo, en muchas ocasiones corporizados o materializados
. yasea en el cuerpo humano cuando se trata de la vida, la integridad fisica,
0, en un inmueble u otro objeto cuando se trata de la propiedad, etc.-

No existe ninguna razén para acusar de promover un derecho penal de
. nimo a aquella doctrina que encuentra la justificacion de la sancion penal
7 en si, no solo de la tentativa, en el disvalor de la accion, pues los meros
resultados fisicos o materiales no indican nada por si solos, salvo que se los
considera imputables a una accion. En conclusion, lo que no es admisible es
un derecho penal que base su sancion exclusivamente en el dafio material o
fisico derivado de una accion, sin analizar la relacién de imputabilidad, pero
no sélo por esto, sino también, tienen que admitir que cada vez aparecen
mas bienes juridicos incorporales, sin materialidad como el medio
ambiente, la paz publica, etc, los cuales no tienen un objeto material cuyo
dafio, destruccion o puesta en peligro pueda llevarnos a pensar directamente
en la concurrencia de ciertos hechos punibles, como si se da v.gr con el

cuerpo humando objeto material de bienes juridicos como la vida y la

integridad fisica, cuya puesta en peligro, dafio o destruccion PQ

indica indudablemente que estamos ante un delito contra _e%

. 4
vida. Misién del derecho penal, no es evitar que la bala incrufs’f

cabeza de la victima, sino evitar que alguien dispare co

Con relacion al fundamento de la punicion de

»>100

acciones desleales, de rebeldia, indignas, fraudulentas™ ™, es decir,
encuentra la razon para el castigo de la tentativa en el ataque al
ordenamiento juridico que implica la accion que configura la tentativa, la
cual se da con el principio de ejecucion de la accion tipica. Siendo la
finalidad de la sancién de la accion tentada la proteccion de la integridad
del ordenamiento juridico como poder organizador de la convivencia

ordenada en sociedad, no existe problema en considerar punible la tentativa

100 Welzel, Ob cit p 2.-

e o s s B
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inidonea toda vez que su ejecucion conlleve un acto de agresion contra el
ordenamiento juridico.-

7 Sancinetti considera las ideas de Welzel como antecedentes de la
teoria de la impresion. Al respecto afirma: por detras de esta formulacion
. sehallaen ciernes, para la tentativa- asi como se halla en ciernes la teoria
de la prevencion general positiva para el delito consumado-, la teoria de la

<

impresion”, citando a continuacion el sgte parrafo: “..la teoria subjetiva
. considera el ordenamiento juridico en un sentido amplio como poder
espiritual que configura la vida del pueblo. La realidad y vigencia de este
poder espiritual, sin embargo, ya es lesionada con una voluntad que
emprende acciones que considera acciones de ejecucion idoneas de un
: delito. Ella no se mueve aqui ya en el terreno de las meras acciones
: preparatorias, sino se pone en actividad inmediata hacia la realizacion del
delito. Para el ordenamiento juridico, como poder configurador del orden,

5510 P ‘
101 Ademas de ser correcta la conclusion de

ya tal accion es insoportable
Sancinetti, surge evidente que Welzel tenia bien claro que la norma juridica

es la que define lo que debe protegerse y prohibirse, debiendo mirarse esta

razén de ser legitimador, que en este caso es “todo es

e 5 " 0
- .que el Derecho quiere resguardar de lesiones'””,

juridico.-

- - - - \‘ y
la concurrencia o no de tentativa; si el auto considera que>sa
idénea para la ejecucion de un delito, este hecho es suficiente para j
considerar menoscabado el ordenamiento juridico, con lo que queda |

justificada plenamente la punibilidad de la tentativa inidonea.-

2.7. PENSAMIENTO DE NELSON PESSOA: Por la profundidad \ }

de sus reflexiones haremos mencion aparte de la tesis postulada por Nelson

101 Sancinetti, M, Teoria...p 379, cita tomada de Welzel, Strafecht, p 193 (Derecho Penal, p.
& 267).-
i Welzel, Ob cit p 5.-

,-
.

A
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Pessoa, quien explicara sus ideas en el marco de las Jornadas
Internacionales de Derecho Penal celebradas en Cordoba-Argentina, en
Homenaje a Claus Roxin, el 18 de octubre de 2001. -

Nelson Pessoa sostiene que el fundamento de la punicion de la
tentativa radica en que el acto de tentativa es expresion objetivada bajo
forma de riesgo prohibido de una voluntad final prohibida. Esto se explica
del sgte modo: La simple voluntad, aunque exteriorizada, no es suficiente
para determinar el disvalor de la conducta penalmente relevante, ya que la
misma esta presente, tanto en los actos preparatorios como en la tentativa
irreal, habiendo en estos casos una accion final pero no-dolo, ya que dolo
no sélo es lo que determina el disvalor de la accion, sino la concrecion
objetiva en forma de riesgo prohibido a través de la cual se exterioriza el
conocimiento y la voluntad de esa subjetividad que deviene en dolo. De esta
manera, considera Pessoa, se logra un equilibrio razonable de aspectos
objetivos y subjetivos en funcion del injusto del delito tentado.-

Una discusion medular a partir de las ideas de Pessoa debe centrarse
en el concepto y determinacion del riesgo prohibido. Este aparece, segun
Pessoa, a partir de la exteriorizacion del conocimiento y la voluntad final

prohibida, es decir, a partir del comienzo de ejecucion dg'_ Bgcion tipica.
Este comienzo de ejecucion, o sea, la exteriorizacion désfmfiﬁi%o .

.__01 nd

prohibida, o lo que es lo mismo, la concurrencia del rieggg

verdad que para un subjetivista, la realizacion del tipo objetivo en el mundo
exterior es superflua para fundamentar el ilicito: este se agota en la

conviccion del autor de crear justamente aquel riesgo que, segin un juicio

objetivo, es un riesgo no permitido. Para determinar si el marco

representado por el autor configura un riesgo reprobado, no hace falta
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consultar al autor. A este respecto, decide el derecho'”. Para que quede mas
claro todavia que para un subjetivista como Sancinetti, el dolo no es
simplemente una voluntad contraria a derecho, una voluntad defectuosa,
basta con citar algunas frases del mismo autor: “Lo relevante para actuar
con dolo,..., no es cuanto desee el autor el resultado disvalioso, sino qué
grado de riesgo reprobado asume como posible”. “Lo que fundamenta el
ilicito es el conocimiento del autor de entrar en el ambito de riesgo propio

k14

del delito respectivo.” “...el dolo no equivale a la intencién, esta no es

necesaria, ni es suficiente.

3. PRINCIPIO DE EJECUCION DE LA TENTATIVA.-

principio de ejecucion de un delito.-

La doctrina alemana comienza por analizar el papel que juega el
componente subjetivo de la accion de tentativa, es decir, la concepcion del

autor sobre el hecho, su plan del hecho.-

Para la doctrina subjetiva predominante, el elemento subjetivo, el plan
del autor, es la base para establecer en qué momento se inicia directamente
la accion tipica, discutiéndose en el ambito de esta tendencia subjetivista, el
momento que segun la representacion del autor, se inicia la realizacion o

gjecucion inmediata del tipo.-

Una posicion subjetivista extrema, considera que la representacion del
autor es la unica que puede determinar el comienzo de la ejecucion tipica.

Segun este criterio, la concepcion del autor, en forma exclusiva, pone el

105 SANCINETTI, Marcelo A, Subjetivismo e Imputacién Objetiva en Derecho Penal, p
90.AD- HOC Bs As, 1997.-
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limite entre el acto preparatorio y la tentativa. Este subjetivismo extremo,
recurre a una categoria unidimensional como criterio delimitador del
comienzo de la tentativa, sin tener en cuenta el aspecto objetivo de la

conducta, ni la dispuesto por la norma objetiva.-

3.1.1. TEORIAS SUBJETIVAS: Las teorias subjetivas, tal como lo
adelantamos, conceden preponderancia a la voluntad del autor, siendo este
su denominador comun, tanto en sus formulaciones mas primitivas y
extremas, hasta en las mas actuales y moderadas. En principio consideraban
que la “sola exteriorizacion de la voluntad delictiva” era suficiente para
considerar iniciada la tentativa, surgiendo sucesivas correcciones de esta
primigenia formulacion, correcciones que buscaron otorgarle mayor
precision a la misma a través de instrumentos tedricos especialmente
elaborados. Asi aparecié el criterio del Dolus-ex re, que exige la
exteriorizacion de la voluntad delictiva correspondiente W concreto hechg/
punible para considerar que hay tentativa, con lo cual lﬁ“%tg strl

el campo de lo punible, que se torna peligrosamente ampllolé z%" ‘u

voluntad irrevocable de cometer el delito para que concurra la tefitativa.-

Jakobs, en su critica al subjetivismo-monista, afirma que “la

' anticipacion  punitiva, es una fuente nutritiva del subjetivismo,
ortaleciéndose ambas tendencias mutuamente'. Siendo la teoria subjetiva
il para explicar la punicion anterior a la consumacion, no podria explicar,

egiin Jakobs, la impunidad de todo acto preparatorio actuado'®, con lo cual

# JAKOBS, Kriminalisierung, S. 752.-
16 JAKOBS, Lehrbuch, 25/17.-




sus axiomas demostrarian insuficiencia para proporcionar criterios validos

de distincion entre actos preparatorios y tentativa.-

Segin Sancinetti, la critica precedente parte del presupuesto
equivocado de que el dolo es siempre el mismo, sin variaciones valorativas
tanto en la preparacion, en la ejecucion como en la consumacion, lo cual lo
caracterizaria como una mera mala voluntad, indeseable, despreciable. En la
practica esto significa equiparar el disvalor de un deseo con el disvalor de la
gjecucion efectiva de un acto ilicito (pecado=delito). No habria
discriminacion valorativa, entre el mero desear la mujer o el hombre de tu
préjimo/a y, la accion concreta de realizar el acto adiltero. Aun habiendo
una norma, un juicio de valor objetivo que penalice semejante deseo, la
misma no puede ser valida para el derecho penal, ya que la susodicha

voluntad ain se mantiene, inclusive para el propio autor, en su esfera de

organizacion, es decir, que esa accion de desear, permanecg, o%‘% ambito
de dominio absoluto del autor, sin ninguna vinculacion con’fﬁﬂg

relevante con terceros. El dolo adquiere matices y relev e

adulterio, ej, discar el nimero de teléfono de la mujer casada deseada, le
propongo encontrarnos en la Universidad, le pido que nos tratemos de tu,
etc, es un acto distinto, con una norma de valoracion propia, diferente'® -

La consecuencia del principio ético expuesto en el parrafo anterior en
¢l 4mbito del derecho penal implica que cada actuacion de una decision de
accion, es decir, cada acto, solo puede realizar un ilicito, toda vez que exista
. unanorma objetiva que especificamente se refiera a dicho acto.-

Dolo existe solo referido a una decision actuada, acto voluntario, ya

. prohibido por una norma, por lo que, aun cuando el presupuesto para

considerar presente el dolo sea la existencia de una voluntad referida a una

% SANCINETTI, Marcelo, Fundamentacién...p 54.-
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ejecucion futura, dolosa solo es la parte de la accién que se realiza
actualmente; lo que falta o lo que queda, es un elemento subjetivo del
ilicito, no actuado, que no puede ser alcanzado por ninguna norma juridico-
penal. En la tentativa inacabada, el dolo se desarrolla progresivamente, en
desmedro del elemento subjetivo (futuro segin Sancinetti), hasta alcanzar el
tipo subjetivo de la tentativa acabada (dolo completo)'”’. Esta parte de la

tesis de Sancinetti merece una aclaracion.

Hay que aclarar, que la intencion de cometer el ilicito, la tiene el autor
desde los actos preparatorios ¢ inclusive, puede darse el caso de que esa
intencion sea mucho mas contundente en esos primeros momentos, por lo
que, la mala voluntad o la intencién criminal ya esta completa cuando se
empieza la ejecucion de un hecho punible, por eso es preciso tener en claro
que, la mala voluntad o la intencion criminal no se desarrolla
progresivamente, pues ya esta integra al iniciarse la tentativa, o si se quiere |
desde los actos preparatorios. Lo que se desarrolla progresivamente es el
dolo entendido como “exteriorizacién de la voluntad criminal bajo la

forma de riesgo prohibido, mediante actos que, tomad:’%?nta la
m

representacion del hecho que tenga el autor, son in

anteriores a la consumacién del tipo legal” .-

incorporan un elemento de trascendental importancia para el debate abierto

en torno a los actos preparatorios y a la tentativa.-

El elemento introducido por las teorias objetivas es el “principio de
gjecucion”, como limite que separa lo impune de lo punible, lo atipico de lo
tipico. Para que haya comienzo de tentativa, tiene que haber principio de

ejecucion de la accion tipica, de la accion representada por el verbo que

constituye el niicleo del tipo.-

b w0 SANCINETTI, Marcelo, Fundamentacién...p 55.-
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3.13. TEORIA OBIJETIVO-FORMAL: Esta teoria, cuyo
representante mas conocido es Beling, en su afan de reducir el ambito de lo

punible como una forma de correccion de las posturas subjetivistas,

R

introdujo la idea de que las acciones ejecutivas son acciones tipicas, es
decir, el comienzo de la tentativa consiste en comenzar a realizar la accion
tipica, lo que se determina a partir del verbo activo que intégra el tipo penal
correspondiente, por ej, matar, robar, hurtar, etc. Conforme a esta tesis, hay
inicio de tentativa cuando se empieza a matar, robar, hurtar, etc, para cuya
determinacion debe recurrirse al uso del lenguaje y a la consideracion

natural de la vida. Como se verd, esta teoria ha trazado correctamente las

& lineas doctrinarias que debe seguirse en el analisis R tema. P

marcar el momento inicial de la tentativa debe trabajars

su nucleo verbal .-

" buscado, sosteniendo una de sus vertientes que tentativa constituyen

aquellos actos que son causa del resultado y actos preparatorios aquellos

que son simple condicion del mismo.-

Frank desde otra posicion, afirmaba que si un acto aparece como parte

integrante de la accion tipica segiin una concepcion natural, es tentativa.-

, if;-- La teoria del peligro para un bien juridico, sustenta la idea de que para
que haya tentativa, debe haber un peligro objetivo para un bien juridico.

Sostenedores de esta teoria, entre otros son, Sauer, Maurach, Von Hipel,

R o e S,
s b o KR o

. etc. Kohler, en cambio, consideraba que habia comienzo de tentativa,
cuando concurria un ataque al bien juridico, y en un intento de darle mayor

precision a esta teoria, M E Mayer, entre otros, afirmaron que para saber si

una accion puede considerarse accion ejecutiva, debemos preguntarnos si

cabe o no legitima defensa. Todas estas tesis, en algiin momento fueron




&
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adoptadas por el Tribunal Supremo aleman, pero ante la insuficiencia de
cada una de las teorias, el maximo tribunal aleman, termind por asumir una

posicion ecléctica tomando una porcidn de idea de cada una de las teorias.-

Surgen de por si las deficiencias que presentan cada una de las tesis
objetivo-materiales citadas, pues los conceptos de causa, condicion,
concepcion natural, peligro, ataque, son suficientemente ambiguos como
para constituir criterios seguros de la distincion buscada. Una mencion
especial merece la doctrina que sustenta la idea de que el parametro para
discernir un acto de tentativa es de si en relacion al mismo cabe o no
legitima defensa, idea esta ingeniosa pero inutil, pues, hoy sabemos que hay
actos atipicos, es decir, que no pueden ser considerados como principio de
ejecucion de ningun delito, que pueden provocar una legitima defensa, vgr,
el borracho bullanguero que no deja dormir la siesta a su vecino, puede ser
objeto de una legitima defensa de parte del vecino, quien a fin de repeler

esa agresion ilegitima, puede derramarle agua al borracho'% -

Otra corriente considera que existe principio de ejecucion inmediata
del tipo, cuando concurren acciones que sin actos intermedios deben

desembocar en la realizacion del tipo. (Entre otros Blei ).- ;‘z‘b‘h
T g,

Por otra parte, hablan de acciones constitutiyas de
cuando las mismas estén préximas temporal y/ o ¢

accion tipica. (Otto, Wessels, etc).-

certero para la determinacion del comienzo de la tentativa, es el maestro
argentino Nelson Pessoa, quien en su obra especificamente dedicada a
encontrar los limites entre actos preparatorios y comienzo de tentativa,

expone su propia teoria, elaborada en base a una distincién conceptual-

funcional entre los diversos actos desplegados por el agente en el marco de

1% Kste ejemplo es tomado de la obra del Profesor Nelson Pessoa “Legitima Defensa en el

i Codigo Penal del Paraguay”, p 40, MAVE, Mario Viera Editor, Bs As 2000.-




¢ dafiar, etc”. Welzel ejemplifica el comienzo de la tentativa diciendo que la

¢ tentativa de homicidio, no comienza s6lo con el hecho de disparar el arma, "*
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su plan del hecho, distinguiendo entre actos posibilitadores del acto
productor de la finalidad y actos productores de la finalidad.

Para poder entrar a analizar la teoria expuesta por Nelson Pessoa,
debemos exponer primeramente la teoria welzeniana sobre el comienzo de
la tentativa, por constituir ésta la base teorica a partir de la cual Pessoa

elabora su pensamiento sobre este tema.-

Welzel es el padre de la teoria denominada “del plan concreto del
autor”, que considera que la tentativa comienza con aquella actividad que
segun el plan delictivo del autor, éste se pone en relacion inmediata con la

realizacion del tipo delictivo.-

Es sumamente ilustrativo lo manifestado por Welzel al proponerse
corregir la insuficiencia que observaba en la teoria de la univocidad de

Frank, sosteniendo que, “seria mas conveniente determinar rincipio de

s e R
giecucion no desde adentro (desde la accion tipica), shg.

como el ponerse en una actividad inmediata a la accion Hipica”.

% ek,

denominada férmula de aproximacion o de inmediatez, con lg que se

considera el grado de aproximacion o de inmediacion alcanzado con |

* relacion al tipo.-

La teoria del plan concreto del autor, produce una concretizacion de
los elementos de anélisis, indicando que para la determinacién del principio

de ejecucion, no debe recurrirse a parametros generales o abstractos, sino al

- proyecto particular elaborado por el autor y a los elementos con los cuales
- pretende consumar el hecho. Parafraseando a Pessoa, “no existen acciones

- abstractas de matar, dafiar, etc, sino casos particulares, concretos de matar,

~ sino ya con el hecho de hacer la punteria, y, atn, segin las circunstancias,
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con el desenfundar del revolver cargado, en la medida que el autor, segin
su plan delictivo, se pone en actividad inmediata para matar. Otro ejemplo
citado por Welzel en su obra, es el caso en que el autor construye un
dispositivo de incendio que es accionado al prenderse la luz por un tercero.
Si, segln el plan del autor, este tercero seria un instrumento de buena fe, el
autor ya con la construccion del dispositivo se ha desprendido del hecho,
para que lo consume un instrumento ciego, y, con ello, inicio el principio de
ejecucion. Si el dispositivo ha de ponerlo en actividad un tercero que actia
. como coautor, el principio de ejecucion empezd segin el plan del hecho
comun solo al prenderse la luz por el coautor, mientras que la colocacion
del dispositivo era una accién preparatoria. En este ejemplo, se ve
claramente la importancia de las circunstancias concretas de la ejecucion
del plan y el plan mismo. Un mismo hecho con diversos protagonistas: en
una primera hipotesis, el principio de ejecucion esta en otro momento y hay
un solo autor (el momento de la construccion del dispositivo y autor es
. quien construye el dispositivo), en la segunda hipotesis, el principio de
gjecucion se ubica en el momento en que se prende la luz y coautor con el
constructor del dispositivo, es quien prende la luz. En la Bq‘m‘era hipotesis,

en el plan del hecho, el que prende la luz, cumple elm;éeﬂq,a mero
dispositivo mecanico, sin voluntad, es decir, la voluntad del qd&g%h MG

~ supuestos.-

En el mismo caso, imaginemos que en el plan del autor, quien prende
la luz es un mero dispositivo mecanico, es decir, el autor cree que el
ejecutor no sabe nada del plan, pero resulta que, éste, sabe del plan y
prende la luz a sabiendas de la finalidad delictiva del autor. El momento
inicial de la tentativa seguiria en el momento de la construccion del
dispositivo y el autor seria el mismo, pero quien prendio la luz a sabiendas

es un participe del hecho, siguiendo la terminologia adoptada por el CP
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paraguayo. No cambia el principio de ejecucion, porque, de todas maneras,
¢l plan del hecho fue elaborado independientemente de la voluntad del
segundo interviniente, cuya voluntad no era decisiva para la marcha del
plan, si después concurrio la voluntad del segundo interviniente, solo

influye en la condicion de participe o no de éste.-

Supongamos ahora la situacion inversa, o sea, en el plan del autor,
quien debe prender la luz lo debe hacer voluntariamente; ubicandose el
principio de ejecucion, tal como vimos, al prenderse la luz por el tercero
que actiia voluntariamente. Si quien prende la luz es una persona diferente
del que aparecia en el plan y, por supuesto, prende la luz “a ciegas”, la
situacion se vuelve sumamente dificultosa para esta teoria, porque, la accion
~ del que construye el dispositivo de incendio, en esta hipotesis, queda como

(19

accion preparatoria, segun lo vimos mas arriba, “..la colocacion del

* dispositivo era una accion preparatoria”, nos dice Welzel en su obra citada.

Si la colocacion del dispositivo queda como accion preparatoria y el tercero
que prende la luz fuera de buena fe, nadie seria autor de tentativa, ni nadie
seria autor doloso por ej del hecho punible de homicidio por medio de

incendio. Esta es una solucién injusta y politico-criminalmente

inconveniente, ya que decir que quien construyo el dispositivo de incendio

--‘ CE
Y lo coloca con la finalidad de matar a alguien que &Kf(ﬁmwémdo en upa
pieza, faltando tnicamente que algulen prenda la luz‘m,

 teoria del plan concreto del autor, pueden superarse profundizando el

- analisis de la estructura del plan concreto por via del concepto final de la

accion. Este quedarse a mitad del camino analitico de los partidarios de la

teoria del plan concreto, impidi6, segin el maestro correntino, captar “el

nucleo del plan concreto”.-




Vamos a detenernos convenientemente en la descripcion y analisis de
la teoria del acto productor de la finalidad, por constituir un monumental
esfuerzo doctrinario por dotar de precision a la diferenciacion de los actos
preparatorios y el principio de ejecucion de la accion tipica y, ademas, el
pensamiento de su creador, el maestro Nelson Pessoa, tiene una influencia e
importancia extraordinarias en la interpretacion de nuestra legislacion penal

contemporanea.-

Conviene aclarar, que Pessoa elabora su teoria basado en el plan

concreto del autor, pretendiendo extraer el mayor rendimiento posible de la

misma, misién que nos parece ha logrado ampliamente - i

Pessoa, comienza aclarando que la nocion de tentativa desde su punto
de vista, debe construirse sobre la base del tipo penal, pues el acto de
tentativa es un acto tipico, es comienzo de ejecucion de la accion tipica;
ampliar el campo de la tentativa a “actos anteriores a la accion tipica es

violatorio de los arts 18 y 19 de la CN, refiriéndose a la Constitucion

e e st ot o i el

argentina.-

En el punto de partida, ya Pessoa se aparta de los sostenedores de la

teoria del plan concreto del autor en su version tradicional, principalmente

TS0 -, S S PR LR T

de Welzel y Zaffaroni, para quienes el comienzo de la tentativa esta

. : . . C .,
configurado por el acto inmediatamente anterior a la ejecaﬁﬁﬂ%ﬂe la accién
- Ty e U
tipica. Conste que otros sostenedores de esta teoria comg"&?ﬁ»’wp
Rudolphi, afirman que el acto que implica principig '

parte de la accion tipica.-

particularisimas circunstancias que le rodean, y no en abstracto, siendo
también sus finalidades singularisimas y concretas. Para entender esta idea
con mas claridad se puede decir que el CP prohibe matar en abstracto, en
forma general, pero, en el mundo real, se dan acciones singularisimas de

|
i
1
i
matar que son las que deben ser analizadas y juzgadas.- {
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Una vez escogida la finalidad concreta, el autor escoge los medios
ra la obtencion de aquella, por ej, elijo la finalidad de irme a Asuncion,
iego, retrocedo, mentalmente por supuesto, y selecciono el medio para
| grar mi finalidad en las circunstancias concretas, por ejemplo, puedo
viajar en avion, en Omnibus o con un amigo en auto, entre estas
posibilidades opto por viajar en avion. Terminado este proceso denominado
por Welzel de retroceso mental, actio en el mundo real, voy hasta el
eropuerto, me despido de mi novia o de mi sefiora, abordo el avion y
smprendo el viaje. Pessoa nos dice que este proceso de la conducta humana,
" tiene particulares modalidades de tipo estructural y funcional'” que hasta el
esente no fueron consideradas en toda su importancia y es ahi, segun él,

onde radica el punto central del problema de la tentativa.-

El Prof. de la UNNE, analiza lo que él denomina, “nucleo del proceso
de seleccion de medios”, pues este proceso esta integrado por una
pluralidad de actos unidos por una finalidad, los cuales se diferencian
funcionalmente entre si. Ej Una persona decide romper una vidriera
arrojando contra ella una piedra. Si observamos la cadena causal, ésta no se
agota con el acto de arrojar la piedra, sino que presupone la accion de
buscar y la de tomar la piedra. En este plan concreto, existe un acto que esta
:_;‘especiﬁcamente destinado a obtener el fin del autor, que es la accion de
. arrojar la piedra, pero esta es posible gracias a las o(rm; acciones, la
| .: otras dos, buscar y tomar el objeto que sera anqado%

productora de la finalidad'". -

" ; . A L
debemos proporcionarle contornos bien definidos al concepto. d¢ acto
productor de la finalidad, es decir, qué se entiende por él. Imaginemos a una
persona que coloca una bomba que segundos después sera activada por otra

por control remoto. En principio se puede pensar que el acto de colocar la

1% PESSOA, Nelson, La Tentativa. Distincién entre Actos Preparatorios y Comienzo de
Ejecucién, p 70.-
110 PESSOA, Nelson, Ob cit p 71.-
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bomba, es un acto posibilitador del acto productor de la finalidad que es
activarla por control remoto. Pero esta soluciéon es inaceptable, no es
razonable politico-criminalmente sostener que quien colocdé la bomba
realizo un acto preparatorio, pues, en nuestra opinién ya comete acto de
tentativa. El fundamento de esta conclusion se halla en las ideas del mismo
Pessoa, quien al explicar qué es el dolo dice que es la finalidad expresada
bajo forma de riesgo prohibido y, colocar una bomba que sera activada por
control remoto es sin lugar a dudas un riesgo no permitido en nuestra

sociedad.-

En conclusion, acto productor de la finalidad, es aquel que fue
escogido especificamente para producir el resultado, que no es un solo
comportamiento entendido como unidad fisiolégica'"!, sino como aguellos
actos, que si bien no son los ultimos y sean diferentes de éstos (colocar la
bomba es diferente a detonarla por control remoto), constituyan riesgo

prohibido y ya constituyan antecedentes necesarios del resultado tipico.-

Un antecedente jurisprudencial remoto de la tesis de Pessoa se
encuentra en una sentencia del Tribunal Supremo espaiiol, que esbozo en su
momento una doctrina parecida a la del acto productor de la finalidad en

una resolucién que en su parte medular decia: “...hoy resulta pacifico entre

los penalistas que si tales actos exteriores inciden en el llamado nicleo del

tipo, es decir, si suponen la realizacion del verbo activo que rige la figura
delictiva, deben ser considerados de ejecucion, mientras que aquellos otros
que mantienen su actividad en la llamada zona periféricg, o ir dirigidos/

a la ejecucion del verbo rector, sino solamente a posxblhh;z\?ﬁﬂ@u

vienen siendo calificados como preparatorios...” > -

4. EL ACTO PRODUCTOR DE LA K
TENTATIVA CON DOLO EVENTUAL.-

1 Pegsoa, Nelson , Ob cit p 78.-
112 Farré, Trepat, E Tentativa de Delito, pags 195/96.-
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Al colocar el Prof. Pessoa el comienzo de ejecucion de la tentativa en
lo que €1 denomina “acto productor de la finalidad”, puede interpretarse que
esta teoria solo es aplicable a las hipotesis de tentativas con dolo directo.
Pessoa dice claramente que el principio de ejecucion de la tentativa se
asienta en aquel “acto dirigido especificamente al fin concreto propuesto”
por el agente y esto, en el lenguaje tradicional, implica dolo directo de
primer grado, pues se entiende que el fin propuesto por el agente para
constituir comienzo de ejecucion de la tentativa debe tratarse de un fin
prohibido. De esta manera podria afirmarse que la teoria del acto productor
de la finalidad no puede explicar el comienzo de ejecucion de la tentativa

con dolo eventual porque en esta hipdtesis el autor no persigue una
finalidad prohibida.-

Sin embargo, la teoria del actor productor de la finalidad puede
explicar perfectamente el principio de ejecucion de una tentativa con dolo
eventual. Es sabido que toda accion penalmente relevante es accion final.
En un supuesto de dolo eventual, el actuante puede no tener por finalidad la
produccion de un resultado ilicito o, en todo caso, puede tener una finalidad
dolosa pero distinta de la que se produjo o comenz6 a W Ejemplo del
primer supuesto es el del que dispara a una presa de C&Sﬁ% LSU valg

4
‘sabiendo que su compafiero estd en la misma direccion Lc'i@hqs:f;
7k

principio de ejecucion en estos supuestos de tentativa de homicidio con

dolo eventual. A continuacion se demuestra esta hipotesis.-

Partiendo de la base de que todas las acciones son finales, no puede
concebirse acciones sin finalidad. Todas estan dirigidas a la produccion de
una finalidad. Cuando la finalidad en si es prohibida, la accion sera con
dolo directo. El principio de ejecucion de la tentativa con dolo directo esté

representado por aquel acto dirigido directamente a la produccién de esa
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finalidad. Este mismo acto dirigido a la produccion de la finalidad
constituye el principio de ejecucion en la tentativa con dolo eventual, solo

que esta afirmacion requiere de argumentacion.-

La circunstancia de que el acto destinado a la produccion de una
finalidad licita, no es Obice para constituir la génesis de un hecho ilicito,
toda vez que su contenido subjetivo permita considerarlo como tal.
Tomemos el ejemplo del cazador que dispara a la presa que esta en la
misma direccion que su compaiiero de zafari. El acto de disparar a la presa
de caza en su dimension objetiva es perfectamente licito, pero tomando en
cuenta el contenido subjetivo del mismo (el autor se representd la
posibilidad de matar a su compaiiero de caza), es un acto prohibido. El acto
en cuestion esta dirigido a la obtencion de la finalidad licita, pero al mismo
tiempo lleva en si la probabilidad de produccion de un resultado ilicito y
esta situacion es conocida por el agente. He aqui el comienzo de ejecucion
de la tentativa con dolo eventual. Si el cazador dispar6 sin representarse la

probabilidad de matar a su compaiiero, no hay dolo, el acto es licito.-

La sencilla cxplicacic’)n brindada demuestra que la teoria del acto

“Intentara realizar un hecho penado el que, de acuerdo a su concepcion

del hecho, se proponga inmediatamente a realizar la accion
tipificada”.-

Se afirma que la accion de tentativa es una accion tipica, comienzo de
egjecucion de la accion tipica, constituye los primeros instantes del hecho

punible, los primeros tramos de la tipicidad.-
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El parrafo & 22 al definir la tentativa habla del que, de acuerdo a su
concepeion del hecho, “se proponga inmediatamente a realizar la accidon
tipica”. Segun el diccionario de la lengua espaiiola, proponer significa
“determinar o hacer proposito de ejecutar o no una cosa”. En el caso del &
22 de la StGB, al decir “se proponga inmediatamente a realizar la accion
tipica”, nos indicaria que la tentativa es un momento anterior a la tipicidad,
no constituiria ain una accién tipica, ya que si recién se propone
inmediatamente a realizar la accion tipica, estrictamente atin no empezo la
ejecucion del hecho punible, en consecuencia, si nos atenemos a la acepcion
estricta de las palabras empleadas en la redaccion de la ley alemana, la
tentativa segiin el StGB no seria tipica, sino pretipica. Esta posicion parece
ser la de ELENA FARRE TREPAT, quien en su obra la tentativa de delito,
al referirse a la redaccion del & 22 del StGB afirma ...y reconoce la teoria

objetivo-material que amplia la tentativa mas alld del tipo, limita el

comienzo de la tentativa a aquellos actos que rayalt‘q‘_el limite mismo ge
la accion tipica”' ", construyéndose las diversas Mﬁmﬂﬁu
de la tentativa, basadas en que la misma atn no ha in esa(ﬁ’l

tipico.

sentado la posicion de que para la distincion entre actos preparatorios y
principio de ejecucion, debe acudirse a criterios tanto objetivos como
subjetivos. “El hacer acreedor de pena empieza con la actividad con que el
autor se pone en relacion inmediata con la accion tipica”, ha dicho el Prof

de la Escuela de Bonn''*

. Refiriéndose especificamente a la forma de
distincion entre actos preparatorios y comienzo de ejecucion, este penalista
ha escrito que “es siempre importante que el enjuiciamiento del principio
resulte sobre la base del plan individual del autor”; agrega que “la tentativa

comienza con aquella actividad con la cual el autor, segtin su plan delictivo,

13 FARRE T, Elena, Ob cit, p 174, citando en nota 181 como sostenedores de las mismas
ideas a Roxin, Schonke/ Schoder/Eser, Bockelmann.-
14 WELZEL, H, Ob cit p 222.-
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se pone en relacidn inmediata con la realizacion del tipo delictivo”. Sostiene
que para la distincion entre actos preparatorios y principio de ejecucion son
insuficientes las teorias formal objetiva y objetiva material, las cuales
colocan al principio de ejecucion dentro de la accion tipica proponiendo
como forma de superacion de la apuntada insuficiencia de la sgte manera:
“Sin embargo, seria més inequivoco determinar el principio de ejecucion no
desde adentro (desde la accion tipica), sino desde fuera, como el ponerse en

una actividad inmediata a la accion tipica”' "

.Con esto, Welzel ratifica la
tesis de que en la formula alemana “el principio de ejecucion” se ubica

fuera del tipo penal, es decir, es alin un acto atipico.-

Jescheck es categorico en sus expresiones sobre la atipicidad del
principio de ejecucion: “Las acciones de la tentativa sélo son, por
consiguiente, sucesos “que se encuentran situados inmediatamente antes de
la realizacion del elemento del tipo”. Lo decisivo ahi es que ese
comportamiento, que todavia no es tipico''®, se encuentre vinculado tan
estrechamente con la propia accion ejecutiva, conforme al plan total del
autor,..”""” También Zaffaroni en apariencia llega a la misn}i. conclusion al
interpretar el & 22 del StGB afirmando: “En conclusiénlg'rfﬁ?i arse

L/
que (a) el comienzo de ejecucion del delito no es estrictamente éh#%s 125

(c) un acto parcial sera inmediatamente precedente de la realizacion de la

accion tipica cuando entre éste y aquélla no haya otro acto parcial en el plan

concreto del autor”''® -

Autores como Kratzsch, Maurach, Gossel y Zipf interpretan el texto

del & 22 del StGB considerando que para que haya tentativa el autor debe

16 Jdem anterior P 224.-

116 Negritas son mias.-

7 JESCEHCK, Hans- Heinrich Tratado de Derecho Penal Parte General ps 470/71,
Traduccién del Dr José Luis Manzanares Samaniego, COMARES, Granada, 1993.-

18 ZAFFARONI, E, Ob cit p 794.-
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‘haber dado principio inmediato a todos los actos que forman parte de la

realizacion del tipo™'"’

. Debe coincidirse sobre este punto con autores
como Jescheck que hacen notar el deficiente estilo legislativo reflejado en
el & 22, destacando la superioridad de la redaccion del Proyecto Alternativo

de 1.962 que sobre el tema decia. “El principio de ejecucion lo constituye la
95120

accion mediante la cual el autor comienza el desarrollo del tipo...
La doctrina dominante en Alemania es coincidente en sostener que la

representacion del autor, el elemento subjetivo de la accion, es el

e A

. fundamento de la distincion entre actos preparatorios y principio de
ejecucion; si segun la creencia del autor del plan, con dicha accion principia

- en forma inmediata la ejecucion del tipo habra tentativa. Logicamente, el

R s

- caracter de prohibido de la accion iniciadora de la ejecucion conforme al
plan del autor es una decision de la norma, especificamente, de!f;f a en

L
que se concreta el tipo penal cuya consumacion se pretende.- 'P"’O r";:!t.“
Tat
_l

Surge evidente que el criterio de la proximidad a la_ggcie

de la distincion, pero dejando en un observador objetivo la decisian de
~ establecer si tal acto que segun el plan del autor constituye un principio de

ejecucion, objetivamente se trata de un acto inmediatamente anterior a la

accion tipica y es aqui donde la cuestion puede prestarse a soluciones
arbitrarias por parte del intérprete. Por eso, recurriendo al plan del autor

puede encontrase la forma mas segura de la mencionada distincion. Si el

agente no se representa que su acto es un principio de ejecucion del delito,

por mas que objetivamente haya peligro para el bien juridico, no puede l
hablarse de tentativa, en cambio, si lo considera como tal, salvo que recurra |
a medios sobrenaturales o no admitidos por la experiencia general o los %
conocimientos vigentes en la sociedad como formas validas de accion, |

debera considerarse que hay tentativa. Si ex post se demuestra que en J

128 MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Ob cit, Tl p 29.-
120 Cita tomada de Farré T, Ob cit nota 200 p 177.-
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ningun momento hubo peligro efectivo para el bien juridico es irrelevante,
toda vez que esa circunstancia no haya sido conocida por el ejecutor de la
accion ex ante. A la previsible y ya conocida critica que de esta manera
cualquier representacion del autor, por mas absurda o alejada que se
encuentre de la consumacion debera castigarse como tentativa, puede
responderse con la aplicacion del criterio correctivo y limitador aportado
por Pessoa consistente en que un acto para sea considerado principio de
ejecucion, debe estar dirigido a la produccion de la finalidad prohibida que
el autor pretende con su plan, con lo que se asegura que el mismo

necesariamente debe tratarse del ultimo acto antes de la consumacion.-

Debe entenderse, sin embargo, que la redaccion actual del & 22, que al
menos en su textura avanza sobre la zona normalmente impune de los actos
preparatorios, en su momento significo un avance importante en materia de
seguridad juridica, ya que de alguna manera puso limite a una
jurisprudencia que prefiada de subjetivismo, era constantemente observada
por ampliar en exceso el territorio de la tentativa. Jescheck, sin embargo,
sostiene que esta ampliacion se explica por la insatisfaccion de las

necesidades practicas por la formula muy estrecha del antiguo & 43" -

s a
5. DIVERSOS TIPOS DE TENTATIVA. L‘.ﬁ'm:ﬂ@m
INACABADA Y ACABADA. PUNIBILIDAD.-

4y
el ambito de la tentativa no sélo aparece en el momento de estatHoes

da la

ejecucion, debe continuarse con el analisis del recorrido realizado por el

principio de ejecucién de la misma, sino también, una vez inici:

autor en la concrecion de su plan tipico a fin de precisar si el agente ha

concluido o no con la realizacion de los actos que habia programado para la

. consumacion del hecho punible. En esto ultimo reside la diferencia entre

tentativa inacabada y acabada.-

2 JESCHECK, H, Ob cit p 469.-

S i il
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La cuestion de definir si se esta ante una tentativa inacabada o acabada
es de singular importancia practica, sobre en todo en funcién a la pena
aplicable en uno u otro caso, como asi también en lo referente a la

posibilidad de desistimiento de la accion intentada.-

Puede hablarse de tentativa inacabada en aquellos casos en que el
agente se representa que todavia conserva el poder de dominio sobre su
hecho. Mientras el autor considere, segun su plan del hecho, que puede
manejar a voluntad la decision acerca de la produccion o no del resultado
ilicito, nos encontraremos ante un caso de tentativa inacabada, por mas que
objetivamente el autor ya no tenga el dominio sobre el desarrollo de la
accion. Vegr, la mujer le sirve café con veneno al esposo, pero se queda
sentada en la mesa mientras el marido unta los panes antes de servirse el
café, este es un caso en que ya hubo principio de ejecuciénrpero la mujer
ain no ha perdido el dominio sobre el hecho, ya que puedq&‘gg 4‘:3@621’0

s
; ; ; W0, sy
en todo caso advertir al marido acerca del café envenenaaﬂ, VJ@f‘;

el éxito se ubica a una distancia de 500 mts, pero justo cuando se acercaba

su enemigo al lugar se da cuenta de que venia acompafiado de una criatura y
para evitar una tragedia mayor activa el control remoto a fin de hacer
explotar la bomba antes de que las dos personas puedan ser alcanzadas por

la onda expansiva, pero resultd que el control remoto tuvo un desperfecto

técnico imprevisto por lo que no pudo detonar la bomba, llegando las dos

personas hasta el lugar y tras pisar una de ellas el explosivo éste detond
matando a las dos victimas. Aqui tenemos un ejemplo en el que el autor
pensd que aun conservaba el dominio sobre el desenlace de la accion,

cuando en realidad este dominio ya lo habia perdido. Este caso debera ser

. resuelto como tentativa inacabada de homicidio en concurso real con doble

homicidio culposo. No puede calificarse como dolosos los dos homicidios
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por el hecho de que el autor desisti6 en el instante de su propdsito homicida
inicial tratando enérgicamente de evitar las dos muertes en la seguridad de
poder hacerlo ya que, segin su representacion, todavia tenia el dominio
sobre su hecho, motivo éste que también excluye la tentativa acabada. Las
dos muertes son dos resultados no imputables al autor a titulo de dolo,
inclusive la muerte del enemigo, el cual constituye un caso de anticipacion

de resultado.-

En cuanto a la posibilidad de desistimiento, esta solo existe en los
casos de tentativa inacabada, mientras que en los supuestos de tentativa
acabada, si el autor intenta revocar su decision de accion ya fuera de su
control, solamente puede hablarse de conducta posterior al hecho. En
principio, en estricta dogmatica penal de voluntad, Uinicamente la tentativa
inacabada es merecedora de una atenuacion del maico penal, no asi la

tentativa acabada y la circunstancia de que el resultado disvalioso se haya

evitado por medio de una conducta posterior al hecho, o sea que desp
e
que el autor haya admitido como inevitable dl%ultado

sopesarse en todo caso al momento de la graduacion @‘Pa

dice: “La tentativa podra ser penada de forma mas atenuada que la
consumacion” (& 49, apartado I). El & 49, apartado I a su vez dispone:
“Cuando de acuerdo a este precepto se prescriba o se admita una

atenuacion de la pena se deberd considerar lo siguiente respecto a ésta:

1. No se podran sustituir penas de privacion perpetua de libertad por

penas inferiores a tres afios.-

2. En el caso de penas privativas de libertad temporales podran ser

reconocidos, como maxima atenuacion, tres cuartos del maximo imponible.

122 Por todos Sancinetti, M , Fundam..p 140y sgts.-
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En el caso de multa se observara lo mismo para el nimero méaximo de los

dias-multa.-

3. El limite inferior elevado de una pena privativa de libertad se

moderara en el caso de un minimo de diez o cinco aflos, a dos afios,
en el caso de un minimo de tres o dos afios, a seis meses,
en el caso de un minimo de un afio, a tres meses,
en los demas casos, el minimo legal.-

Puede observarse con las dos disposiciones citadas, que el StGB, en su
formulacion actual, ha establecido el sistema de atenuacion facultativa del
marco penal de la tentativa. Pero, al momento de determinarse los supuestos
en los cuales corresponderia la atenuacion, la doctrina y jurisprudencia
alemanas han generado una profusa discusion. La atenuacion facultativa
adoptada por la legislacion penal alemana, si bien abre lwf)?%b!ldad de la

i
atenuacion, no implica necesariamente que la sola falta'&4

sino la medida de la culpabilidad de la voluntad. En el afo 1943 se
introdujo en el cuerpo del StGB la atenuacion facultativa de la pena
aplicable a la tentativa. Este mismo criterio rige en los Codigos Penales de

Suiza y Austria.-

La opinién doctrinaria y jurisprudencia dominantes, consideran que
para decidir la aplicacién del marco regular o el atenuado, el juez debe
tomar en consideracion el contexto de circunstancias del hecho y elementos
de la personalidad del autor a fin de que la tentativa sea conceptuada como

consecuencia de la forma de ser del autor, de su condicion como persona'”

1% BAUMANN, AT, & 32, 111, 2 BOCKELMANN, AT, & 27, IV; MAURACH- GOSSEL, AT,
II, & nam. 183, STRAT]‘NWLR’I‘H Schweiz Juristentag- Festgabe, p. 126. Citados por
Sancmettl en 'undamentacion ..

A T S,



84

Aunque debe mencionarse que penalistas como Jakobs afirman que esta

posicion ya no es la dominante en materia doctrinaria'** -

La otra vertiente del pensamiento postula que al momento de decidir el
marco penal aplicable, solamente deben considerarse las circunstancias

referidas exclusivamente a la tentativa'? -

FRISCHm, en cambio, se ubica entre las dos corrientes citadas,
afirmando que la tentativa de los delitos de resultado conduce
necesariamente a la atenuacién, mientras que en los delitos de pura

actividad, la atenuacion o no del marco penal depende de las caracteristicas

especif icas de la tentativa, como por ej su inidoneida su condici(’)n de

produccién de un resultado la aplicacion de una pena o la imposicion de una

pena mayor. En los delitos de resultado la consumacion agrega un disvalor

“adicional que debe reflejarse en la pena, mientras que en los hechos

punibles de pura actividad, la consumacion no implica ningin plus de
riesgo sobre la tentativa. A este respecto son muy ilustrativas las sgtes
expresiones: “..no produce ninguna diferencia esencial en la apreciacion
del disvalor, que el ladrén sea detenido poco antes o poco después de
guardar el objeto en su bolsillo o que el falsificador lo sea durante la
elaboracion del documento falso recién después de soltar el lapiz tras el

—_— 127
Gltimo punto, etc” .-

Segin FRISCH, solamente circunstancias relevantes al momento de

graduar los niveles de riesgo y que representan, a su vez, motivos de menor

i JAKOBS, Lehrbuch, 25/78. Idem nota anterior.-

125 DREHER, JZ, 1956, P. 682 y ss; SCHONKE/ SCHRODER/ ESER, & 23, ntims. 7y s;
Rudolphi, &, niim. 3. Idem nota anterior.-

126 Die Strafrahmenmilderung beim Versuch, Festshrift fur Spendel (1.992), p. 381 y ss,
citado por Sancinetti en Fundamentacion...p 129 y ss.-

127 Strafrahmenmilderung, p. 398.-
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gravedad, habilitan la atenuacion del marco penal en los delitos de pura
actividad, mientras que, aquellas circunstancias de menor gravedad pero
que no hayan llegado a una relevancia tal, deben sopesarse en el ambito de
la teoria de la medicion de la pena. Los motivos para la atenuacion del
marco penal en la tentativa de los delitos de pura actividad, para FRISCH,
son la inidoneidad y el caso en que el autor, ni siquiera ha llegado aun a la

ejecucion de la accion tipica'*® -

Las formulaciones de este tultimo parrafo, no son aplicables en la
legislacion penal paraguaya actual, porque el CP paraguayo adopto la teoria
subjetiva para la regulacion de la tentativa, lo que lleva a que la inidoneidad

de la accién no constituya razon alguna para desplazar el marco pegal

llegado a la ejecucion de la accion tipica, no puede haber ilicito y,

'consecucntemente, no puede haber tentativa, pues es bien sabido, que la
tentativa es una accion tipica. En los casos en que se penalizan
autonomamente los actos preparatorios, estos son convertidos en actos
tipicos por la ley penal.-

Jescheck'?

atribuye a la teoria de la impresion la atenuacion penal
meramente facultativa del marco punible de la tentativa. Afirma que en la
eleccion entre el marco penal ordinario o el especial del & 49, 11, el Juez
debe considerar solamente aquellas circunstancias que se refieren al hecho
en cuanto tentativa, pero en la medicion de la pena concreta dentro de la
penalidad atenuada, debe prescindirse de que solo haya tentativa, pues, de

otro modo, se consideraria de nuevo dentro de aquella, una circunstancia ya

128 {dem nota anterior, p 404 y sgts.-
129 Ob cit...p 473.-
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tenida en cuenta para la determinacion del marco punitivo. Esta prohibicion
de la doble valoracion de las circunstancias del tipo penal, es la que se

plasma en el art 68 del CP paraguayo.-

Maurach, Gossel y Zipf'™® consideran que la cuestion relativa a la
medida de la pena de la tentativa pertenece a los problemas especialmente
candentes de la politica criminal, pero en la praxis, se ha decidido siempre
por un castigo atenuado. Admiten que la atenuacion del marco es potestad
del juez, pero observan que es preciso que de las consideraciones de la
sentencia se deduzca haberse ponderado la posibilidad de una atenuacion de
la pena: “La disposicion facultativa del & 23 inc 2°, también se cumple
cuando se determina una pena dentro del marco regular, en la medida que

los fundamentos del fallo dejen entrever con claridad que el juez ha hecho
1315

7, uso de la facultad de atenuacion...

Una cuestion trascendente es aclarada por Maurach, GOSSEL y Zipf
al comentar que es admisible una doble atenuacion del marco penal, en la
medida en que cada causal de atenuacién “cuente con un fundamento
factico autonomo™ %, En el StGB, la doble atenuacion corresponde al caso
de la tentativa inacabada burdamente insensata. La ejecucion incompleta del
plan delictivo es un dato factico que merece atenuacion del marco punitivo,
~segl’m coincidencia tanto de la doctrina como de la jurisprudencia alemanas
y, el caracter de burdamente insensato del proyecto, es otro dato factico
independiente del acabamiento o no de la tentativa que justifica una

disminucion de la penalidad, segin mandato del & 23, inc 3° del StGB.-

Un supuesto en el Cddigo Penal del Paraguay, puede ser el caso de
la tentativa inacabada de coaccion sexual conforme al art £28 inc 2° en la
Ty
cual, la pena podrd ser atenuada por las relaciones de ﬁ:’ég UG ¢
ly
A4

[/
autor, que es un supuesto de hecho y, a la vez, deberd; atenudfses {th

180 Ob cit.... T I, p 66 y ss.-
131 Jdem nota anterior, p 67

%':
|
i
|
:
|
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supuesto factico independiente a la cuestion de las relaciones de la victima

con el autor.-

El subjetivismo es partidario de la reduccion obligatoria del marco 4

penal para la tentativa inacabada. En este sentido Armin Kaufmann'> | i

Homn™y Struensee'”, entre otros. Una regla comiin del subjetivismo puede i

ser considerada esta proposicion de Sancinetti: “El dolo que no se ha

' desarrollado completamente realiza un ilicito menos grave que aquel que se i
ha desplegado hasta el final™®. Logicamente, en la tentativa inacabada,
. tenemos un dolo que no se ha desarrollado completamente, en cambio, el

' dolo de la tentativa acabada, es un dolo con desarrollo completo.- i

La diferencia estructural entre la tentativa inacabada y acabada ]

reflejada en el menor desarrollo del dolo, es lo que para el subjetivismo

T e

fundamenta la reduccion del marco penal. Debe aclararse que la

s e

disminucion igualmente procede en los casos de tentativa fracasada por
casualidad, principio que es correcto, ya que de otra manera, se estaria
castigando un ilicito aiin no cometido, no importa que el fracaso haya sido
casual, la voluntad exteriorizada no puede ser alcanzada por el poder
punitivo. Esta solucion es contradicha por profesores como Jakobs, quien

137
, al

afirma que la “casualidad” del fracaso no debe beneficiar al autor
menos que falte una larga fase para la consumacion. Timpe opina de

manera analoga a Jakobs, fundando en razones de prevencion el rechazo de

la atenuacion de la tentativa que fracasa justo antes del ﬁtlpmo paso de la

ejecucion. Naturalmente, se deduce que si el fracaso S&@@W una
Ty, Mg

I T T TR ey

etapa 0 paso anterior al ultimo paso antes de la e]ecucmnf‘m COQ, o

atenuacion.-

18 Kaufmann, Armin, Die Dogmatik Strafechtsdogmatik, p 243 y ss.-

134 HORN, SK, StGB 5° Ed, 1991.

135 STRUENSEE, E, Versuch un Vorsatz, en Gedachtnisschift fur Armin Kaufmann (1989),
p 533 y s8.-

138 SANCINETTI, Marcelo, Fundamentacién ... p 142.-

187 JAKOBS, G, Lehrbuch, 6/73.
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esta que debera ser tenida en cuenta al fijarse la pena concreta dentro del
marco atenuado. Para evitar una critica posible a esta idea Sancinetti aclara,
“en esta medida no habria aqui una “doble valoracion”, porque la decision a
favor de un marco atenuado estaria impuesta por el mero hecho de que la

tentativa no estd acabada, mientras que la medicion de la pena dentro del

marco por el mayor o menor desarrollo de la accion'*.

La solucion propuesta por Sancinetti cuenta con base mds segura que
las de Jakobs y Timpe, ya que elimina ambigiiedades tales como “larga fase
faltante” o “justo antes del ultimo paso de la ejecucion”, sentando como
principio inmutable que la tentativa inacabada es razon suficiente para la
atenuacion, mientras que el grado de cercania de los actos de ejecucion, es

un factor a considerarse en el momento de la graduacion de la pena

concreta.-

Conforme a la construccion tedrica de Sancinetti y de quienes
adhieren a una misma linea doctrinaria, la atenuacion del marco penal en la

tentativa inacabada, es una regla sin excepcion, ahora, entrando al campo de

¢
* latentativa acabada, la regla se invierte. La tentativa ade r:;a,glarecedo
_ e
¢ del marco penal regular, mientras que una eventual _aten‘g

B icrivar de un menor grado de disvalor del proyecto deg

*  jakobiano es aceptable para un subjetivismo de las caracteristicas del

. claborado por Kaufmann, Struensee y Sancinetti, con la tnica diferencia de
que para éstos, mientras haya posibilidad de desistimiento, todavia existe
tentativa inacabada. Con lo dicho aqui, de ninguna manera queda excluida

in tétum la posibilidad de atenuacion, mucho menos de la pena concreta de

| la tentativa acabada con relacién al delito consumado en el caso del CP
paraguayo, o del marco penal en legislaciones como la alemana, toda vez

. que la accion ilicita conlleve un menor grado de injusto. En el caso del CP

.u 128 SANCINETTI, M, Fundamentacion ... p 146.-
. 1% JAKOBS, G, Lehrbuch 25/79.-
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del Paraguay, la inversion de este principio es perfectamente posible, o sea,
la pena de una tentativa acabada puede ser mayor que la de una accion

consumada, toda vez que implique un disvalor superior.-

5.2. EN EL CODIGO PENAL ESPANOL: En la legislacion
espafiola, el tema de la penalidad de la tentativa, plantea debates también
interesantes que valen la pena ser referidas aunque sea brevemente .-

140 postula la tesis de que, ademas de la valoracion

Elena Farré Trepat
' . del contenido de injusto de una tentativa, deberan estimarse también
algunas consideraciones de caracter politico criminal, pero a los efectos de
®  disminuir e incluso renunciar a la pena de una accion tentada. Se deduce de
esta formulacién de la profesora espafiola, que las cuestiones de politica
criminal no deberan sopesarse a efectos de aumentar la pena a imponerse,
-; - debiendo establecerse el limite maximo de la sancién aplicada conforme al

grado de injusto del proyecto delictuoso imperfectamente ejecutado.-

: [
El art 15 del Codigo Penal espafiol prescribe: & -lﬁwc’&unibles gl
'hhd 3‘””“ 'kf I

delito consumado y la tentativa de delito. gy ¥
4. .

\ 4\4 02"-.%’ 'l
R '.'_ oo,
;

mencionarse que la ley penal ibérica, realiza una clasifica

b

infracciones. En el caso de los delitos, sean estos graves o menos graves,
sus tentativas son siempre punibles, mientras que en el caso de las faltas, la
regla es que sus tentativas son impunes, salvo que la ley prevea

expresamente su punibilidad.-

Segun el art 13, son delitos graves las infracciones que la Ley castiga
con pena grave, mientras que delitos menos graves son las infracciones gue

la Ley castiga con pena menos grave y faltas aquellas que la Ley castiga

40 FARRE, E, Ob cit...p 456 y ss
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con pena leve. Es facil deducir, que poco y nada se adelanta con estas
~ definiciones del art 13, por lo que necesariamente debe determinarse cudles
son las penas graves, menos graves y leves segun la categorizacion

estructurada por el legislador espatiol.-

El art 33 del CP de Espaiia, efectua la categorizacion de las penas,
adoptando como criterio taxondémico la naturaleza y duracion de las
mismas. Referente a la naturaleza de las penas, se observan claramente las
privativas de libertad, privativas de derechos'' y la multa. Este art define
como penas graves a las sgtes: a) La prision superior a tres afios; b) La
inhabilitacion absoluta; ¢) Las inhabilitaciones especiales por tiempo
superior a tres afios; d) Las suspension de empleo o cargo publico por
tiempo superior a tres afios;, €) La privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor o ciclomotores por tiempo superior a seis afios; f) La
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas w
seis afios; g) La privacion del derecho a residir en dM@:gg )

acudir a ellos por tiempo superior a tres aflos.-

seis afios; e) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un
afio y un dia a seis afios; f) La privacion del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos de seis meses a tres afios, g) La multa
de mas de dos meses; h) La multa proporcional, cualquiera que fuese su
cuantia; 1) El arresto de siete a veinticuatro fines de semana; j) Los trabajos
en beneficio de la comunidad de noventa y seis a trescientas ochenta y

cuatro horas.-

Sin embargo penas leves son: a) La privacion del derecho a conducir

vehiculo a moto y ciclomotores de tres meses a un afio; b) La privacion del

Mt En realidad, deberfan denominarse privativas de otros derechos, ya que la libertad,
segiin opinién comiin en nuestra cultura general y juridica es el derecho mas importante
después de la vida, por lo que su restriccion por medio de la prisién, es indudablemente
también la privacién de un derecho.-
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derecho a la tenencia y porte de armas de tres meses a un afio; ¢) La multa
de cinco dias a dos meses; d) El arresto de uno a seis fines de semana; e)
Los trabajos en beneficio de la comunidad de dieciséis a noventa y seis

horas.-

Tras aclararse las categorias de las infracciones penales y sus
consecuencias en relacion a la punicion de la tentativa, es pertinente echar
manos a la definicion legal que del instituto hace la legislacion penal :
espafiola. En efecto, el art 16 del CP prescribe: “1. Hay tentativa cuando el |
sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos
exteriores, practicando todos o parte de los actos necesarios que
objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se
produce por causas independientes de la voluntad del autor.” Esta

definicion sintetiza los conceptos de tentativa inacaba y acabada,

eliminando la nomenclatura vigente hasta 1.995 del delito
. A,
tentativa acabada), el cual atravesd en gran parte la evo

legislacion penal espaiiola.-

L IERE e SRt X

cuando los actos ejecutados por el agente, son todos aquellos que
objetivamente deberian producir el resultado buscado o representado en
cabeza del autor. En su version extrema, practicamente deja de lado el plan
del autor, acudiendo a los elementos de tipo objetivo del delito cuya
tentativa se ejecuta. La critica a esta posicion es previsible, ya que una
consideracion exclusivamente objetiva de la conducta, sin consideracion del
plan del agente, en un analisis dogmaticamente correcto, no puede
conducirnos a concluir que concurre una tentativa, sobre todo si sostiene

que solamente es factible la tentativa dolosa. Pero atin cuando se ensayara

142 RODRIGUEZ Munioz, Cordoba, RODRIGUEZ Mourullo, Rodriguez Ramos, ete, citado por
Farré T, Ob cit p 259.-
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" un concepto de tentativa imprudente, indefectiblemente debera indagarse el

aspecto subjetivo de la conducta del agente.-

Segun una consideracion subjetiva'®®, la solucion a la problematica de
la tentativa acabada, debe encontrarse en las entrafias del plan concreto del
autor. Solamente la representacion del autor puede legitimamente
{ proporcionar las bases para la distincion entre tentativa inacabada y
acabada, lo mismo que, tal como se vio supra, para la determinacion del
principio de ejecucion del ilicito. El juzgador, debe aislar el plan del autor
en la circunstancia especifica de que se trate, identificando cuales son los
actos con los cuales el autor pretendi6 consumar el hecho punible,
sentenciando la existencia de la tentativa acabada una vez comprobado que
todos aquellos actos fueron ejecutados en su totalidad por el agente. La
cuestion de si objetivamente esos actos no podrian producir el resultado
ilicito pretendido no tiene relevancia a estos efectos, ni tampoco la cercania
0 no, o siquiera la presencia efectiva del peligro para el bien juridico, ya que

el autor, de todas maneras, ya exteriorizé una conducta contraria a la norma.

& £ Ko.
dad. B " Y .
desplegada en su totalidad. En esta linea subjetivista se Ie;dgﬂ‘mg;ﬁw

entre otros, Pereda y Ferrer Sama'* -

denominada criterio objetivo-subjetivo, sostenida po l&gl:.‘

Benitez, segun la cual, no es la representacion del autor Mg

un espectador objetivo, distinto del autor, pero reconoce que, en ocasiones,
unicamente el plan del autor, podrzi servir de base para decidir si se esta
ante una tentativa inacabada o acabada. La posicién de Mir Puig y Gomez
- Benitez antes que nada es objetivista y, excepcionalmente, cuando el

- criterio objetivo se muestra insuficiente para lograr su cometido recurre al

142 B} Codigo Penal espaniol de 1848, cuya redaccién fue mantenida en el del afio 185, era
considerado de corte subjetivista para la diferenciacion de la tentativa y la frustracion. El
texto en cuestién admitia la existencia del delito frustrado cuando “el culpable, a pesar de
~haber hecho cuanto estaba de su parte para consumarlo, no logra su mal prop6sito por
causas independientes de su voluntad”. Esta tendencia cambia posteriormente a partir del
CP del ano 1870, donde se impone el criterio objetivo. -

4 Citados por FARRE en Ob cit p 255.-

En el caso de la tentativa acabada, esa conducta contraria mg’n_orma ha sido /

»

R T R
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plan del autor, o sea que, utiliza el criterio subjetivo como herramienta para '
salir de algtn apuro al que la realidad puede someter al criterio objetivo que

postulan. No obstante, no deja de ser un contrasentido cuestionable que, el

plan del autor solamente adquiera relevancia en algunos casos, al menos, si

dogmaticamente se sostiene una teoria del ilicito coherente.-

La cuestion del observador objetivo no debe confundirse con el
aspecto a ser analizado por el observador objetivo, ya que, al ser siempre un
juez el que va a decidir sobre estos temas, necesariamente en todos los
casos aparecera un observador objetivo, ahora, si lo que debe considerar
nuestro espectador es el aspecto externo de la conducta o, de lo contrario,
debera internarse analiticamente en la representacion del autor es cosa
distinta. Siempre un espectador objetivo resolvera los casos que se
presenten, pero el criterio con que resuelva los casos puede ser objetivo o
uno subjetivo. Si nuestro juez adopta este ultimo parametro necesariamente
debe hablarse de un esquema subjetivo-objetivo, por la presggcbi: de este
espectador y porque la norma a aplicarse también es objetiv e"ﬁ@( o

e,

: 4
La jurisprudencia espaiiola, sobre todo a partir del cambio o‘ﬁ "g ;
- £ i °
el CP de 1870, opt6 por el criterio objetivo para defi g.- 5

tentativa inacabada y acabada.-

la Ley para el delito consumado, en la extension que se estime
adecuada, atendiendo el peligro inherente al intento y al grado de
ejecucion alcanzado”. Con este texto queda fuera de toda duda, que la
tentativa, sea acabada o inacabada, tiene siempre una penalidad inferior en
el CP espafiol, con lo cual parece tener razon quienes afirman que el
legislador ibérico adopté la teoria objetiva para la regulacion de la tentativa
en toda su extension, es decir, desde su principio de ejecucion hasta su
acabamiento, ya que de haber optado por la teoria subjetiva y siendo

coherente, hubiera previsto, por lo menos, el mismo marco penal que el
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lito consumado para la tentativa acabada. No obstante, al analizar el
omento inicial de la tentativa en esta legislacion, quedo asentado que la

rmula del art 16.1 admite también una interpretacion subjetiva.-

El art 62 exige a la hora de la graduacion de la pena de la tentativa,

considerar el “grado de ejecucion alcanzado”, o lo que es lo mismo, el

 grado de desarrollo alcanzado por la accion. Tomando en cuenta el

concepto de peligro propio de la mayoria de la doctrina espafiola, el cual es

' mayor cuanto mas cerca estuvo la afectacion del bien juridico por medio de
la accion ilicita, indudablemente que una tentativa acabada lleva inherente

-un mayor peligro que la inacabada. En definitiva, compa;,m o los dos

: elementos comentados, segun el 1eglslador espaiiol, a la temmg

grados -

3 Analizando el parametro del “grado de ejecucién del del
Gonzalez Cussac dice: “La tentativa conceptualmente requi
de algin acto ejecutivo y no haber alcanzado la consumacion mediante i
t hechos exteriores. A partir de este instante y hasta alcanzar la consumacion

resta un camino a recorrer. La parte recorrida por el autor es lo que ha de i
. evaluarse en este apartado. De modo que en cada descripcion tipica de una
conducta, habra de evaluarse si se han practicado todos los actos ejecutivos
tipicos, o solo parte de ellos, y en este ultimo caso, también tendra que
valorarse la entidad e idoneidad de los mismos. Esta posibilidad es la que
permite hablar de “tentativa acabada” (haber practicado todos los actos
gjecutivos) y “tentativa inacabada” (haber dado comienzo a la ejecucion
pero no haber practicado todos los actos ejecutivos tipicos). ...El

fundamento de la distinta penalidad en uno y otro caso de tentativa viene

otra vez a descansar en el principio de ofensividad, pues se presume que
cuantos mas actos ejecutivos se hayan realizado, mas cerca se ha estado de
la consumacion del delito, y en consecuencia existe una mayor contenido de

injusto. El principio de ejecucion continua siendo la piedra angular en toda
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esta materia”’'®. El mismo Gonzélez Cussac realiza una consideracion
importante sobre la practica jurisprudencial espafiola en esta materia,
advirtiendo que la ley deja a los jueces y tribunales la posibilidad de
imponer la pena inferior, acotando que hasta ahora la jurisprudencia ha
actuado en este tema de manera discrecional, considerando que sus
decisiones sobre el mismo no son revisables en casacion, tesis rechazada
por nuestro autor por considerarla inconsistente, ya que los jueces habran de
dar razones de la eleccion de tal o cual pena, pues la misma debera hacerse

r 46
conforme a los parametros legales'* -

5.3. EN EL CODIGO PENAL ARGENTINO: La regulacién de la
punibilidad de la tentativa en el CP argentino aparece en el art 44 y tiene el
sgte tenor: “La pena que correspondera al agente, s1 hubierg, consumado el
delito, se disminuira de un tercio a la mitad.- ;::,b’

Si la pena fuere de reclusion perpetua, la pena de la tell;z
RNANDD

., - \
reclusion de 15 a 20 aiios.- (;.Tm. r"ue& i/
" Egp. ' & /

Ty o0 ’} ,
Si la pena fuese de prision perpetua, la de la tem{tqua g’@;} ’aq. /u _ ‘r
< g,, ‘
_:“\9 3??0 f *’ :

: fq gey,
N
"-.

10 a 15 aflos.-
"9 4

Si el delito fuera imposible, la pena se disminuira en la mltad V phaEs

reducirsela al minimo legal o eximirse de ella, segin el grado de

peligrosidad revelada por el delincuente” -

|

3
i
£
!
'y

Este ultimo parrafo serd comentado al momento de tratar el tema

especifico de la tentativa inidénea.-

La redaccion del art 44 es imperativa, necesariamente debera

S

disminuirse la pena en los casos de tentativa de un tercio a la mitad. Lo que

debe discutirse en cada caso es el grado o nivel de disminucién de la

sancion aplicable, la que debe oscilar entre el tercio y la mitad de lo que

hubiere correspondido de haberse consumado el ilicito. En cuanto a la |

145 GONZALEZ Cussac, José L, Comentarios al Cadigo Penal de 1.995, Volumen 1, ps
373/74.-

146 Jdem nota anterior.-
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forma en que debe operacionalizarse esta disminucion obligatoria de la

pena, no existe acuerdo en la jurisprudencia del vecino pais.-

El Tribunal Superior de Cordoba, tiene dicho al respecto: “La pena
para la tentativa- en el sistema de la ley penal- implica tomar como base la
escala penal del delito consumado y como el instituto de la tentativa
presenta una escala atenuada, tal disminucién debe hacerse en ambos
extremos del modo en que estan determinadas las penas (que van de un
minimo hasta un maximo), de la siguiente manera: un tercio del minimo y
la mitad del maximo. Luego, sobre esta nueva escala debe practicarse la
individualizacion de la pena”.!*’ En cambio, la Camara Penal de Rosario
resolvid que: “La pena para el delito en grado de tentativa (art 42) se
determina entre los dos tercios del méaximo de la pena y la mitad de su
minimo, practicando la individualizacion de la sancion, conforme a las
pautas de los arts 40, 41 y 44, parrafo 17", Parececgpgs aceptable 1
interpretacion del Superior Tribunal de Cordoba por %g@ QI

para el condenado.- .

recaer es diferente en ambos supuestos: a la tentativa acabada corresponde
el mismo marco penal que al delito consumado, mientras que en la hipotesis
de una tentativa inacabada, corresponde una atenuacion de la pena de

conformidad a lo dispuesto en el art 67 del CP.-

Tal lo sefialado supra, estamos ante una tentativa acabada cuando el
autor ha realizado “todos los actos que, segin su plan del hecho sean

necesarios o suficientes para lograr la consumacion”. En la tentativa

" Tribunal Superior Cérdoba, Sala Penal, 7 de mayo 1.993,

LLC, 1993-640, citado por Manuel Osorio y Florit, Cdédigo

Penal de la Republica Argentina. Comentarios.
Jurisprudencia. Doctrina. P 117.-
14® Camara Penal Rosario, en pleno, 15 de agosto 1991, JA,

1991-1V, p 357, idem nota anterior.-
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acabada, el agente ha ejecutado hasta el ultimo acto que él considera
necesario para conseguir su finalidad dolosa, dependiendo la produccion o
no del resultado de cuestiones ajenas a la voluntad del mismo, de
circunstancias del azar, en el sentido de que las mismas ya no son
dominadas por el autor. Este ha perdido el dominio sobre el hecho. El
parametro para establecer si el agente ha perdido o no el dominio del hecho,
siguiendo la redacciéon y la teoria adoptadas por nuestro CP, es la
representacion del autor, lo cual no sucede, a la hora de determinar el
comienzo de la tentativa, idea esta ya explicada supra. Consecuentemente,
habra tentativa inacabada, si el autor, ain no ha ejecutado todos los actos
que, segun su representacion del hecho, sean necés: 0. para la

consumacion.-

4
refiriendo también a la tentativa acabada, pues, sélo é\’fgﬁjga,jgpﬁ?gg
cuya concrecion depende de otros factores extras a la volunt;eff"’;rgf_ i
del autor. Si bien el articulo habla de actos inmediatamente anterigres/V 1o
aparece la frase “necesarios”, se entiende que actos inmediatamente
anteriores, representan lo ultimo que se hace antes de la consumacion,
“acto productor de la finalidad, segun el maestro Pessoa”, no existe entre
ellos y 1a consumacion, segun el plan del autor, ningin eslabon, ningun acto

necesario del autor para que la finalidad prohibida pueda ser alcanzada.-

El autor que elabora su plan a través de diferentes actos, previendo
todas las acciones que requiere ejecutar para lograr el resultado,
indudablemente que estd previendo actos necesarios segin su
representacion para lograr la consumacion vy, al realizar hasta el ultimo acto
programado en miras a la finalidad propuesta, ha ejecutado todos los actos
que concibe como necesarios para la consecucion de su finalidad dolosa.
Esta tesis es confirmada por el texto del art 27, donde si se habla
expresamente de “actos necesarios para lograr la consumacion”, afirmando

que cuando estos no concurren, debe atenuarse la pena.-
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El art 27 dispone: “Cuando el autor todavia no haya realizado todos
‘-‘ los actos que, segliin su representacion del hecho, sean necesarios para
. lograr la consumacion, la pena sera atenuada...”. De este articulo 27 puede
- deducirse la definicion tanto de la tentativa acabada como de la inacabada,
: ya que, si nos dice que hay tentativa inacabada “cuando todavia no se haya
realizado todos los actos que, segun la representacion del autor sobre el
hecho, sean necesarios para lograr la consumacion”, a contrario sensu, si se
realizan todos los actos necesarios para la consumacion, hay tentativa 1
~acabada. Se reafirma aqui la tesis de que nuestro CP ha adoptado la teoria |
| subjetiva en materia de la tentativa, ya que como se lee en el inc 3° de este
art 27, para establecer la existencia de una tentativa acabada, tampoco se
debe analizar los actos objetivamente necesarios, sino si los ejecutados por
el agente son considerados por éste suficiente para lograr la consumacion,
segun lo que el autor se represente. Logicamente, si segin el plan del hecho
desplegado, los actos ya realizados, ejecutados por el autor, ain son
insuficientes para llegar a la consumacion, estamos ante una tentativa
inacabada. Por mas que objetivamente los actos ejecutados por el autor sean
suficientes para lograr la consumacion, o si esta se adelanta, si el ejecutor
considera que aun no tienen virtualidad consumativa, segin nuestro CP,
estamos ante una tentativa inacabada y debe atenuarse la pena conforme al
art 67, pudiendo aparecer un concurso ideal en los casos de adelantamiento
de resultado. Esto no quiere decir que no importa la co%_en su faj
objetiva, debe haber una objetivacion de la voluntad rﬁ"'ﬁ;

9 Fista afirmacion no debe entenderse en el sentido de que la conducta ha de ser punible |
independientemente de su aspecto subjetivo, tal como sostiene Jakobs en Kriminalisierung !
p 761 segin la cita de Marcelo Sancinetti en Fundamentacién...p 3, sino en el sentido de ]
que, una conducta perturbadora s6lo constituye ilicito una vez comprobada que dicha accién
perturbadora es la expresi6n empirica del tipo subjetivo de un hecho punible.-
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conducta que ademas ingrese al campo de la tipicidad, el estado a través del

* derecho penal no puede preguntarse por la representacion del agente .-

La propia redaccion del articulo 26 despeja cualquier duda sobre la
necesidad de exteriorizacién de la conducta, aclarando que “hay tentativa
- cuando el autor ejecutara la decision....mediante actos que,...”, o sea que,
. para que haya tentativa deben haber “actos”. Acto significa, segun el

diccionario de la lengua espafiola: Hecho o Accién. Manifestacion de la
| voluntad humana. Esto implica que, el Codigo Penal paraguayo, elimina
toda posibilidad de pena de la mera voluntad sin exteriorizacion. Pero esto
no basta, no es suficiente una manifestacion de voluntad mala, sino que esta
manifestacion, parafraseando al maestro PESSOA, debe realizarse bajo la
forma de riesgo prohibido por el derecho, es decir, de una manera riesgosa
desaprobada por la norma. Solo cuando una manifestaciénf%g‘iubluntad

Tewn S o U
encuadra dentro de los parametros del riesgo prohibido, poden‘l"&ﬂﬁz‘f’%%’
¢

un comienzo de tentativa, antes solo hay actos preparatorio

en algunos paises el uso de ciertos insecticidas es consideradd’ riesgo
prohibido, mientras que en otros esta permitido. Igualmente, una misma
accion, segun el contexto en qué se realiza, puede constituir 0 no-riesgo
prohibido. Esto, en el ambito concreto que nos interesa, puede llevar a que
-~ ciertos actos puedan ser considerados como comienzo de ejecucion de la
.' tentativa en una sociedad concreta, y puedan configurar actos preparatorios
en otra. Ej. Convencer a alguien a ingerir bebidas alcohdlicas, no constituye
riesgo prohibido si la convencida es una persona mayor de edad, joven,
- fuerte y sana, mientras que puede constituir riesgo prohibido y configurar
tentativa de homicidio, si la persona persuadida es hipertensa y justo en el
momento en que se encuentra con un pico de presién desconocida por ella y

conocida por el autor, es convencida por éste a ingerir dosis importante de
bebida alcoholica.-
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El Codigo distingue entre tentativa inacabada en razon de una falta de
consumacion del tipo fuera de la voluntad del autor, y tentativa inacabada a
raiz de un desistimiento oportuno, supuesto este ultimo previsto por el art
28 inc 1° del CP. Segiin estas regulaciones, el primero de los supuestos
merece un castigo, tal como es contemplado en el art 27 inc 3, cuya
regulacion es correcta, ya que indudablemente, hay menos contenido de
injusto en la conducta ilicita desplegada sé6lo a medias. Sintéticamente: el
injusto de quien todavia no desarroll6 todo su plan delictivo es menor de 3:‘-|
aquél que acabo su tentativa y no logré la consumacion por circunstancias |

ajenas a su voluntad.- (

Los institutos del desistimiento y del arrepentimiento, asociados a la
tentativa inacabada y acabada respectivamente, eximen de pena en ambos
casos de conformidad al art 28 inc 1°. Con la regulacion de estos dos
institutos se observa que el codificador paraguayo, sacrifico la coherencia 1
dogmatica en pos de consideraciones de tipo politico-criminal, ya que, de
haberse aplicado coherentemente la teoria subjetiva en todas sus

consecuencias, por lo menos el arrepentimiento no podria liberar de pena,

ya que, al llegar al estadio de la tentativa acabada, segun la teoria subjetiva,
el autor ya pierde el control sobre el hecho, la c:rcunstarﬂ%ﬂ%mﬂlr el

resultado tras un arrepentlmlento es casual y no puede. teneA I e #a rig

eximir de la pena'*

atenuada de conformidad al art 67 del CP. El legislador paraguayo no w
sancion6 una disposicién analoga a la del & 23.11 del StGB, por lo que los E}
TRIBUNALES de nuestro pais no tiene la posibilidad o facultad legal que ﬁ
sus homologos alemanes, no puede aplicar un marco penal atenuado a la I
tentativa acabada, indefectiblemente deberan escoger la pena concreta del

marco penal previsto para el delito consumado. En cambio, para los casos

% La regulacibn de los institutos del desistimiento y del arrepentimiento en el CP
paraguayo requiere un estudio especifico y profundo por la doctrina a fin de determinar sus
alcances précticos y determinar criterios de aplicacién.-




101

de tentativa inacabada, irremediablemente los jueces paraguayos deberan
atenuar la pena, no pudiendo exceder éste las tres cuarta partes de su limite
legal maximo cuando se trata de una pena principal y el minimo de una

pena privativa de libertad se reducira a dos afios en caso de ser de cinco a

diez afios; a un afio, en caso de ser de dos o tres afios; y el limite legal

minimo, en los demés casos.-

En el caso del homicidio simple cuyo marco penal es cinco a quince
afios de pena privativa de libertad, en caso de tentativa inacabada podra
imponerse una sancion maxima de hasta ciento treinta y cinco meses de
privacion de libertad, es decir, hasta once afios y tres meses de prision y el
minimo baja a dos afios. Una cuestion que debe aclararse es que, no siempre
le pena de una tentativa inacabada sera menor al de la tentativa acabada,
hasta inclusive puede darse el caso de que una tentativa inacabada sea
castigada con una pena mayor. Por ¢jemplo, en el caso de la tentativa de
homicidio, bien puede suceder que una tentativa acabada sea sancionada
con una pena privativa de libertad de seis afios, mientras que una tentatiya
inacabada sea penada con privacion de libertad de dietz afios, toda vez gfe el
contenido de injusto de la inacabada sea mayor, deb##dp ';Qn?m'

. . . W0, ST ’
cuestion en cada caso concreto y aplicando estrictament _ 5} C
establecidos en el art 65 del CP.- T ,

] a'
\"’\- 4
X

77

%/
L , N\, 921 355 1
aplicacion debe llevar a considerar que el ultlm

azar, por lo que la maxima pena de un hecho punible ya debe imponerse
cuando el autor haya llegado hasta la tentativa acabada. Sin embargo,
siendo partidario de la teoria subjetiva de la fundamentacion del ilicito y
l6gicamente de la tentativa, es perfectamente factible pregonar como regla
una sancion siempre reducida para la tentativa acabada en relacion con el

delito consumado sin subvertir la coherencia logica de esta teoria.-

La falta de consumacion debe conducir a la atenuacion de la pena

con relacion a la hipétesis de consumacién de esa misma accién, ya que

e




102

si bien es cierto que la produccion o no del resultado depende mas bien
del azar, también puede deberse a un defecto intrinseco del proyecto
concreto de accion y, como este dilema casi nunca podra dirimirse, la
duda debe computarse a favor del acusado. El mismo Sancinetti afirma
que si la falta de resultado debiera cumplir alguna funcion, la misma “se
corresponderia mas en todo caso con la individualizacion de la pena...”"".
Un proyecto defectuoso siempre representa un menor gfado de injusto. La
idea aqui propuesta no cuenta con el favor de la originalidad, ya que
responde a la solucion propuesta por Jakobs para los supuestos de

15245

“imprudencia invertida ~“”, s6lo que el profesor de Bonn funda su propuesta

en la idea de una poena naturalis.

La poena naturalis como razon de atenuacion del marco penal de la
tentativa acabada en el sistema de Jakobs, se explica de la sgte manera.
Cuando un autor ejecuta su proyecto de accion en su to d y fracasa,

esta falta de éxito, const1tuye de por si un castlgo% ‘,'Qllstlﬁ

castigo que implica su fracaso. —

En términos mas sencillos pueden explicarse las
la incidencia, que segun €1, debe tener la poena naturalis sd .-\-{-:? [
de la tentativa. He aqui los lineamientos principales de la tesi$ jakobiana:
“Cuando una persona fracasa en su intencion de cometer un hecho punible,
este fracaso ya representa un castigo para el autor. La sancidon penal a la
tentativa fracasada viene a constituir ya un segundo castigo, con lo que el
autor soporta un doble castigo por su accion. Al configurarse un doble

castigo, la segunda sancién, que es la penal, debe ser atenuada” -

Marcelo Sancinetti demuestra la inviabilidad de la propuesta de Jakobs
argumentando que el fracaso constituye un castigo unicamente en la

tentativa con dolo directo, porque aqui el autor tiene la intencion de lograr

- 151 SANCINETTI, M, Fundam...p 155.-
152 Casos de ejecucién imprudente concurren cuando el autor es incompetente para realizar
su proyecto, sobre todo si hay planeamiento defectucso y superficial o, cuando aparece un
desistimiento imperfecto.-
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el resultado ilicito; la falta de consumacion es un castigo porque el agente
no alcanza su objetivo. En cambio, en la tentativa con dolo eventual, el
autor no quiere producir el resultado ilicito, es mas, puede ser que desee
fervientemente que no se produzca dicho resultado, pero se representa la
posibilidad del resultado y ain asi ejecuta su accion. En la tentativa con
dolo eventual la cuestion es al revés, la falta de consumacion es un premio,
inclusive un motivo de satisfaccion para el autor, mientras que la
consumacion seria un castigo. Segun la logica aplicada por Jakobs, el
fraéaso en la tentativa con dolo eventual no justifica una atenuacion de la
©  sancion, por lo que ésta tendria una pena superior a la tentativa fracasada

con dolo directo'* -

Independientemente de la acertada critica de Sancinetti debe indicarse
que no es posible computar la denominada poena naturalis a favor ni en
contra del autor. Otorgar incidencia a la poena naturalis en la imposicion de
la sancién penal, es introducir al ambito de la imputacion, una categoria
propia del mundo del ser. La imposicién de una sancién penal es una
cuestion normativa; la poena naturalis es una cuestion de la naturaleza.
Ademas, bien puede darse el supuesto de que aln en la tentativa con dolo
directo, el autor tras el fracaso sienta un alivio o inclct.lsive festeje el fracaso
‘porque después de reflexionar concluyd que eso 4'”?,‘3% gue le

haber sucedido. Cuantas veces encontramos personas qw,g;’& /
4 Py s

b I 19

cometi una locura”, “menos mal que no lo maté

un menor grado de injusto que contenga una conducta. Por ejemplo si el
fracaso se debi6 en gran medida a graves defectos del plan elaborado y
gjecutado por el autor, estamos ante una conducta con menor grado de
injusto en relacion a otra que sea consecuencia de un plan perfecto y
ejecutado con profesionalidad y que fracasa por obra del azar. En el

supuesto de tentativa fracasada por un plan defectuoso o de ejecucion

183 SANCINETTI, M, Fundam...p155/156.-
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. defectuosa de un plan, corresponde atenuar la pena por menor grado de

injusto y no por la concurrencia de una poena naturalis.-

Por ultimo, cabe sefialar que una eventual atenuacion del marco de la
pena de la tentativa fracasada en base a la idea de la poena naturalis, no es
factible en la legislacién penal paraguaya por expresa disposicion del art 27
el cual ordena que a la tentativa acabada debe aplicarse el marco penal del
hecho consumado. La unica posibilidad de un tratamiento mas benigno para
la tentativa acabada reside en la medicion de la pena concreta. De todas
maneras, la denominada poena naturalis, no puede ser considerada al
momento de mensurar la pena aplicable al ilicito de tentativa, por las
razones ya expuestas en esta obra y por mandato expreso del art 65 del CP,
que establece especificamente los elementos a ser considerados en la tarea

de medicion de la pena.-
6. LA TENTATIVA EN LA OMISION.-

En principio, puede pensarse que todas las teorias y Wntarlos

desarrollados hasta aqui estan estrictamente vinculados con lwm

Segiin Maurach, por lo general, en los delitos de omision propia, la

tentativa se presenta como una tentativa concluida (y por ello inidonea); en

tanto una tentativa no concluida representa regularmente la consumacion
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del delito de omision propia, ya que todo retardo doloso de la accion debida

equivale a su inejecucion tipica"* -

Jescheck, en el mismo sentido y por el mismo fundamento que
esgrime Maurach opina que, en los delitos propios de omision sélo resulta

imaginable la tentativa en la forma de tentativa inidonea'” -

Ademas de los autores citados, en doctrina admiten la tentativa en los
delitos omisivos propios en su forma idonea como inidonea,
Baumann/Weber, All Teil, pag 482 Jakobs, All Teil, pag 702, Schonke-
Schroder-Eser, Vorbem, 27 al & 22, etc, siendo dominante esta posicion, al

menos en el ambito doctrinario.-

8. TENTATIVA EN LOS DELITOS IMPROPIOS DE
OMISION -

La tentativa en los delitos omisivos impropios tiene menos dificultades
al momento de su admision en doctrina y, logicamente cabe en ella
cualquier forma de tentativa® y, su relevancia précti(i% es superior”’ al de

la tentativa en la omision propia.- ;0‘;(

9. PRINICIPIO DE EJECUCION.-

diversas teorias construidas al respecto. Practicamente el trabajo es mas

arduo que con relacion a la tentativa activa.-

La omision es una categoria necesariamente normativa, porque en el

plano pretipico solo existen acciones. Para que haya omision tipica,

54 MAURACH, Ob cit p 42.-

185 JESCHECK, Ob cit p 576

1566 MAURACHA, Ob cit p 43.-

157 En el mismo sentido Jescheck, Ob cit p 580.-
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primeramente debe imponerse un deber de actuar en una circunstancia
concreta. L.a omision tipica no es un “no hacer”, sino un aliud agere, un no
hacer algo. O, lo que es lo mismo, un no hacer lo debido, lo ordenado por
la norma. Alberto Binder es claro a este respecto diciendo que la omision es
una conducta esperada, constituida siempre desde algin sistema normativo

o de valoraciones'® -

Para que haya principio de ejecucion entonces, el agente debe
comenzar a no hacer lo debido, lo ordenado por la norma. Ahora, cuando
alguien comienza a no hacer lo debido de forma que pueda considerarse
principio de ejecucion es algo que debe dilucidarse con una correcta

reflexion.-

La teoria formal objetiva nos dird que ese principio ejecucion se dard
cuando ese no hacer lo debido implica transitar los primeros tramos del
verbo tipico. Vgr, Cuando el guardavidas en vez de tirarse al agua a salvar a
alguien que se esta ahogando en la piscina, se ¢ a jugar a los
Aqui debe definirse, desde qué momento el juga:%@e;f

et n

a matar en este caso concreto. La teoria formal obje
este problema.- FANNID0 RU

los conceptos puede decirse que una omision es tentativa si aparece como
parte integrante de la situacion tipica segin una concepcion natural. El

problema no resuelto en este caso seria el limite de la situacion tipica.-

La teoria del peligro para el bien juridico, sustenta la idea de que para
que haya tentativa, debe haber un peligro objetivo para un bien juridico. La
situacion tipica empezaria en el momento en que aparece objetivamente el
peligro para el bien juridico. El aliud agere, el no hacer lo debido desde el
momento en que el bien juridico esta en peligro constituye principio de

gjecucion segin los parametros elaborados por esta teoria. No debe

138 BINDER Alberto M, Introduccién al Derecho Penal, p 126. Ad.Hoc, Bs As, 2004.-
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olvidarse que puede haber supuestos en los que un bien juridico
objetivamente corra peligro y, también objetivamente hayé un aliud agere,
pero subjetivamente, el omitente no se representa la situacion tipica; en una

palabra, no sabe qué es lo que esta sucediendo.-

La otra corriente que considera que existe principio de ejecucion
inmediata del tipo, cuando concurren acciones que sin actos intermedios
deben desembocar en la realizacion del tipo, por lo menos en principio
parece no adaptable a las hipotesis de omision. No puede hablarse de varias
omisiones, por cada deber normativamente impuesto, existe una omision,
no escindible en partes. Lo que si debe definirse es, donde empieza la
omision tipica (temporo-espacialmente), hasta dénde constituye tentativa
inacabada y desde donde ya puede hablarse de tentativ&%l ,

Al igual que en la tentativa activa, en la omisiva no syl

situacion tipica sin peligro, aunque el autor crea lo contrario, porqlie en tal

caso tampoco sera autor ni existe ningin deber de evitar lo que no existe, ya

gue no existe ningun riesgo para la relacion de disponibilidad™"’. De esta
manera, el Prof de Bs As ratifica su opcién por una teoria objetiva en
materia de tentativa, dando preponderancia al peligro objetivo y, otorga
nulo papel a la representacion del autor, al menos como fundamento de la
situacion tipica, ya que es bien sabido que este penalista es perfectamente
consciente de que para cualquier decision sobre este tema, debe recurrirse a
la representacion del autor. El plan del autor es importante para Zaffaroni,
pero siempre que objetivamente concurran los elementos formadores del
tipo, con lo cual excluye la posibilidad de una tentativa inidonea o delito

imposible.-

169 ZAFFARONI, R E, Ob cit, p 814..-
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Sin embargo, no deja de llamar la atencion el sgte parrafo de Zaffaroni

‘

que aparece en la misma obra: “.. tratdndose de una actividad compleja y
que requiere conocimientos especiales y precision de movimiento- como
puede ocurrir en el aterrizaje en un aeropuerto o en la sutura de una herida
quirurgica- el peligro se introduce recién cuando el agente se incapacita
para poder cumplir en el momento oportuno su deber de garante, el que ya
aparece lesionada con su conducta incapacitante. El jefe de una torre de
control o el médico que se embriagan para provocar una catdstrofe o para

que el paciente muera desangrado, al comenzar a embriagarse ya estdn

realizando actos de tentativa. Para ellos, la tentativa serd acabada recién

comienzan a beber hasta que logran la incapacidad,

inacabada’®. -

, =
) Rug >
«0TARIe "l-‘?”

S

Si debe considerarse que el peligro empler

embriagarse, entonces la tentativa principia antes que &

aun no existe objetivamente ningun peligro para la aeronave, este peligro

recién surgird al iniciarse el proceso de aterrizaje. Notese que alguien puede

" detectar la situacion incapacitante del jefe de la torre de control y logra que

se produzca a tiempo su reemplazo y la aeronave aterriza sin correr
objetivamente ningun peligro. No hay porqué extender hasta los primeros
momentos de embriaguez el principio de ejecucion, si los agentes no se
representan  peligro alguno para la aeronave, es mas, ellos saben
perfectamente que la misma no se encuentra en peligro. Es decir, tomando
el parametro del maestro Zaffaroni, el principio de ejecucién en la omision
se ubica en un momento en que bien puede ser que no haya ni peligro para

el bien juridico ni representacion del peligro por parte de los autores.-

Ahora, es diferente la situacion, si al momento de comenzar a
embriagarse, nuestro jefe de torre de control y nuestro médico, crean que el

bien juridico contra el cual quieren atentar ya se encuentra en peligro en ese

0 fdem anterior.-
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momento a consecuencia de sus aliud agere. Considerar que en este caso
existe principio de ejecucion es mucho mas coherente con la idea de un

derecho penal de ultima ratio.-

Bacigalupo por su parte define a la tentativa en los delitos de omision
como “la omisién de intentar cumplir con el mandato de la accion”.
Continta diciendo Bacigalupo que, “la punibilidad de la omision del intento
de cumplir el deber solo es posible si se toma en cuenta un punto de vista
subjetivo, de acuerdo con el cual la tentativa omisiva comienza y (acaba) en
el wltimo momento en que el obligado tendria que haber realizado
eficazmente la accion segin su representacion. En este sentido seria

23161

sancionable como tentativa acabada (delito frustrado)”™. La critica a

Bacigalupo no reside en los presupuestos tedricos adoptados por el mismo,
sino en la consecuencia que él extrae de los mismos. contrario de

»
sostenido por €, es totalmente factible la tentativa inacﬁé

delitos propios de omision solo resulta imaginable la tentativa en la forma

. e gy . oy - 16
de tentativa inidénea, salvo en la omision de denuncia o

Respecto al principio de ejecucion en la tentativa en los delitos
omisivos, Jescheck considera que ya existe un “dar comienzo inmediato”
cuando el autor por omision deja transcurrir, sin aprovecharla, la mejor
oportunidad para tener éxito, como por ejemplo, la posibilidad de una
comunicacién segura, escrita u oral, a la autoridad, mientras que luego solo
le resta la posibilidad de avisar telefénicamente a la persona en peligro o

impedir el delito. El inactivo debe, ciertamente, estar decidido a no actuar

161 BACIGALUPO, E, Ob cit p 401

162 BINDER, A, Ob cit p 158.-

163 Por todos, Jescheck, Ob cit, p 579 y sgtes.”
164 Jescheck, Ob cit p 580.-
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tampoco después, lo que no sera facil de probar”l65. No se puede compartir

la tesis de Jescheck por las razones que se explican en el parrafo sgte.-

En primer lugar, el propio Jescheck afirma lo contrario sobre el mismo
tema de la tentativa de omitir una denuncia que en la misma “es imaginable
la tentativa inidonea, ..., el cual empieza con la primera posibilidad de
denuncia y concluye con la posibilidad vltima de presentarla a tiempo"®”.
Sin dar razones alguna, el Prof alemén, acto seguido ubica el comienzo de
ejecucion en la pérdida de la mejor oportunidad. Asi como se indica mas
arriba, Maurach coincide con Jescheck en que el tentativa omisiva propia

solo es admisible la forma inidénea.-

Ademas de la contradiccion del propio Jescheck, la formula propuesta
por €l, no indica como debe medirse o sopesarse la mejor oportunidad, si
deben tomarse parametros objetivos o subjetivos del autor a la hora de
calificar la oportunidad. Siempre la representacion del autor sera un

elemento mucho mas seguro y legitimo a este respecto: seguro, porque no

por Jescheck en el momento de la directa puesta en pg 0 del objeto

protegido de la accion o, en su caso, al aumento de un peligro ya

existente'®’

. Otros como Herzberg, afirman que el principio de ejecucion
concurre en ¢l primer momento en que la accion hubiera sido posible y
Kaufmann y Welzel sostienen que el comienzo de ejecucion se da cuando

se pierde la ultima posibilidad de actuar.-

165 JESCHECK, Ob cit p 680.-
166 Jdem nota anterior.-
167 JESCHECK, Ob cit p 581.-
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El comienzo de la tentativa en la omision, tanto propia como impropia,
debe ubicarse en la primera oportunidad representada por el agente para
cumplir con el deber, no importa que sea la peor oportunidad
(objetivamente o segun su representacion), toda vez que se d¢ dentro de la
situacion tipica y concurran los otros presupuestos propios de la omision.
La obligacion de cumplir con el deber aparece desde el instante en que
surge la situacion tipica y el autor debe intentar cumplirlo en la primera
oportunidad que tenga, no puede esperar que aparezca la mejor oportunidad
para dicho intento. De aceptarse esta regla el mandato rezaria asi: “debes
cumplir con tu deber cuando tengas la mejor oportunidad para cumplirio”.
Con esta regla, en la hipétesis de que el hecho se consuma antes de que el
omitente haya tenido su mejor oportunidad, no podra ser imputado
penalmente al omitente, en razon de que la consumacion se produjo antes
de que el autor haya cometido una omision tipica. Si ni siquiera el agente
ingres6 al campo tipico con su omision, las consecuencrgg.de ésta no se le

& o’
pueden atribuir, al menos, dolosamente.-

culposa, no puede hablarse de tentativa y no podra haber pena./En cambio,
si la primera oportunidad se deja pasar teniendo conciencia de la
probabilidad de la consumacion, habra tentativa con dolo eventual y a este
titulo debera imputarse la consumacién. Pero, en el supuesto en que no se
produzca la consumacién y el agente al llegar la mejor oportunidad
esperada cumple con el deber, esto constituye un desistimiento activo de la

tentativa.-

En el Cddigo Penal paraguayo, la posibilidad de una tentativa omisiva
propia aparece en el delito de evasion de impuestos legislado en el art 261
inc 1° num 3° que dispone: “El que:....3. omitiera, en contra de su deber, el

uso de sellos y timbres impositivos,....”. En el inc 2° este mismo art




.
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prescribe en los casos tipificados en los tres numerales del inc 1°, sera
castigada también la tentativa. De acuerdo a los postulados de los que pare
este trabajo, el CP del Paraguay admite la tentativa inidonea omisiva de
evasion de impuestos, pero, quedaria excluida su punibilidad por ausencia

de conflictividad tal como se demuestra en otros capitulos de esta obra.-
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CAPITULO II1: EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY
1. LA TENTATIVA EN EL CP DEL PARAGUAY .-

La tentativa es un instituto de singular importancia en la legislacion
penal, por lo menos, por dos razones fundamentales. En primer lugar, las
ideas dogmaticas incorporadas para la regulacion de la tentativa son las que
irrigan todo el CP al momento de legislar las diversas figuras contenidas en
el mismo, al menos en principio. En segundo término, la tentativa marca
nada menos que la frontera divisoria entre lo punible y lo impune en el
ambito regido por un derecho positivo determinado. Estas circunstancias
hacen que el estudio de la dogmatica de la tentativa ocupe una centralidad
indiscutida en las reflexiones acerca de las legislaciones penales. A este
penal desprovista de cualquier consider : :
definitorio de la imputacion afirma que, “s6l0 f&h’;?

centro de la teoria de la imputacioén p
168

de la supg oSt
N et
E’“’L

168 Mito del resultado denomina Sancinetti a la creencia de que incorporando al resultado al
tipo penal es una garantia para el imputado en el sentido de que el mismo no sea juzgado
por sus tendencias subjetivas, cuando en realidad no cumple esa funcién de garantia, mas
aan, representa lo contrario. Mito secundario de resultado denomina Sancinetti al
razonamiento judicial practico que se expresa asi: “ el hecho de la lesiéon hace presumir el
dolo hasta que se pruebe lo contrario”. Este principio es representado de la sgte manera: “ si
el autor alcanza el resultado, tiene dolo de resultado, o, al menos, tiene en su contra- aunque
los juristas penales digan que no en sus textos de estudio- una muy fuerte presuncién de que
ha querido el resultado, conclusién: delito doloso consumado; si el autor no alcanza el
resultado, no ha actuado con dolo, o, al menos, tiene en su favor una cierta presuncion de
que no ha querido el resultado, conclusién: no ha cometido siquiera tentativa”. El resultado
cumple una “funcién de reemplazo”: en lugar de la prueba del dolo, que tendria que
constituir siempre..una consideracién acerca de ago necesariamente s6lo “subjetivo’
aunque comprobable tinicamente a partir de las manifestaciones exteriores de la conduccién
de la accién-, los jueces se conforman con la produccién del resultado, que simplifica
(arbitrariamente) todos los problemas”. Mito primario de resultado es denominado por
Sancinetti al rol que cumple el resultado en la configuracién del ilicito, es decir, el
considerar que la “efectiva produccién del resultado como constitutiva de la infraccién...”: se
supone que alli donde se produce la muerte, hay en verdad una voluntad peor- es decir, mas
mala- que donde la victima sale ilesa. SANCINETTI, Marcelo, Teoria del Delito y Disvalor
-de Acci6n. Una investigacién sobre las consecuencias practicas de un concepto personal de
ilicito circunscripto al disvalor de acci6n, pags 69/71, Hamurabi, Bs As, 1.991 -
41 SANCINETTT, Marcelo A, Subjetivismo e Imputacién Objetiva en Derecho Penal pag 70,
Ad-Hoc, Bs As, 1997.-

primario como secundario

menos, siguiendo lo dispuesto en el art
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el principio de imputacion adoptado por el CP se basa en el disvalor de la
accion.-

El CP del Paraguay regula la tentativa en el TITULO II, CAPITULO
II, arts 26, 27 y 28, por lo que es imprescindible una breve reflexion sobre
estas disposiciones para poder deducir las tendencias dogmaticas
concretadas en las mismas y los efectos practicos de las opciones adoptadas.

Las conclusiones a las que se arribe respecto al instituto de la tentativa
en el CP, son aplicables, logicamente, a una especie de la misma, como es
la tentativa inidonea.-

El art 26 citado dispone: “Hay tentativa cuando el autor ejecutara la
decision de realizar un hecho punible mediante actos que, tomada en cuenta

su_representacion _del hecho, son inmediatamente anteriores a la

consumacion del tipo legal”. -
G
El texto del art 26 adopta en su formulacién la u%&aubjetwa de’' la

tentativa, al menos en su formulacion contemporanea S Ls

Prof Nelson Pessoa'”, en la que la delimitacion f

actos de tentativa, debe establecerse basado en el p .\

prohibicién no puede penetrar hasta el pensamiento del individuo, por lo
que este plan del hecho debe ser exteriorizado por quien lo ha concebido y
debe constituir un riesgo juridicamente desaprobado y representar el acto
productor de la finalidad dentro del plan concreto del autor. Con esta
exigencia de exteriorizacion se cumple a cabalidad con el presupuesto de un
derecho penal de acto que rechaza toda punicion de la mera subjetividad.-
Otro elemento que garantiza el principio de exterioridad es el hecho de
que la condici6n de riesgo prohibido de una accion no define el autor, sino
una norma objetiva que prohiba ese acto concreto. Es el legislador ¢l que

por medio de una ley en sentido estricto el que decide si un acto ejecutado

178 Supra, pdg 29
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por una persona constituye o no riesgo prohibido. La norma objetiva de la
que hablan Sancinetti y Pessoa debe entenderse como ley en sentido
estricto. Aqui es fundamental aclarar que la expresion “ley en sentido
estricto” tiene implicancias mucho mas importantes y garantistas de lo que
comunmente se la otorga.-

En primer lugar, “ley en sentido estricto” obliga a que los tipos
penales sean establecidos por el Poder Legislativo y pbr nadie mas. Es
inadmisible que se tipifiquen conductas por ejemplo a través de los
denominados Decreto-Leyes, que en realidad eran Decretos del Poder
Ejecutivo que eran considerados leyes en razéon de que no existian
Parlamentos como en varios paises de América Latina victimas de
dictaduras militares o, si existia Poder Legislativo una parodia para
legitimar un Gobierno despotico como ocurri6 en el Paraguay. En nuestro
pais, con la sancién de la Constitucion de 1992 el principio de legalidad ha

adquirido jerarquia constitucional por medio del art 17 inc 3 que dispone:

“En el proceso penal, o en cualquier otro del cual pggiera derivarse peng’o

& |
sancion, toda persona tiene derecho a: ...3) que no o 1 o In juici
p ) q "oy 34@9%%’ R

previo fundado en una ley anterior al hecho del proceso, ..." A&a‘

que reprime el contrabando, admitiendo que se hayan impuesto penas
privativas de libertad establecidas en este Decreto-Ley en una clara
violacion del art 17 inc 3 de la Constitucion Nacional y del art 1 del Codigo
Penal como asi también, del art 1 del Codigo Procesal Penal de nuestro
pais.(CITAR COMO NOTA AL PIE JURISPRUDENCIA DEL MEGA).-
Por otra parte, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos a
través de la Opinién Consultiva OC-06/86 del 9 de Mayo de 1.986 (SER.
A) N° 6 (1.986), al responder a la solicitud del Gobierno de la Republica
Oriental del Uruguay acerca del alcance de la expresion leyes empleada por

el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
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afirm¢ los siguientes conceptos que por su importancia trascendental se

(13

citan a continuacion: “...la proteccion de los derechos humanos requiere
que los actos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al
arbitrio del poder piblico, sino que estén rodeados de un conjunto de
garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos
inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la mds relevante
tenga que ser que las limitaciones se establezcan por ley adoptada por el
Poder Legislativo, de acuerdo a lo establecido por la Constitucion. A través
de este procedimiento no sélo se inviste a tales actos del asentimiento de la
representacion popular, sino que se permite a las minorias expresar su
inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la formacion de
la voluntad politica o influir sobre la opinidn piiblica para evitar que la
mayoria actue arbitrariamente. En verdad, este procedimiento no impide £n
todos los casos que una ley aprobada por el Parlamento llegue d ser
violatoria de los derechos humanos, posibilidad T%et%{ama la ne
%),

de algun régimen de control posterior, pero si d‘.fpgfﬁ Wt%o% '
importante para el ejercicio arbitrario del poder. —s

Lo anterior se deduciria del prmrc.tpto-{,ﬁ—ﬁﬁi‘aﬁ\(;i éﬁ’ﬂ [
Permanente de Justicia Internacional (Conmsrenc}”‘wﬂ@ vy i/

Opinion, 1935, P.C.LJ., Series A/B, N° 65, pdg 56)- cfe 1
encuentra en casi todas las constituciones americanas elaboradas desde
finales del Siglo XVIII, que es consustancial con la idea y el desarrollo del
derecho en el mundo democrdtico y que tiene como corolario la aceptacion
de la llamada reserva de ley, de acuerdo con la cual los derechos
fundamentales s6lo pueden ser restringidos por ley, en cuanto expresion
legitima de la voluntad de la nacidn.

La ley en el Estado democrdtico no es simplemente un mandato de la
autoridad revestido de ciertos necesarios elementos formales. Implica un
contenido y estad dirigida a una finalidad. El concepto leyes a que se refiere
el articulo 30 interpretado en el contexto de la Convencion y teniendo en

cuenta su objeto y fin, no puede considerarse solamente de acuerdo con el
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principio de legalidad (ver supra 23). Este principio dentro del espiritu de
la Convencion, debe entenderse como aquel en el cual la creacion de las
normas juridicas de cardcter general ha de hacerse de acuerdo con los
procedimientos y por los érganos establecidos en la Constitucion de cada
Estado Parte, y a él deben ajustar su conducta de manera estricta todas las
autoridades puiblicas. En una sociedad democrdtica el principio de
legalidad estd vinculado inseparablemente al de legitimidad, en virtud del
sistema internacional que se encuentra en la base de la propia Convencion,
relativo al “ejercicio efectivo de la democracia representativa”, que se
traduce, inter alia, en la eleccién popular de los érganos de creacion
Juridica, el respeto a la participacion de las minorias y la ordenacion g
bien comin. "

..LA CORTE ES DE OPINION,

Por unanimidad

11171

constituciones de los Estados Partes para la formacion de las leyes

-Una ley sancionada conforme a los requisitos establecidos por esta opinion

consultiva de la CIDDHH, es la tnica que puede calificar como tipica una
conducta, no lo puede hacer ni siquiera un Parlamento si no fue
democraticamente elegido, ni mucho menos el Poder Ejecutivo por medio
de un Decreto-Ley, ni el propio agente, ejecutor de la conducta, por mas
que crea que esta cometiendo una conducta tipica, si una ley no la considera
tal, no se puede hablar de ilicito alguno.

En el marco del CP del Paraguay, no existe peligro alguno de
condenar a alguien por su mero pensamiento, desde el momento en que es
el art 26 el que establece los limites objetivos de la tipicidad y, en este
sentido, exige que el autor ejecute la decision de realizar un hecho punible

mediante actos. Esto implica indudablemente, que la decision disvaliosa

7t BIDART CAMPOS, Germén, CALOGERO Pizzolo (h), Derechos Humanos, Corte
Interamericana T I, Opiniones Consultivas, pag 407 y sgtes, Ed Juridicas Cuyo.-
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debe ser actuada, llevada a cabo, exteriorizada mediante acciones externas,
que es lo mismo que decir, “hechos”. La decisién exteriorizada, actuada,
debe contextualizarse dentro de la representacién del hecho que tenga el
autor, o sea que, dentro de su plan del hecho. Concurre la tentativa, toda
vez que esos actos, en el marco del plan concreto del autor, sean
inmediatamente anteriores a la consumacion del hecho, estén dirigidos

a producir directamente la finalidad tipica del agente, es decir, sean

. actos productores de la finalidad y, légicamente, sean considerados

tipicos por la ley, en este caso, por el art 26 del CP -

Pero la garantia para evitar toda posible punicion de meros
pensamientos no se agota con la exigencia de exterioridad del hecho, hay
otra exigencia mas derivada del principio de la minima intervencion, el cual
implica que el poder punitivo debe actuar solamente en aquellos casos en
que el conflicto es lo suficientemente grave que los otroad;necanismos de
solucion de los conflictos no hayan podido neutralizal;@' Wgqcicdad

L7/
. 4
tampoco lo tolera. De esta manera estariamos ante lo que (g

e

descabelladas desde el punto de vista de los paradigmas
manejados en nuestra sociedad, dicho plan del hecho no constituira riesgo
juridicamente desaprobado y no podra inquietar a ninguna disposicién penal
positiva. Como ejemplo podemos citar aqui, el famoso ejemplo de
FEUERBACH del bavaro que peregrind hasta una iglesia rezando por la
muerte de su enemigo o, para ofrecer un supuesto mas autoctono, podemos
citar al que recurre al curandero pidiéndole que mate a su vecino a través de
un payé.-

Ademads del caracter de riesgo prohibido que debe reunir el plan
concreto y total del hecho del autor, el acto productor de la finalidad
_particularizado, debe constituir también por su parte, riesgo juridicamente

desaprobado para que podamos estar ante un acto de tentativa. Por ejemplo,
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maginemos al que planea matar a su vecino al pasar por una esquina, pero
en lo posible lo quiere matar de una forma que no le comprometa con la
justicia, por lo que, al planear su muerte, decide que al pasar el mismo por
la esquina, le dara la informacion falsa de que murid su hijo con la
esperanza de que en el instante muera de un ataque cardiaco y, si no
consigue de esa forma su finalidad, le disparara con una pistola. En este
caso concreto, si la victima es una persona sin problema cardiaco alguno, la
falsa noticia que le pueda dar el agente no constituye riesgo prohibido,
recién el acto de disparar el arma lo sera, por lo que, solo con en este ultimo
acto tendremos un acto de tentativa. Este tema se profundiza en el capitulo
dedicado al principio de ejecucion de la tentativa.-

La teoria subjetiva de la tentativa, tributaria, l6gicamente, de la teoria
subjetiva de la fundamentacion del ilicito, no tiene dificultades para

" legitimar la punibilidad de la tentativa inidénea o delito imposible y sus

problemas de delimitacion entre actos preparatorios y comienzo de
gjecucion estan resueltos con los elementos tedricos ya referidos en este
trabajo, por lo que las viejas y mas conocidas criticas que le dirigian sus
detractores (posibilidad de castigar meros pensamientos, imposibilidad de
: delimitacion entre actos preparatorios y comienzo de gjecucion, ampliacion
-indebida del campo de la punibilidad, etc), han quedado superadas, al
menos en este punto.-

Al ser el art 26 clara expresion de la teoria subjetiva, la tentativa

inidonea es punible en el CP del Paraguay de la misma forma en que lo £5 la

disposiciones y reglas contenidas en el capitulci icado a la tepfative
p y reg pitul Faggca

partir de este postulado, carece de interés ’ﬁngﬁ
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2. EL DOLO EN LA TENTATIVA. C.P.P.-

Para justificar cualquier postura acerca de la tentativa y la punibilidad
de sus diversas formas, obligadamente debe asumirse una posiciéon acerca
del dolo y su concepto.-

Otra consecuencia fundamental de la adopcion de la fundamentacion
. subjetiva del ilicito por el CP del Paraguay la constituye la teoria del dolo
que conlleva esta opcion. He aqui una breve descripcion de las diversas
teorias sobre el dolo' .-

El concepto y clasificacion del dolo han experimentado una larga
evolucién, comenzando la construccion tedrico del actual dolo eventual con

Bartolo o Baldo en el medioevo italiano'” .-

Actualmente las formulaciones sobre el dolo se agrupan en dos

representacion o probabilidad.-

3. TEORIA DEL CONSENTIMIE]

jurisprudencia del Reichsgericht . La teoria de la voluntad sostiene que el
dolo equivale a conocer y querer la realizacién de una conducta tipica. Esta
definicion es plenamente valida para el dolo directo, por lo que para los
casos en que no concurra el elemento querer en conductas que son mas
graves que las meramente imprudentes, la teoria tuvo que hacer algunas
concesiones. Como los partidarios de esta teoria concebian a la voluntad
como esencial e inseparable del concepto del dolo, no tuvieron otra
alternativa que extender el concepto de voluntad afirmando que “también

quiere el sujeto que, ademas de representarse como posible la realizacion

172 Un panorama completo y actual sobre este tema en RAGUES I VALLES, RAMON,
DOLO Y SU PRUEBA EN EL PROCESO PENAL, J M. BOSCH EDITOR, BARCELONA
1999.-

1" RAGUES I V, Ramén, Ob cit , p 55, nota 92.-
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del tipo, mantiene una “especial relacion emocional” con el resultado y
demas circunstancias del hecho que deban abarcarse dolosamente .-

Para dar cabida al dolo eventual los tedricos de esta corriente hablan
de que el dolo eventual concurre cuando el sujeto “haya estado de acuerdo
con la realizacion del tipo, “la haya ratificado”, “haya estado de acuerdo
con ella”, “haya consentido”, “haya aprobado”, etc. Consentir y aprobar son
los estados emocionales fundantes del dolo eventual admitidos por la
mayoria que se adscribe a esta teoria, de ahi la denominacion de teoria del
consentimiento o de la aprobacion.-

Robert von Hippel, adaptando a su concepcion tedrica la formula
concebida por Frank (este ultimo partidario de la teoria de la
representacion), ensayo una definicion de dolo eventual, segin ¢,
compatible con la teoria del consentimiento. Hippel dpj@hgc asi al dolo
eventual: “debe afirmarse que concurre el consentimie%f%?
el dolo eventual cuando, habiendo previsto el autQp«QumQ ’6 )
realizacion del tipo, puede afirmarse que habria

: 74>
haberla previsto como segura'’*” -

.sus partidarios tuvieron que forzarla extendiendo mds alld de la

concepto _del ‘“‘querer”. Una prueba evidente de la__insuficiencia

mencionada radica en el hecho de que Hippel tuvo que recurrir a la

matriz teorica de la teoria de la representacion para realizar un injerto a

la_teoria_del consentimiento, resultando, tal como ocurre con cualquier

injerto, un producto hibrido ya distinto del original. Leyendo la definicion

de Hippel se colige sin _ningun esfuerzo interpretativo, que el dolo

eventual es esencialmente representacion, ya que “prever como posible un

resultado”, es nada menos que “representarse” dicha posibilidad. Ahora,

la definicion aportada por Hippel contiene un elemento peligroso y por tal

inaceptable en el estado actual de la dogmadtica penal y, es el basarse en

una_hipdtesis que no_exige comprobacion para afirmar la _existencia de

1 RAGUES T V, Ramén , Ob cit pégs 62/63.-
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una conducta dolosa. En efecto, al sostener que, “puede afirmarse que

habria_actuado igualmente...”, desemboca en una presuncion en contra

del imputado totalmente de contramano con la presuncién de inocencia

que tiene rango constitucional en nuestro pais y en la absoluta mayoria

de los paises democraticos.-

4. TEORIA DE LA PROBABILIDAD -

"En contraposicion a la teoria del consentimiento se encuentra la de la
representacion que no mantiene la definicion del dolo como conocer y
querer como regla absoluta, sino que parten del supuesto de hecho y si lo
encuentra merecedor de la pena del delito doloso construyen un concepto de
dolo desprovisto del elemento “querer el resultado”. Muchas veces un
sujeto actia sin querer propiamente la realizacion del tipo, pero llevo a cabo

su actuacion siendo consciente o representandose que existia un cierto

resultado; si pese a haberse representado como pro‘ hg
tipo el sujeto ha decidido actuar, concurre dolo; si se ha
realizacion simplemente como improbable, concurre imprudencia

Puede observarse en el desarrollo historico de la discusion sobre el
dolo, que la teoria del consentimiento ha obtenido mayor cantidad de
adeptos incluida la jurisprudencia, pero en la practica en las soluciones de
los casos siempre se adoptan paradigmas propios de la teoria de la
representacion. La jurisprudencia de los diversos paises antes que lealtad a
los presupuestos de una determinada teoria, ha mostrado mas preocupacion

por aportar soluciones que transmitan tranquilidad a la sociedad, sobre todo

cuando se tratan de casos llamativos con trascendencia en la poblacion. Es

176 RAGUES 1V, Ramén, Ob cit p 67.-
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por ello que se pueden encontrar casos en que un Tribunal, aparentemente
partidario de la teoria del consentimiento, construye su sentencia con
elementos de la teoria de la representacion si aquella se muestra insuficiente
para su cometido: llegar a soluciones aceptables socialmente. He aqui un
ejemplo proporcionado por el propio Tribunal Supremo aleman, partidario
de la teoria del consentimiento, al confirmar la condena por homicidio

doloso en los sgtes hechos:

El joven de casi 20 afios de edad K habia conocido en 1.953 el
vendedor de seguros M, con quien habia accedido a mantener ciertos
contactos sexuales, probablemente a cambio de dinero. También por
aquellas fechas, el citado K entablé amistad con J. Para poder comprar
ropa y pagar el alquiler de su habitacion, a estos dos ultimos sujetos se les
ocurrio la idea de sustraer a M cierta cantidad de dinero, pensando que
éste no les denunciaria por temor a que trascendieran sus relaciones

homosexuales, por aquel entonces delictivas. Con este fin planearon que

una vez dentro de su vivienda, dejarian a M inconsciente %le un golpe
. .

£ s,
con un saco de arena en la cabeza, habiendo dewﬁd@}?’m@es
s

bol )
04’6'

posibilidad de hacerlos cortandole la respiracion con una corre

por temor a causarle la muerte.-

con el saco de arena en la cabeza, accion que solo sirvio para despértarle.
En aquel preciso momento K recurrio a la correa de cuero, que habia
llevado consigo, y, con la ayuda de J, consiguié colocarla alrededor del
cuello de M, tirando con fuerza de ambos extremos hasta que éste dejé de
moverse, procediendo entonces a maniatarlo. Seguidamente, se apoderaron
de una serie de objetos y, tras intentar en vano algunas maniobras de
reanimacion, abandonaron la vivienda. A consecuencia del uso de la

correa se produjo la muerte de M. El Tribunal del Jurado condené a J y K

como autores dolosos de dicha muerte” .-
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El BGH indudablemente noté la insuficiencia de su teoria del
consentimiento para condenar por homicidio doloso a los dos autores, pues
era evidente que los mismos no queria matar a su victima, como asi también
era evidente que una sentencia por homicidio culposo dejaria una sensacion
de injusticia y podria provocar alarma en la sociedad. Ante este dilema, el

Tribunal Supremo construyd una sentencia dando por probado el dolo

eventual y otorgandole a éste un contenido volitivo-juridico

caracteristicas muy peculiares. En lo que sigue el tem os;ntenc'
. ‘ .

BGH.- ",

sentido juridico un resultado cuando solamente lo haya advertido como
posible (...). De las circunstancias resefiadas se puede deducir sin lugar a
dudas que los acusados no deseaban en modo alguno la muerte de M. (...).
El consentimiento del resultado, que segin la jurisprudencia del
. Reichsgericht y del Bundesgerichtshof constituye el elemento decisivo para
distinguir el dolo eventual de la culpa consciente, no significa que el
resultado deba satisfacer los deseos del autor. Puede darse dolo eventual
incluso cuando el acaecimiento del resultado sea algo que resulte
indeseado para dicho autor. Sin embargo, éste aprucha el resultado en
sentido juridico cuando, de acuerdo con el objetivo que ambiciona,
necesariamente, esto es, por no poder alcanzar dicho objetivo de otra
manera, se conforma con que su accion cause el resultado en si mismo no
deseado y, por todo ello, para el caso concreto, lo quiere.....El dolo
eventual se diferencia del no eventual en que el resultado indeseado no se
prevé como necesario, sino tan sélo como posible. Se diferencia de la
imprudencia consciente en que el autor que actia con imprudencia

consciente confia en que el resultado previsto como posible no va a acaecer
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y por ello acepta el peligro, mientras que el autor que actia con dolo
eventual acepta precisamente dicho peligro, porque en la medida en que no
puede conseguir su objetivos de otra manera, también lo quiere conseguir

mediante el método indeseado """ -

Es innegable que el supuesto de hecho descripto no satisface las
exigencias de la tradicional definicion del dolo como conocer y querer la
realizacion tipica propia de la teoria el consentimiento, debido a que es
categdrico que los autores no querian la muerte de nadie, es mas, trataron de
no matar y cuando se dieron cuenta de !a situacién en que quedo la victima,
intentaron reanimarla. Crear figuras sui generis como la de “querer
Juridicamente” es inconveniente por poco segura desde el momento en que
en su construccidon no consultan datos de la realidad. Comgste mecanismo
puede legitimarse cualquier cosa afirmando que si bien e@%
probarse determinados extremos, pero que ]urldlcatﬁente

probados.-

\*41"’:!:*“ :
consciente y dolo eventual. “...Se diferencia de la imprudencia donsciente
-en que el autor que actia con imprudencia consciente confia en que el
resultado previsto como posible no va a acaecer y por ello acepta el
peligro, mientras que el autor que actia con dolo eventual acepta
precisamente_dicho peligro'”’, porgue en la medida en gue no puede
conseguir su objetivos de otra manera, también lo quiere conseguir
mediante el método indeseado...”. Nétese que la diferencia pretendida es
mas quimérica que real. El autor con imprudencia consciente al igual que el
autor con dolo eventual se representan y aceptan el peligro, o sea el riesgo
prohibido. Los dos autores llevan adelante sus acciones a pesar de
representarse el peligro y, eventualmentz, los dos puede consumar un hecho
punible. EI BGH asienta la pretendida diferencia en la confianza que tenia

~uno de los autores del ejemplo (imprudencia consciente) en que el resultado

¢ Cita tomada de Ramo6n Ragués 1 Vallés, Ob cit p 84 y sgts.-
177 Negritas y subrayados son mios.-
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previsto como posible no sucederia y esto motivo su actuacion, mientras
que el autor con dolo eventual acepta el peligro y punto. La regla sentada
por esta jurisprudencia rezaria mas o menos asi: confia y después actia y
serd considerado autor imprudente. Mientras que otro mensaje podria ser el
sgte: si actuas sin confiar, serds considerado autor doloso. En realidad,
para esta sentencia del BGH, el nticleo del dolo no esta en la representacion
del peligro o del riesgo prohibido, sino en que el autor no haya confiado.-
En el parrafo anterior quedo en evidencia la inconsistencia teorica y
practica de la solucién aportada por el maximo Tribunal aleman a la
problematica del dolo. La deficiencia tedrica consiste en que ubica en
categorias diferentes a autores cuyas acciones exteriorizan los mismos

caracteres, pues los mismos se representan el peligro y actian a pesar de

esta representacion. Afirmar que el autor con imprudeggia consciente
cuenta con un elemento del cual carece quien actiia con d%v
4

*
es la confianza, es darle a este elemento subjetivo, animico‘fﬁ

\\:
: N>
de cada uno de los agentes son irrelevantes a los efectos de¥e

confianza es la que con su presencia o ausencia marca la diferencia entre la
imprudencia consciente y el dolo, teniendo en cuenta que parte de la
doctrina sostiene que solamente la confianza que elimina mentalmente el
peligro es relevante para la neutralizacion del dolo, no asi la confianza que
pueda ser considerada como simple esperanza.-

Welzel y Stratenwerth elaboraron sendas teorias sobre la base de la
confianza y su repercusion sobre el conocimiento del autor. Estos dos
profesores alemanes fundamentaron el dolo eventual en los conceptos de
“contar con la posibilidad” y “tomar en serio el peligro”. Para el primero,
cuando alguien cuente con la posibilidad de produccion del resultado ilicito,
- concurre dolo eventual, mientras que para Stratenwerth, cuando el agente

gjecuta su accién a pesar de “tomar en serio el peligro” habra dolo. En estos
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dos supuestos existe representacion del riesgo y en consecuencia, hay dolo.
En definitiva, ninguno de los maestros alemanes aportaron instrumentos
objetivos de precision para la determinacion del dolo eventual y abren una
amplia brecha para la arbitrariedad para el momento en que deba decidirse
si el autor “contd o no con la posibilidad” o “tomé o no en serio el peligro”
al tiempo de realizar su accion. Ademas, resulta tedricamente dificil y
practicamente mas todavia, trazar una linea divisoria entre “representacion”
y “contar con la posibilidad”; al haber representacion de algo
necesariamente debe contarse con esa posibilidad y viceversa, al menos esto
es asi en principio, mientras no se demuestre lo contrario. En lo referente a
la toma en serio de un peligro, basta con decir que este criterio llevaria a
consecuencias absurdas, ya que por mas que un peligro le haya sido
evidente al autor quien, al mismo tiempo sea consciente de su alta
posibilidad de realizacion, la imputacion seria sélo por imprudencia si el
agente no tomo en serio este peligro y, al revés, por ma::, el peligro real
y representado haya sido minimo pero el autor lo tomé %gwgpna dg
eventual. Estas consecuencias son sencillamente i11

En el trafago de la evolucion doctrinaria §
eventual, han surgido diversas propuestas, ¥

fundamentalmente en elementos emotivos como

o la voluntad de evitacion del peligro, sin que ninguna de las propuestas
superen las deficiencias apuntadas para las teorias de Welzel vy
Stratenwerth.-

5. LA TEORIA DEL DOLO EN LA ACTUALIDAD.-

En la actualidad existe una clara tendencia a la normativizacion, que
es lo mismo que decir a la objetivacion del dolo en un intento de superar las
deficiencias e inseguridades del concepto y la determinacion del dolo

eminentemente subjetivos. No puede ocultarse de ninguna manera los
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defectos de las teorias basadas en el elemento volitivo-emocional que
terminaron de imponerse 1 en la doctrina y la jurisprudencia, al menos en lo
declamativo, porque en la practica se puede ver que los Tribunales tuvieron
que saltar los limites de la teoria del consentimiento y recurrir a conceptos
hibridos, inventados o directamente cognoscitivos a la hora de resolver
ciertos casos concretos. En esta parte del presente trabajo se analizaran las
posiciones de Gunter Jakobs, Rolf D. Herzberg, e Ingebdrg Puppe, quienes
realizan aportes tedricos que merecen ser analizados por su actualidad y por

la autoridad cientifica de estos penalistas.-

5.1. GUNTER JAKOBS: Jakobs considera que es el conocimiento el
elemento central del dolo, afirmando que “dolo es conocimiento de la
accion junto con sus consecuencias”. La concurrencia del dolo eventual,
segtn Jakobs, exige que en el momento de la accion “el autor juzgue que la
realizacion del tipo no es improbable como consecuencigtgke‘ esa su accion”,
con lo cual, debe decirse con toda claridad, poco o nadé%@;@%}os aportes

&e
de diversos autores que se basan en que el agente “haya t

77 &<

peligro”, “contar con la posibilidad de realizacion

ciudadanos crean riesgos en forma conscientes, por €j cuando no respetan la
distancia de seguridad con el vehiculo que tiene adelante, superar levemente
los limites de velocidad permitidos, adelantarse en curvas o en otras zonas
prohibidas etc. Nos dice Jakobs que existe habituacién a estos riesgos y que
si pretendemos transitar por las rutas y las calles necesariamente tenemos
que habituarnos a estos riesgos. La conciencia acerca de estos riesgos, no s
suficiente para fundar el dolo en caso de producciéon de algun resultado
ilicito. Concluye el profesor de Bonn al respecto: “para afirmar el dolo hara
falta, no so6lo que el riesgo creado conscientemente por el sujeto no esté

permitido, sino que, ademas, sobrepase la medida de aquellos riesgos sobre

!
g
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los que existe una habituacion social”. Contintia afirmando Jakobs que “esta
aceptacion se produce por medio de la eliminacion mental de la
representacion de las eventuales consecuencias que se suelen producir, lo
que significa que el conocimiento tedrico de la peligrosidad de la situacion
se ve eclipsado por el conocimiento, confirmado en la practica, de la
altamente probable ausencia de consecuencias del devenir, y ello en la
medida en que la situacién se experimenta una y otra vez en la practica
como carente de consecuencias y ni tan siquiera de forma especialmente
critica”.-

Para escapar de los problemas de la subjetivizacion de la
determinacién del dolo, Jakobs procura la normativizacion del concepto y
determinacion del dolo, extendiendo la solucion indicada en el parrafo
anterior a todos los casos de habituacion a riesgos sin preguntarse por lo
que haya pasado por la cabeza del autor en el momento de realizacion de la
accion peligrosa, es decir, con independencia de lo que se haya
representado por ¢j el automovilista en el caso concreto. Qﬁwggando en la
realidad sus postulados Jakobs dice que, “quien en la cir’gﬁ%?i(t;h B

de lesion” .-

Criticamente puede sefialarse en referencia a la posicion de Jakobs
que, si la habituacion al riesgo elimina el dolo, por mas que los riesgos
propios de la circulacién vial sean riesgos prohibidos, es mucho mas
coherente sostener que dicha habituacion convierte a esos riesgos en
permitidos. Esta solucién es dogmaticamente posible ya que la habituacion
de los ciudadanos a esos riesgos hace que estos ya no sean conflictivos y, en
consecuencia, ya no sean merecedores de sancion alguna. Ademas, debe
observarse que en realidad, la mencionada habituacion no elimina el dolo en

el sistema jakobiano, lo cual se observa con los ejemplos dados por el
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¢ mismo. Ejemplifica nuestro autor de la sgte manera: “quien en la

L circulacion rodada- en conocimiento actual del riesgo de resultado-

L sobrepasa moderadamente la velocidad mdxima, o se acerca a menor

distancia de la de seguridad, etc., a pesar de su conocimiento, solo tiene
. dolo de un tipo de puesta en peligro abstracto; sin embargo, quien adelanta
" antes de un cambio rasante en una carretera estrecha, o quien a ciegas se
. salta un semdforo en rojo tiene dolo de lesion”. Con las soluciones dadas a
- sus e¢jemplos, Jakobs hace notar con claridad que la infraccion a las reglas
~ de transito y la habituacion a los riesgos generados por esta infraccion, no
elimina el dolo, es mas, Jakobs, a diferencia de lo que se ve comunmente en
la jurisprudencia, adjudica caracter doloso a la conducta de quien genera
4 riesgos por violar las reglas del trafico, ampliando de manera peligrosa el
* ambito de actuacion del poder punitivo del Estado.-

: £o.
En principio puede sostenerse en relacion a los riesgos c%’a&ﬁ‘ 1

~ trafico automotor, a los cuales haya una habituacion social, que los fﬁ

.de relevancia para que la ilicitud se constituya porque para algiin sectqr®
la comunidad, o para toda ella, esa accion forma parte de un modelo de

' Con este

interaccion aceptado y considerado como corriente o norma
criterio, al tratarse de riesgos a los cuales los ciudadanos nos habituamos,
no solo queda neutralizado el dolo, sino la propia ilicitud.-

Cuando se habla de la neutralizacién de la ilicitud de la accion

riesfosa en el transito terrestre; se incluyen aducllas acciones a cuyos
riesgos nos acostumbramos pero como acciones en si. Por ejemplo la accion

de acercarse al auto que va adelante mas alld de lo permitido por la
distancia de seguridad o superar moderadamente el limite de velocidad
permitida, etc. Estas acciones en si crean riesgos abstractos, cuya

habitualidad y la habituacion a las mismas por parte de los ciudadanos, las

17 BINDER, Alberto, Introduccién al Derecho Penal p 195.-




excluye del ambito de lo ilicito. Ahora, estas mismas acciones pueden
reunir caracteristicas que en el caso concreto pueden convertirlas en ilicitas
por la gravedad del o los riesgos concretos que generan. V.g.r, e/ conductor
de un camion semirremolque que a mds de 120 km/ h se acerca mds alla de
la distancia de seguridad al auto de adelante habiendo otro rodado frente a
este ultimo en plena zona urbana, no puede invocar que no se ha
representado el riesgo concreto gue estaba generando, por lo que no puede
negarse que aqui existe un riesgo de homicidio creado con dolo eventual.
La misma hipotesis es aquella en que el conductor cruza el semdforo en
rojo viendo que en ese momento cruzaban varios peatones por la esquina,
por mads que invoque después que él penso que los peatones iban a esquivar

al vehiculo que tuvieron tiempo de ver que estaba cruzando el semdforo en

G,
rojo.- 5‘:;3%
Uno de los cuestionamientos que puede impetrars@ﬂ:%’?w

explicada mas arriba reside en que si el acercarse al

NANDO g,

’
i

alla de lo permitido ni siquiera puede fundar una culp

en que se produzcan accidentes con dafios materialeNg bg‘l'@,y
] i

r%o,_s&‘o”. , o)
ANG1G

inclusive, con pérdidas de vidas humanas, no poSgfs

.puede responderse con los presupuestos teodricos propios de los delitos
culposos, ya que el analisis de estos solamente se hace a partir de la
existencia de un resultado y, esto es perfectamente aplicable a las hipdtesis
de accidentes en el transito terrestre. En consecuencia, una vez producido el
accidente, es logico deducir que el responsable ha creado un riesgo no
permitido, al cual los ciudadanos no podemos habituarnos nunca. Piénsese
en una sociedad cuyos ciudadanos se habitien a que la gente se mate
impunemente en el transito terrestre. Respecto a los delitos culposos,
Zaffaroni es claro: “La caracteristica esencial del tipo culposo finca en su
peculiar forma de individualizacion de la accion prohibida: a diferencia del
tipo doloso activo, en que ésta se individualiza mediante su descripcion, en
el tipo culposo permanece prima facie indefinida y solo es posible

particularizar en cada caso, luego de determinar la conducta que origina el
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resultado relevado penalmente. Esto obedece a que los tipos culposos no
criminalizan acciones como tales, sino que las acciones se prohiben en
razon de que el resultado se produce por una particular forma de
' realizacién de la accién....” "¢, —

En definitiva, como postulado de este trabajo puede establecerse que,
* |a violacion de las distancias de seguridad en el transito de vehiculos y de
otros reglamentos y sefiales de transito como la doble ray.a sobre el asfalto,
son riesgos a los cudles estamos habituados los ciudadanos modernos y en
cons-ecuencia, no representan riesgos prohibidos, por lo que no pueden
¢ fundar ilicito alguno. La excepcion a esta regla se daria cuando la
mencionada violacion se produce con finalidad delictiva, vgr, con el
f_j proposito de provocar un roce con el auto de adelante que por ser mas chico

. ) c
. es probable que su conductor pierda el control y caig 0

o SR
* al costado de la ruta y, en aquellos casos en que se ‘iﬁz{,‘.r ‘&i A
': A, cO

"__ ilicitos que puedan ser imputados a titulo de culpa.-

b concepto de dolo a partir de la representacion del autor, pero ante
determinados supuestos, sobre todo en los de riesgos minimos, se muestran
reacias a admitir la existencia de dolo. A la inversa, cuando el riesgo es
elevado, las teorias tienden a admitir sin mayor analisis la presencia del
dolo, sin interesarse por la representacion concreta del agente. Herzberg
7 propone una solucion a esta problematica tomando como base lo que ocurre
cominmente en la practica donde se observa que la determinacion del dolo
no se finca inicamente en la representacion del autor, sino en otros factores
f externos y, concluye que, “el dolo no depende de si el autor ha tomado en
. serio un peligro reconocido, sino de que haya reconocido un peligro a
. lomar en serio”. Herzberg afirma que existen dos modalidades de riesgos:

los peligros cubiertos ( abgeschirmte) y los peligros descubiertos

. 1 ZAFFARONY, E R, Ob cit p 523.-
. 180 Negritas no aparecen en el original.-
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(unabgeschirmte). Un peligro es cubierto cuando en el momento del hecho
existen circunstancias que permiten confiar objetivamente en que el tipo no
va a realizarse. Estas circunstancias consisten especialmente en el cuidado
de la propia victima o del mismo autor y que con este cuidado son capaces
de evitar la produccion del resultado ilicito. El peligro descubierto concurre
en aquellos supuestos en que no existen fundamentos objetivos para la
confianza racional en la no realizacion del tipo penal, vgr, cuando se duda
sobre la edad de la victima en los abusos sexuales, etc. Herzberg establece
una definicién mas amplia y clara del peligro descubierto aduciendo que el
mismo concurre “cuando durante o después de la conducta del autor debe
interponerse la suerte o el azar o una buena dosis de ambos para que el
tipo no se realice, esto es, cuando el autor, con base en un juicio racional,
no puede confiar en absoluto o no de manera eficaz en que, durante o
después de su conducta peligrosa, la actividad propia o ajena de alguna
manera se haga con el control del peligro”. Esta definicion de peligro
descubierto contiene todos los elementos propios de un&Mva acabada

: Teye &
con la Unica diferencia de que para la definicion de si @3%21;;
Piare M0 28
10 gl

prevalecer uno sobre otro, etc. En una palabra, con conceptos objetivos
como el de un juicio racional, se abre una amplia brecha a la arbitrariedad
de los jueces que va de contramano con las ideas centrales de un Estado de
Derecho.-

Seglin Herzberg, “el conocimiento por parte del sujeto de un peligro
cubierto _fundamenta la imprudencia, mientras que si lo que conoce dicho
sujeto en el momento de actuar es un peligro descubierio, se estd ante un
caso de dolo. Los peligros descubiertos pero lejanos, tampoco dardn lugar
a dolo, en la medida en que la realizacion del tipo pueda considerarse un

caso de auténtico infortunio”. La teoria de Herzberg puede ser calificada
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como subjetiva-objetiva. Subjetiva porque exige que haya representacion
por parte del autor y objetiva, porque realiza su razonamiento a partir de un
estado objetivo de peligro. La nota distintiva de la doctrina elaborada por
Herzberg estd en que exige solamente la representacion del estado del
hecho, no pide que el agente se represente el peligro, sino la situacion de
hecho en si. Una vez representada la situacion de hecho a secas, sin
agregado alguno, aparece el criterio objetivo que es el que va a determinar
la concurrencia o no de peligro, si concurre peligro descubierto habra dolo.-

Aplicadas las consideraciones de Herzberg al tema especifico de la
tentativa inidonea, puede concluirse que segun este autor, la tentativa

inidénea no seria punible en razon de la inexistencia de dolo. Esto es asi,

*  porque en la tentativa inidénea, objetivamente no habra peligro que pueda

ser calificado como peligro descubierto y, logicamente no podra hablarse de
dolo.-

C,
‘_E' ,(l‘/c"'~

& ly
{
53. INGEBORG PUPPE: Esta autora, 8’1{3;

i . R O ‘.‘
| oy Siag,.
Derecho y no del autor”. Segin Puppe, ya emhed qpla'i‘@: iy
\\ 0‘. ’.b? B

e el
pues este titulo de imputacién no debe responder a la e Rk

realidad psiquica, sino a una valoracién normativa segun la cual se entiende
que, dados determinados factores objetivos, alguien quiso algo. Puppe,
analogamente a Herzberg, hace una taxonomia de los peligros,
considerando que existen peligros propios del dolo y propios de la
imprudencia, bastando que el autor se representa la existencia de los
peligros propios del dolo para deducir la existencia de éste, con lo que su
posicion también puede ser catalogada como subjetivo-objetiva. Sin
embargo, niega el dolo en aquellos supuestos en que la probabilidad
objetiva de causacion de un resultado es minima, con independencia de la

voluntad o de los conocimientos del sujeto.-
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A Puppe son aplicables las mismas criticas dirigidas contra todos
aquellos que pregonan la normativizacion del concepto y la determinacion
del dolo, ya que deja amplias zonas grises de indeterminacion de conceptos,
tales como desde cuando hay una probabilidad minima de causacion de
resultado, etc. En una palabra, el intento de solucion al tema de la
delimitacion entre dolo e imprudencia por medio de la normativizacion de
los conceptos no es viable, al menos como esta planteadb en la actualidad.
No existe viabilidad porque la herramienta conceptual con la que trabajan
los autores tienen contornos indefinidos y, ademas, en la practica se dejan
margenes muy amplios a la arbitrariedad judicial.-

En la doctrina argentina'®', Soler como representante de la doctrina
tradicional consideraba que para que haya dolo, el sujeto debia tener
conocimiento, prevision de un hecho cuya valoracion legal le es también
conocida. Esto es el contenido normativo. Por otro lado, para hablarse de

dolo, el sujeto debera, ademas, representarse aquellas circunstancias de

hecho que correspondan a los elementos constltutlvos esen01ales de u
delito. Hay dolo directo cuando la accion del suj '

claramente dirigido hacia un evento determinado.

trata de dolo eventual deben primero descartarse las Paghft
caso esté comprendido en el dolo directo.-

Soler, claramente destaca el elemento cognitivo en su definicion del
dolo, pero, l6gicamente, influido por las corrientes dominantes de su época,
destacé la finalidad como elemento integrante y distintivo del dolo directo.
Es de mencionar, que para este maestro argentino, el dolo constituia un
elemento constitutivo de la culpabilidad y su estructura estaba conformada,
ademas de la representacion de hechos, por el conocimiento de la
antijuridicidad de la accién con lo que el dolo contaba con un aspecto

normativo.-

181 SOLER, Sebastidn, Tratado de Derecho Penal, T I, p 85 y sgtes.-
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la lesion del bien juridico, es decir, cuenta con ella y se co
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Bacigalupo por su parte, afirma que en el dolo directo, el autor quiere
el resultado como meta de su accion y tiene seguridad de que el resultado
que se representa se producird como consecuencia de su acto. Ver, el autor
tiene por meta de su accion la muerte de otro y sabe que ésta se producira
seguramente cuando la victima ingiera la dosis de veneno que ¢l ha
mezclado en su comida. Mientras que en el dolo directo de segundo grado o

dolo indirecto o de consecuencias necesarias, el autor sabe que para

~ alcanzar la meta de su accion importa necesariamente (con seguridad) la

producciéon de otro resultado, que inclusive puede serle indiferente o no
desear. Por ejemplo, el autor quiere matar a B poniendo en su coche una
bomba que explotara durante el trayecto y que matara también seguramente
al chofer C. Para el dolo eventual por su parte, considera Bacigalupo, que el

autor se representa la realizacion del tipo como posible. Ejemplo: el autor

piensa que es posible que la mujer con la que va a
"Eg
catorce afios "** _ es decir, que realizando actos sexuales &an

el tipo penal de abuso sexual en nifios.-

»% " La definicion adoptada por Bacigalupo en cuanto al dolo

misma
directo adolece de aquellas deficiencias propias de la teoria de la voluntad,
con el plus de critica de que se hace acreedor nuestro autor al exigir que en
el dolo directo el autor, ademas de la finalidad, tenga la seguridad de que el
resultado se producira. Con respecto al dolo eventual, Bacigalupo adopta la
misma postura de Welzel, por lo que las criticas formuladas a este se
extienden al jurista argentino-espaiiol.-

Zaffaroni'™ define al dolo como la voluntad realizadora del tipo,

guiada por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo necesarios

2 En el ejemplo original figura menos de doce, aqui se cambib la edad para adaptar a la
legislacion penal paraguaya.-

183 Bacigalupo, E, Derecho Penal Parte General, p 208 y sgte. Hammurabi S.RL., Bs As
1087.-

181 ZAFFARONI, E, Derecho Penal, Parte General, p 495 y sgtes. EDIAR, Bs As, 2000.-




para su configuracion. El dolo eventual concurre segun el Ministro de la
Corte Suprema de Justicia de la Argentina cuando, segun el plan concreto
del agente, la realizacion de un tipo es reconocida como posible, sin que esa
conclusion sea tomada como referencia para la renuncia del proyecto de
accion, exigiendo que la mencionada posibilidad se corresponda con los
datos de la realidad. Zaffaroni no realiza aportes novedosos a la hora de
definir el dolo, pero si debe indicarse que, al exigir que la posibilidad
representada por el autor se corresponda con la realidad, quedaria excluida
la tentativa inidonea con dolo eventual .-

El maestro Nelson Pessoa define al dolo como la voluntad final
prohibida comprensiva de la forma causal-instrumental de lograr esa
finalidad'®. Esta definicion del maestro Pessoa tiene la importancia de
incluir como parte integrante del dolo al riesgo prohibido, con lo cual, se
incorpora a la imputacion objetiva en el ambito del dolo como criterio de

limitacion o reduccion del ambito punitivo. Como puede notarse, el maestro

de la UNNE sigue exigiendo la finalidad como elemento % el dolo,
- o g, Tap Uy

por lo que se encuadra dentro del ambito de las teorias de W

este tema.- | g
- SHANDO
/ Q‘ 01

i$ or%

las diversas teorias del dolo, centrandose principalment&g@g4g ‘gaé
2%

Marcelo Sancinetti se dedicd a realizar un analig

dolo directo con el dolo eventual. Sancinetti, se inclina \:-:’-
teoria de la representacion, afirmando que la forma basica del dOTO oS¢

dolo eventual. Los presupuestos tedricos asi como el desarrollo que hace de
los mismos Sancinetti puede compartirse, en cambio, la conclusion final, la
definicion que ensaya sobre el dolo este autor no es coherente con los
presupuestos teoricos de los que parte. Para este autor, el dolo directo no
puede ser mas grave que el dolo eventual, ya que el mayor o menor grado
de injusto depende de la decision consciente de una mayor o menor
agresividad de parte del autor. La intencionalidad, la mala intencién, la

diferencia de motivacién en el autor que toma la decision contra el objeto

de bien juridico, no tendria que cumplir ningin papel en el ambito del

95 Fxposicion del Nelson Pessoa en el Homenaje a Claus Roxin en Cdérdoba, compendiada
en NUEVAS FORMULACIONES EN LAS CIENCIAS PENALES, p 391.-
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ilicito. El elemento voluntario o motivacional sélo debera influir en la
determinacion de la pena, es decir, en el campo de la reprochabilidad'®.-

Es correcto lo afirmado por Sancinetti en el sentido de que lo decisivo
para el dolo es la representacion de los elementos del tipo por parte del
agente y que, en todo caso, la finalidad o motivacion debe ser sopesada al
momento de la determinacion de la pena. Propone el Prof de Bs As un
concepto unitario del dolo tomando como punto de partida la representacion
afirmando: “desde la posibilidad no despreciable (no despreciada por la
imputacion objetiva), hasta la certeza de la consciencia segura, siempre
hay dolo. La gradacion de este elemento del ilicito depende pues del grado
de mayor posibilidad reconocido por el autor. Cuando se trata de una
consciencia segura, hay mds contenido de disvalor de accion que cuando se

trata de una consciencia insegura”'®’

La conclusion logica y coherente de
este presupuesto tedrico es que la voluntad sea excluida como elemento
integrante del dolo, pero, Sancinetti, al formular su definicion trata de
“salvar” o “mantener” a la voluntad dentro del dolo al concluir que: “De
todos modos, la formula corriente de dolo = voluntad de realizacion del
tipo, puede mantenerse, siempre que se repare en que, dado que toda
accion presupone algun contenido de voluntad ( no hay c&%&; exclusion
de la accion = hay algin comportamiento voluntar:.'i), e JM e esa

o
P

“voluntad”, quedard determinado estrictamenjgs=mensg

porque el cardcter voluntario de toda accion tiene, como contexto de
referencia limite, el dmbito de conocimiento del autor acerca de la
posibilidad de produccién del resultado. Voluntad de realizacion del tipo

hay, pues, toda vez que el autor se decide a actuar ante la consciencia de

18 Sancinetti, Marcelo, Teoria del...p 154.-
187 SANCINTETTI, M, Teoria del delito...p 208.-
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esa posibilidad, ante el conjunto de circunstancias que, segun la norma (del
delito doloso), motivan la prohibicion de esa decision”"™ -

En la postulacion de Sancinetti se descubre la incoherencia de incluir
la voluntad como integrante del dolo a pesar de considerar a la
representacion como unico elemento que define al dolo. Es mas, este autor
claramente dice al justificar su posicion, “la formula corriente de dolo =
voluntad de realizacion del tipo, puede mantenerse, siempre que se repare
en que, dado que toda accion presupone algiun contenido de voluntad (no
hay causas de exclusiéon de la accion = hay algun comportamiento
voluntario)...”. De esto se colige que Sancinetti mantiene a la voluntad
como elemento del dolo por respeto a una tradicion y no como
consecuencia logica de una teoria. La voluntad a la que se refiere Sancinetti
es aquella que fundamenta ontolégicamente a la accion, tan bien explicada
en su momento por el finalismo, ya que una accion sin voluntad no es una
accion'. Toda accién necesariamente debe ser voluntaria para tener
relevancia penal, por lo que los supuestos de inexistencia de accion ni
siquiecra puede plantearse una discusion seria en el ambito de la teoria del
delito. La voluntad es un presupuesto indispensable para la accion y en
consecuencia para la teoria del ilicito, pero esta es una voluntad neutra, por
- lo que igualmente aparece en las acciones licitas coyfépilicitas. Ahora, la

voluntad que interesa a los efectos de la definicion de%;?obpg?g;} dolo ¢
0

distinta, se trata de una voluntad especifica, dirigfc{

la presencia de la que fundamenta el dolo.-

En esta tesis se postula que una accion penalmente relevante es
necesariamente voluntaria, pero para la existencia del dolo es suficiente
que el autor ejecute su accién representandose el riesgo prohibido, aun
cuando no tenga la finalidad especifica de producir este riesgo no

permitido.-

188 SANCINETTI, M, Idem p 210.-
189 ZAFFARONI, E, Ob cit p 387.-
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6. EL DOLO EN EL CP DEL PARAGUAY .-

En otra parte se ha sostenido que el CP del Paraguay ha adoptado la

teoria subjetiva de la fundamentacion del ilicito por las razones ya
explicadas en el capitulo pertinente.-
; El subjetivismo tiene como acompaiiante teorico coherente a la teoria
de la representacion en materia del dolo, con lo que, al ser la representacion
del .autor el elemento fundante del dolo y no la intencion, es el dolo
eventual la figura central del sistema de imputacion penal adoptado por el
CP. Esto implica que si una persona se representa como probable la
produccion de un resultado tipico, existe dolo eventual de ese resultado
tipico y debe ser castigada como responsable doloso de ese hecho punible,
aun cuando esa no sea la intencion del agente.-

La adopcion de la teoria de la representacion en materia del dolo por el
CP paraguayo esta demostrada por el texto del propio art 26, el cual habla
de “tomada en cuenta su representacion del hecho”, como asi también por
otras disposiciones del mismo cuerpo legal como el art 112 que habla del
que intencional o “conscientemente”, o el art 150 de laccalumma que castig
al que en contra de la verdad y a sabiendas aftrmara qgﬁml ggf.?'a an telc 0
o ante éste un hecho referido a otro, capaz de lesionar su“H‘ ,ﬁ‘;ﬁzpﬂ : 1
'mhmﬂ)nf;j "

‘(’0 -\M)‘;g

que aun cuando la intencion del agente no fuera la

considerado autor doloso de este hecho punible.-

Otra prueba categorica de lo afirmado en el parrafo anterior la
constituye la recepcion del error de tipo en el art 18, lo cual consiste en el
error 0 desconocimiento de un elemento constitutivo del tipo legal, no
concurriendo dolo en este caso por la deficiencia en la representacion o
conocimiento del autor. Una persona puede temer toda la voluntad o

intencion de matar a otro, pero si actia basada en una representacion
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irrelevante desde el punto de vista de la imputacion penal, actia sin dolo,
como lo seria el caso del vecino que quiere matar por medio de payé. Lo
decisivo es la representacion, no la intencion.-

Aun cuando no se pueda imputar objetivamente un resultado tipico a
la accion concreta del agente, si éste asumi6 el riesgo concreto de dicha
produccion, actud con dolo eventual. Si no se puede imputar el resultado
tipico a la accion del agente y aun cuando no se haya producido resultado
alguno, por lo menos hubo tentativa inidonea, pues la norma penal prohibe
asumir el riesgo concreto de la posibilidad de produccion de un resultado
tipico. Una accion llevada a cabo admitiéndose la eventualidad de un
resultado tipico, es una accion disvaliosa que debe ser sancionada'”. Es
importante aclarar que para que haya, por lo menos tentativa inidonea, la
accion en si debe configurar riesgo prohibido y crear un conflicto que

justifique la intervencion del derecho penal para la solucion de dicho

dodion Q
conflicto. &é;z.k%
7
%4 %‘4»

7. DEFINICION Y DETERMINACION

DEL DOTO
DE PARAGUAY.- !

debe conocer el autor doloso es el hecho riesgoso en si, no es necesario
que tenga conciencia de su calificacion juridica. El error de prohibicion
concurriria en aquellos casos en que el autor conoce el riesgo que esta
creando, pero esta convencido de que este es un riesgo permitido, toda vez
que sea excusable este error por las circunstancias concretas que rodean al
hecho.-

En cuanto a la determinacion del dolo la doctrina ha producido

diversas teorias las que, a su vez, son influidas, salvo excepciones, por la

1% Una reflexién completa sobre esta cuestion en SANCINETTI, Marcelo, Teoria del
Delito....Pag. 145 y sgtes. Las ideas expuestas aqui son tributarias del pensamiento de este
autor.-
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naturaleza que se le otorgue al dolo en si. Aquellos que consideran que el
dolo es un fenémeno psicologico afirman que como tal, debe probarse
efectivamente en el proceso penal la concurrencia en el caso concreto de
este hecho psicologico'”. La concepcién psicologica acerca de la
determinacion del dolo si es aplicada coherentemente, haria practicamente
imposible la prueba del dolo, ya que bastaria con que el imputado se
mantenga callado y no preste ninguna colaboracion durante el proceso para
generar por lo menos la duda sobre la existencia o no del dolo.-

En cambio, quienes se adscriben a la teoria normativa afirman en
principio que resulta imposible probar efectivamente en el proceso penal la
concurrencia o no del fendmeno psicologico en cuestion, motivo por el cual
consideran que cuando un Tribunal afirma que alguien ha conocido algo no
hace otra cosa que atribuir dicho conocimiento a un sujeto en virtud de
determinados criterios que no pueden, o ni tan siquiera pretenden, constatar
cual fue el estado real de su subjetividad en el momento de la realizacion
del hecho tipico'”* . Los partidarios de la concepcion n&'mativa de la

S, Lo o
determinacion del dolo, expresamente afirman que la pmab}% iolo no es

atribucion o imputacion de caracter normativo, cae en un terreno inseguro y

fértil para la arbitrariedad judicial.-
Otro criterio de determinacion del dolo consiste en tomar en cuenta el
sentido social al momento de efectuar dicha determinacion, segin el cual,

debe valorarse como consciente aquel hecho que también lo es desde la

191 AMBROSIUS y NEUWIED.-

122 KRAUB. MIRANDA ESTRAMPES, Minima actividad probatoria. p. 36, GARTUA
SALAVERRIA. Valoracion de la prueba, p. 19 ss. Acerca de la imposibilidad de un
conocimiento absolutamente cierto del dolo en sentido psicolégico la jurisprudencia del
Reichsgericht ya en el afio 1.927. Todas estas citas son tomada de RAMON RAGUES I
VALLES. Ob cit p 291.




optica de los destinatarios del mensaje que incorpora la sancion penal' ™.
Este criterio social tiene los mismos problemas de legitimidad e imprecision
que el criterio normativo, abriendo igualmente la posibilidad a Ia
arbitrariedad judicial de una manera inadmisible. La adopcion de este
criterio llevaria, en muchos casos en que por presion de la sociedad se
instrumentalice a las personas en aras de la paz social, siendo practicamente
imposible construir una defensa efectiva frente a este criterio, ya que la
unica justificacion de la decision del juez seria el sentido que otorguen a la

accion del imputado los demas ciudadanos que integran la sociedad.-

Resulta indudable que los tres criterios de determinacion del dolo
expuestos en los parrafos anteriores adolecen de deficiencias. Pero, al
menos como ideal el proceso penal debe propender a la prueba de la
realidad empirica de la representacion como fundamento del dolo y para
esto, el juez debe someterse a las mismas exigencias requeridas para
legitimar cualquier decision. Es decir, debe explicar razonadamente su
decision, recurriendo a las herramientas propias del razonamiento judicial,
construyendo un silogismo claro aplicando las reglas de la logica, la

experiencia comin, los conocimientos aportados Wg‘aqs,,ciencias como

&,
sicologia y, como elemento limitador del pd‘&)ﬁgﬁ'&& incorpérar

4
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10, 'f‘_:il %y

criterios propios de la imputacion objetiva. E{ do

e ) -

razonada y logica, cuales son los motivos que le llevan a nc uir que uh
caso concreto hubo dolo, no existiendo razon para negar que pueda recurrir
a los indicios, en las mismas condiciones en que se recurre a estos para la
comprobacion de cualquier otro hecho.-

Sometiendo a la prueba del dolo a las reglas del razonamiento judicial,

se facilita el ejercicio de la defensa en juicio, teniendo en cuenta que el

198 STEIN, en Zur Theorie und Systematik, p 260-261, citado por RAUGES en nota 923 p
324.-
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imputado a través de los recursos de Apelacion Especial o de Casacion,
puede cuestionar el camino logica seguido por el Tribunal para considerar
probada la existencia del dolo. Los hechos a partir de lo cuales se efectua el
razonamiento judicial quedaran definitivamente fijados en el juicio oral y
publico, pero el control acerca de la aplicacion de las reglas de la sana
critica en la extraccion de conclusiones a partir de estos hechos puede y
debe realizarse a través de los recursos. Esto es asi, porque si todas las
instancias coinciden en las conclusiones arribadas, por lo menos se tendra la
seguridad de que la resolucion adoptada responde a los criterios juridicos
imperantes, lo que tampoco excluye ni mucho menos toda posibilidad de
arbitrariedad judicial. Sin embargo, antes que recurrir a criterios puramente
normativos o al sentido social, es mas seguro tomar en cuenta la
representacion concreta del autor y tratar de probarla con ayuda de las
ciencias empiricas, aplicando las reglas del razonamiento judicial y de la
imputacion objetivo como elemento limitador del poder represivo.
Cualquier acusado se sentira mas protegido si es juz%pmﬁr de sus ,

: : R &Y, " O
representaciones concretas que conforme a un difuso s@?ﬂ%@:gg‘t@ko de Ja
Yoy, Mo

accion es dolosa porque asi se ha determinado conforme a un criterio social
o porque se le atribuye normativamente un conocimiento, que es lo mismo
que decir de acuerdo al criterio de los demas tuviste dolo, respecto al cual
nada se puede hacer, ya que los demds son duefios absolutos de sus
criterios, el ejercicio de la defensa efectiva serd una quimera.-

En el caso concreto puede afirmarse la existencia del dolo cuando de
las circunstancias concretas del hecho pueda concluirse con certeza que el
autor se representd la posibilidad concreta de produccion del resultado
 ilicito. Usando la denominacion tradicional, aqui habria dolo eventual. La

concurrencia del dolo se prueba con parametros objetivos y logicos, vgr, el
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conductor que cruza un esquina intensamente transitada por peatones en
hora pico no puede invocar no haberse representado la posibilidad concreta
de matar o lesionar a un peaton, salvo que, se demuestre que el mismo es
inimputable por ausencia de accion, por ejemplo, porque fue obligado por
alguien a realizar dicha conducta. Para determinar si el conductor de nuestro
ejemplo tenia dolo de homicidio o de lesion debe analizarse su accion en
concreto, ya que si el mismo cruzo a 100 km/h, salvo que no esté en pleno
uso de sus facultades mentales no puede invocar que no sabia que si a esa
velocidad atropella a un peaton lo mas probable era que mate a €ste. En
cambio, si el cruce del semaforo se produce a 20 km/h, es razonable que el
mismo no se haya representado la posibilidad de matar al peaton.-

Los pasos del analisis debe ser el siguiente: primero, debera
comprobarse con certeza que el conductor actué voluntariamente, luego de
determinada su imputabilidad, debera analizarse las caracteristicas
concretas de su accion, si surge con certeza que el mismo se represento la
posibilidad de una muerte o de una lesion se lo con31derara autor doloso.
Ahora, si hay duda acerca de si el agente se 1eplesentp°lar?3%1blhdad de un
homicidio o de una lesion, debera a estarse a lo que sg?aﬂ@&jﬁqo;able :

3

N
HE qf‘ﬂ:cg’ duda

2237 ;.99
circunstancias concretas del hecho y que hayan si éel‘gp;;gse:}
v o

2.z

experiencia de vida sin que se observen en el caso concreto la pr obablhdad
del resultado. Ejemplo, cruzar con el auto a toda velocidad un semaforo en
rojo en horas de la madrugada en momentos en que el trafico es escaso no
puede generar en el chofer la representacion de que en ese caso concreto sea
probable matar a alguien. Es cierto que, eventualmente puede ser que justo
alguien a esa hora pase por la esquina, pero es una posibilidad
objetivamente remota, razon por la cual, si en las circunstancias del ejemplo

se produce algiin resultado ilicito debera ser imputado a titulo culposo.-
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8. DIFERENCIA ENTRE DOLO EVENTUAL E
IMPRUDENCIA. PROPUESTA DE SOLUCION -

Segun Sancinetti, la delimitacion entre dolo eventual e imprudencia se
establece en base al grado de riesgo asumido por el autor, si éste considero
la posibilidad de la produccion del resultado tipico como muy remota y
actia en base a esta representacion, lo hace con imprudencia194. Como

concepto esto puede resultar correcto, sin embargo la dificultad surge al

- momento de concretar estos presupuestos teoricos en la practica. En el

capitulo anterior se ha arribado a una conclusion a este respecto que generar

~ inquietudes por aquello de que en muchos casos, hechos sumamente graves

y que conmueven a la sociedad serian sancionados solamente como hechos
imprudentes o, en el peor de los casos, podran quedarse impunes si no se
prevén las formas culposas de esos hechos. Esta es una intuicion comun y
que cobra fuerza sobre todo en momentos en que se reclama mayor
seguridad a través de las sanciones penales. Esta intuicion gebera tener una

A,
respuesta coherente de la dogmatica y de la legislacion & i@ ‘a que el

e : s
derecho penal mantenga su legitimidad social, ya que porw
y {.c A

opinion ciudadana de los medios de comunicacién manejados por grupos

que atienden mas sus intereses y lo hacen a través de comunicadores que
opinan y crean opiniones sobre temas juridicos basados en criterios
ajuridicos. Frente a esta realidad la dogmatica debera construir soluciones
que puedan ser adoptadas por la legislacion positiva, respondiendo a las
exigencias de legitimidad de los legos, pero respetando cuidadosamente

principios centrales de las ciencias penales.-

184 SANCINETTI, Marcelo, Ob eit pag 200 y sgtes.-
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Para superar la eventual critica o deficiencia de la solucion propuesta
en esta tesis en materia de determinacion del dolo cuya dificultad se expuso,
una alternativa razonable se encuentra en los marcos penales aplicables a
los hechos punibles. En ciertos hechos punibles, sobre todo en aquellos que
tienen mayor impacto en la sociedad como el homicidio producido en el
transito terrestre, o en circunstancias catastroficas como el de Ykua
Bolafios o en hechos punibles cuyas consecuencias pueden afectar
directamente a toda una comunidad como los que se producen contra el
medio ambiente, u otros recursos que pertenecen y afectan a grandes grupos
de personas como el agua, etc., muchas veces son producidas culposamente
o, al menos, resulta sumamente dificil probar el dolo, motivo por el cual los
Tribunales se ven obligados a dar por acreditado el dolo mas por el afan de
imponer sanciones altas con el fin de satisfacer exigencias sociales que por
otra cosa. Estas incoherencias de la jurisprudencia pueden superarse

tranquilamente sin violentar ningun principio dogmatico o probatorio

aumentando el marco de sanciones para los hechos upprudentes con

injustos graves y que ocasionen conflictos plobadamer&f/grp&asan la
ST,

convivencia social. Por ejemplo, al conductor que cruza a l

merezca una pena mayor a cinco afios de privacion de libertad.jUn caso
horrorosamente real es el que se ha producido en la tragedia del Ykua
BOLANOS, supuesto en el cual y siendo dogmaticamente honestos, seria
casi imposible probar el dolo de los duefios del Supermercado, pero el
Ministerio Pablico tuvo que imputar y seguramente acusara y seran
condenados como autores dolosos los propietarios porque nadie quiere
imaginarse lo podria pasar si los mismos fueran condenados unicamente
como autores culposos. En supuestos como este ultimo bien puede
establecerse marcos penales que hasta podrian equipararse a los de los

hechos dolosos, tomando en cuenta la gravedad de los injustos en cada caso
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concreto, pudiendo elevarse vgr el marco penal para los homicidios
culposos hasta los quince afios o inclusive mas de privacion de libertad, tal
como lo hace el CP de Paraguay en algunos hechos punibles y que sera
motivo de demostracion en el transcurso de este trabajo.-

En la actual legislacion penal paraguaya, puede establecerse que, al
menos en algunos hechos punibles con importante incidencia en la
convivencia social, existe mucha diferencia entre los marcos penales
aplicables a los hechos dolosos y los aplicables a las formas culposas de
esos mismos hechos. V.gr, en el homicidio la minima de la figura dolosa
simple es cinco afios de privacion de libertad y la maxima de quince afios
(art 105 CP), mientras que la forma culposa tiene como limite superior del
marco penal en cinco afios de privacion de libertad (art 107 CP).
Ensuciamiento y alteracion de las aguas, el tipo basico prevé la pena
privativa de hasta cinco afios o multa y cuando el hecho estuviera vinculado

con una actividad industrial, comercial o de administracion publica, la pena

libertad de hasta dos afios o multa. Situaciones STRIROROCLY PRESER
_ o ESPHEL TRSTMOMIO DEL X
sgtes hechos punibles: contaminacion del 50 A CNaMYQ oS

procesamiento ilicito de desechos.-

a ficciones, ni forzar conceptos, ya que, ante un injusto grave, por mas que
no pueda probarse el dolo, tiene a disposicién una alternativa de sancion
para la forma culposa adecuada a la gravedad del injusto. Algunos de los
tipos penales que marcan el camino correcto para la solucion del problema
de la diferencia de punibilidad entre los hechos punibles dolosos y culposos
son los sgtes: art 203 inc 4° CP, Produccion de riesgos comunes: £/ que
mediante una conducta dolosa o culposa causara una situacion de peligro
presente de que se realice un resultado sefialado en el inciso 1° serd

castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o con multa. El
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art 111 CP, establece un marco penal de hasta un aito de pena privativa de
libertad o multa y el art 113 por su parte, prevé la misma escala para los
casos de lesion culposa. Aqui se demuestra la necesidad de aumentar el
limite maximo de pena aplicable para ciertos casos de imprudencia con
injustos mayores, ya que conforme al art 113, por mis que el autor
haya causado por su grave imprudencia lesiones graves, podra recibir
eventualmente la misma pena que el autor culposo de una lesion simple.
Igualmente en el delito de exposicion de personas a lugares de trabajo
peligrosos art 205 CP, que prevé para el autor doloso una méaxima de cinco
afios de privacion de libertad o multa, mientras que para el mismo hecho
cometido culposamente establece una maxima de tres afos o multa. Politica
similar a los supuestos ya citados sigui6 el CP en los delitos de
comercializacion de medicamentos nocivos (art 206); comercializacion de
medicamentos no autorizados (art 207); comercializacion de alimentos
nocivos (art 208); etc. En todos estos supuestos tipicos pueden recaer en Ig
casos concretos sanciones mas graves para un hecho imprudente que
uno doloso. Obsérvese que en el caso del supuesto tipico previsto
205, que prevé una maxima de cinco afios de prision 9@‘3’0

doloso y de tres para los casos de nnpmde&g@ﬁ“’“pi@q
hipotesis del minimo de seis meses, €s perfectam&&hﬁ?ﬁch

doloso se le imponga el minimo y a otro culposo el.may o
privacién de libertad. La medicion de la pena, logicaf
en el grado de injusto y en los parametros establecidos 6"‘
Esta alternativa que proporciona la legislacion penal paraguaya es loable, ya
que no obliga a los jueces a “inventar” dolos en supuestos en que la
gravedad del injusto requiera una determinada sancién que no podria
aplicarse si se considerara al hecho como imprudente por el marco penal
marcadamente inferior establecido para este supuesto -

Especial mencion merece los atentados al trafico civil aéreo y naval

cuya regulacion en el art 213 se da de la sgte manera: /° £l que:
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1. aplicara fuerza o vulnerara la libre decision de una persona o

realizara otras actividades con el fin de influir sobre la conduccion u
obtener el control de una aeronave civil con personas a bordo o de un
buque empleado en el transito civil; o

2. utilizara armas de fuego o inlentara causar o0 causara una
explosion o un incendio con el fin de destruir o danar dicha aeronave o
buque o su carga a bordo,

serd castigado con pena privativa de libertad de cinco a quince anos. -

2° El que mediante un hecho sefialado en el inciso anterior causara
culposamente la muerte de otro, serd castigado con pena privativa de

libertad no menor de diez afios.-

El inciso segundo del art 213 es una claro ejemplo donde se observa
que un hecho culposo inclusive puede recibir la pena maxima prevista para
uno doloso. Al establecer esta regulacion que la pena privativa de libertad
para la muerte culposa producida en las condiciones descriptis:-&& puede ser
menor de diez afios, abre la posibilidad de que pueda im%&?@'@ga de

N = e - 1 4\0 &y
hasta veinticinco afios de prision que es la maxima previs é'%@ >
{

tiempo, la maxima pena que puede imponerse

legislacion paraguaya.-

supuestos citados en los parrafos anteriores. Lo que se propone ¢€n esta obra
es que la politica legislativa consagrada en los mencionados supuestos, sea
adoptada como principio general de todo el sistema penal. La idea es pasar

de lo casuistico a lo general.-
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CAPITULO IV: MODELOS COMPARATIVOS DE
APLICACION

1. EL INSTITUTO EN LA LEGISLACION COMPARADA Y EN
LA DOCTRINA

1.1. ESTRUCTURA TIiPICA DEL DELITO INTENTADO" -

Elementos que componen el tipo subjetivo desimgggtiva.-
Teng, L Teg el
04‘4 i Nip

Penal italiana el fracaso que representan las acciones intentadas desde la

perspectiva del autor, cuya voluntad se dirigia a la produccion del hecho

consumado. La voluntad de cometer el delito, que trasciende en la tentativa

al dafio que objetivamente se ha producido, constituye, pues, un elemento

indispensable (el “cogitare™) del inicial concepto de tentativa. A partir de
este hecho las teorias subjetivas han fundamentado la punicion de la
tentativa en este elemento subjetivo. Sin embargo, cuando la doctrina penal,
deseosa de apartar de la teoria del delito en general y de la tentativa en
particular toda concesion al subjetivismo, restringe el concepto de tentativa
a través de modulos objetivos, tampoco pueden prescindir de la voluntad
manifestada de cometer el delito como primer elemento del delito intentado.

Este hecho resulta evidente ya que es preciso conocer cual es la voluntad

' En este capitulo se sigue integramente la descripeion hecha por Farré T en su obra
citada, principalmente por una cuestion didictica en razon de que las explicaciones de esta
autora son muy claras y representan la posicion tradicional de la doetrina. Ya en el capitulo
dedicado al dolo se demostrardn las diferencias con esta doctrina tradicional en cuanto a la
funcion de la voluntad como elemento subjetivo del dolo.-
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del autor para poder determinar si concurre una tentativa de delito y, en

concreto, de queé delito se trata.

En determinadas acciones solo el conocimiento de la voluntad del
autor permitira precisar si se trata de una accion indiferente al Derecho
punitivo o, por el contrario, de una accion delictiva. Puede pensarse en el
suceso cotidiano de quien en un almacén toma en sus manos mercancias
para examinarlas. Si su intencion es salir huyendo con ellas, para
apoderarse de las mismas, en cuanto se presente una buena ocasion para
ello, puede mantenerse que el hecho constituira ya una tentativa de hurto.
En cambio, la misma accion, idéntica desde el punto de vista objetivo, es
totalmente indiferente al penalista si lo unico que desea el clieate es
examinar la mercancia con mas detalle.-

En otros casos el elemento subjetivo constituye la unica forma de
distinguir entre los diversos tipos penales que pueden aplicarse inicialmente
ante una misma accion. Es el conocimiento de la voluntad delictiva del
autor lo que nos permite deducir por ejemplo, st nos e - ante ung

)

tentativa de violacion o bien ante unos abusos deshonestos ‘&nﬁhg
_ 4

punto de vista tedrico, no siempre es facil de solucionar en la practica. Para

dar una respuesta a esta problematica de caracter probatorio, el Tribunal
Superior de Espafia ha elaborado durante afios una serie de criterios de
caracter objetivo, que, en la actualidad se han impuesto totalmente. En este
sentido expone, por ejemplo, el STS. De 10 de febrero de 1.982 (A. 644):
“ante la infranqueabilidad e impenetrabilidad del intelecto humano, donde
yacen reconditamente las intenciones, es preciso indagar o inquirir cual fue
el verdadero proposito del sujeto activo, acudiendo, para desentrafiar tan
ardua cuestion, a los actos exteriorizativos, de naturaleza objetiva, que,

siendo anteriores, coetdneos o0 posteriores al suceso, esto es
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acompaiiandolo, circundandolo o aureandolo revelen esta incognita
intencion”.-

Las consideraciones expuestas ponen, pues, de relieve que en la
tentativa de delito la voluntad de cometer el delito constituye un elemento
del tipo, lo cual se despende de la propia funcion clasificadora que cumple
el tipo penal.-

La resolucion de cometer el delito se ha recogido de forma expresa en
algunas legislaciones como elemento de la definicion del delito intentado.
Asi sucedia en el Codigo Penal espaifiol de 1822, que concebia la tentativa
como “la manifestacion del designio de delinquir, hecha por medio de un
acto exterior...”. También se recogia abiertamente en el Codigo Penal
aleman de 1871 que castigaba en el § 43 a todo aquel que “haya
manifestado la resolucion de cometer un crimen o un delito... si el delito
propuesto no llega a consumarse”. En cambio, el actual StGB, en su parrafo
22, no se refiere expresamente a la voluntad de cometer el delito, si bien la
doctrina alemana ha puesto de relieve que no existe entre ambos preceptos,
en relacion a este punto, ninguna diferencia. Segin Farré, la necesidad de
una resolucion de cometer el delito se desprende de I:‘a. exigencia de un
iniciar el tipo segun la representacion del autor. Clarag'b%tse observa la
evolucion de la legislacion penal alemana acerca del :%’ﬂtarz :ﬁﬂ;ﬂ 7
desde la exigencia de la presencia del elemento YGRS :;
conclusion extralda por Farré T de que la necy
implica, al mismo tiempo, la exigencia de la inten\
dolo, no se comparte en esta tesis segun se demos :~:
dedicado al dolo.-

Lo mismo ha sucedido en relacion al art. 3,3 del
espafiol, ya que, aun a partir del C.P. de 1848 no se ha hecho mencion
expresa de este elemento, la doctrina espafiola ha mantenido de forma
unanime que éste constituye el primer requisito de la tentativa de delito. Sin
explicitar mas, Rodriguez Mufioz y Puig Pefia han considerado que la
exigencia de la resolucion de cometer el delito se desprende de la redaccion

del art. 3,3, aunque este no la mencione expresamente. Cordoba Roda
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sefiala que la existencia de hechos externos que implican actos de ejecucion
directa, presuponen una voluntad de ejecucion. Por su parte, Rodriguez
Mourullo ha puesto de manifiesto que la exigencia de una voluntad de
cometer delito es mas facil deducirla del parrafo tercero del art. 3, que
regula la tentativa, que del parrafo 2, relativo a la frustracion si bien el
elemento subjetivo debe exigirse igualmente en el delito frustrado, ya que
en aquel la formula “y no practica todos los actos de ejecucion que debieran
producir el delito, por causas o accidentes que no sean Ssu propio o
voluntario desistimiento” quedaria privada de todo sentido si no se
presupone que el autor dio comienzo a la practica de los actos ejecutivos
con la intencion de cometer el delito. Por su parte, Nufiez Barbero ha
interpretado el término “directamente” como la expresion legal de la
voluntad delictiva exigida en la tentativa. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que el adverbio “directamente” también cumple en el art. 3,3 la
funcion de sefialar el comienzo de la tentativa.-

A diferencia de los autores citados, quienes extraen de la descripcion

legal de la tentativa la resolucion de cometer el delggﬁ 1ez0 Mir, de
acuerdo con el planteamlento finalista, la deduce de la egﬁ.p‘!;ﬁ:a%ﬁqp :

elemento inherente a la tentativa, utilizando para ello diversa terminologia.

En ocasiones ha hablado de animo de cometer el delito, en otras del
proposito, el plan o bien la finalidad, la voluntad y mayoritartamente de la
intencion de cometer el delito. También en el caso espaiol se observa que
el esfuerzo realizado, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia en
incluir a la voluntad como elemento de la tentativa, que implica también
como elemento del dolo, no cuenta con mds apoyo que la creencia
tradicional de la doctrina sobre la cuestion. Ni la legislacion exigia la

intencion y tampoco la estructura ontoldgica de la accion autoriza
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coincidir con la posicion de la doctrina y jurisprudencia espaiiolas. Toda
accion necesariamente debe estar dirigida hacia una finalidad, quien
ejecuta una accion, si estd en pleno uso de sus facultades mentales,
indefectiblemente debe obrar con una cierta intencionalidad. Ahora, de
esto no puede deducirse que para que una accion sea dolosa

inevitablemente deberd haber “un danimo” delictivo.-

Los especiales elementos subjetivos del tipo.-

El segundo elemento que compone el tipo subjetivo de la tentativa de
delito son los especiales elementos subjetivos del injusto en todos aquellos
casos en que el correspondiente delito consumado los exige. Desde que la
existencia de estos elementos subjetivos y la necesidad de configurar el
injusto en determinados delitos, ha sido aceptada por la doctrina, no se ha
puesto en duda que la concurrencia de los mismos es indispensable también
para configurar el tipo subjetivo del delito intentado. Para que exista una

tentativa de hurto, por ejemplo, no basta con que concurra la voluntad de

tomar una cosa mueble ajena, sino que es preciso tgmbién que se de e
animo de apropiarse de ella y de obtener una ventaj }’?

: ; ; e , 37,
exista una tentativa de infanticidio no es suficiente qtfdﬂ%’_

abuelos maternos den principio a la muerte delfg

sefialado que generalmente se afirma la existencia de una total identidad en
cuanto al tipo subjetivo, o bien la parte subjetiva del delito intentado segun
la teoria del injusto que se mantenga, y del delito consumado.-

La completa identificacion de la resolucion de cometer el delito en la
tentativa con la voluntad de cometer el delito propia de la consumacion era
ya la posicion dominante en Alemania durante la vigencia del Codigo Penal
de 1871. Del actual parrafo 22 deduce también la doctrina alemana la

exigencia del dolo de cometer el delito consumado, como presupuesto de la




tentativa. No existe, sin embargo, acuerdo sobre la expresion con la cual el
legislador aleman ha manifestado esta exigencia de dolo. Un sector
doctrinal defiende que de la expresion “segun su representacion del hecho”
se extrae tanto la necesidad del elemento intelectual como del elemento
volitivo del dolo. Mientras que otro sector doctrinal mantiene que con la
citada expresion se ha querido sefalar unicamente el elemento intelectual
del dolo, en tanto que el elemento volitivo se deduce de “dar principio
inmediatamente a la realizacion del tipo”. Una vez mis se evidencia que la
doctrina deduce que el dolo requiere necesariamente un elemento
volitivo, mads para responder a la autoridad de la tradicion que a la
estructura misma de la tentativa legislada en el StGB.-

En la doctrina espafiola se ha equiparado también la voluntad de
cometer el delito propia de la tentativa con el dolo de la consumacion.-

No obstante, frente a esta posicion mayoritaria se han sefialado, por
parte de diversos autores algunas diferencias entre la voluntad de cometer el
delito como elemento subjetivo de la tentativa y el dolo del delito
consumado. En algunos casos se ha mantenido que la resolucion de
delinquir en la tentativa no es equiparable al dolo, ﬁ&a%co en el delitg

s £

. IR
tentado y consumado. Desde otro punto de vista se ﬁﬁn m%q, ue ¢
’ ' é“' %g*f

tentativa concurre un dolo distinto del dolo del deli

delito consumado. En el delito intentado, frente al delito -con,sumado, el
autor solo ha realizado parcialmente su voluntad delictiva, puesto que no ha
llevado a cabo todavia todos los actos necesarios para la consumacion, ya
que de otra forma se habria traspasado el estadio de la tentativa. En €sta el
sujeto activo solo ha demostrado ser capaz de una realizacion parcial.
Ciertamente puede afirmarse que la intensidad delictiva potencial puede ser
en la tentativa, no solo idéntica, sino incluso superior a la del delito

consumado. En muchas ocasiones, el autor, detenido en su realizacion, se
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hallaba dispuesto a consumar el delito con mucha mayor energia criminal
que aquel, que, por no haber sido detenido durante el proceso delictivo, ha
llegado hasta el final del mismo, pero que dudaba hasta el ultimo momento
de su realizacion. Sin embargo, lo unico que se ha demostrado es que en el
ultimo caso el autor ha llegado hasta el fin en su ejecucion, en tanto que
desconocemos si en el primer hubiese sido capaz de realizar el hecho por
completo. Este diverso grado de voluntad manifestada permite diferenciar,
también en su aspecto subjetivo, el delito intentado del consumado. Aun
cuando se afirme que el contenido de la voluntad delictiva de la tentativa y
en la consumacion es idéntico, no puede afirmarse, en cambio, que sea
idéntico su grado de manifestacion. Esta diversidad en el aspecto subjetivo
ha sido aceptada desde antiguo por la doctrina subjetiva de la tentativa, que
ciertamente en no pocas ocasiones ha exigido consecuentemente la

atenuacion obligatoria de la pena de la tentativa fregfe a la pena del delito
g,

frustrado y de la consumacion.-

La voluntad de cometer el delito:

posicion intermedia entre la teoria causalista estricta y la teoria del injusto
actualmente dominante, considera que la relacion de cometer un delito no se
identifica con el dolo. No se trata de distinguir la resolucion de cometer el
delito del dolo del delito consumado conformando un dolo de tentativa, sino
que estas posiciones separan por completo la resolucion de dilinquir,
elemento subjetivo del injusto de la tentativa, del dolo, idéntico en la

tentativa y en la consumacion.-

Resolucion de delinquir: elemento subjetivo del injusto.-

La teoria clasica del delito partia de un concepto de antijuricidad
completamente objetivo, relegando a la culpabilidad todo lo subjetivo de la

accion. Para los causalistas clasicos no existia entre resolucion y dolo
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ninguna diferencia, ni en cuanto a su contenido, ni en cuanto a su
colocacion sistematica. En la tentativa, al igual que en el delito consumado,

el dolo pertenecia a la culpabilidad. El dolo se consideraba como una clase

o forma, o bien elemento de la culpabilidad,'**"®’

198

pero en todo caso siempre
formando parte de esta categoria de delito.

La punicion de la tentativa de delito condujo, sin embargo, a la teoria
causalista a una modificacion fundamental, pues el delito intentado exige el
tratamiento de la voluntad del autor ya en el injusto y no en la culpabilidad
como la teoria causal propia. Al no consumarse el hecho la accion intentada
puede parecer absolutamente irrelevante si no se tiene en cuenta la finalidad
perseguida por el autor, y aun cuando no se estime nrelevante, no siempre
sera facil determinar a qué delito se esta d&cgg’ta_rincipio. Estz
consideraciones condujeron a la doctrina causalist?;?dq?gga'. gl Adolo
constituye, excepcionalmente en la tentativa, "

injusto.-

concepto de culpabilidad no tiene lugar.” Pero ya en Vom Sinn der

1% Asi, Sauer, DP Pdg. 148. esta diversa denominacion se debe a la evolucion que sufrié la teoria de la
culpabilidad, que inicialmente habia sido definida como dolo o imprudencia y mas tarde como reproche al
autor por su hecho. La evolucion de un concepto psicologico de culpabilidad a un concepto normativo fue
iniciada por Frank cn “Aufbau des Schuldbergriffs™ (1970), en donde considero por vez primera la
culpabilidad como reproche al autor por su hecho.

17 Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que el concepto de dolo incluia generalmente para los autores
causalistas ademis del conocer y querer las circunstancias del hecho, el conocimiento de la antijuricidad
del mismo. Muy claramente en este sentido se expreso todavia Sauer, para quienes el dolo podia
considerarse como conocimiento del injusto que el autor quiere y causa, por tanto no comprende
unicamente el conocimiento de las circunstancias del hecho, sino también el conocimiento de su
peligrosidad social, de su contradiccion con las consideraciones ético-sociales de la comunidad de
Derecho.

1% Desde una perspectiva completamente distinta de la causalista, coloca también Mayer la resolucion de
cometer el delito de la tentativa, idéntica al dolo de consumar el delito, en la culpabilidad. Este autor
construye lo que el llama “sistema total”, en el cual la antijuricidad y culpabilidad aparecen como una
unidad dialéctica e intimamente relacionadas. No es posible afirmar la existencia de un injusto sin
culpabilidad, pero tampoco de culpabilidad sin injusto. El delito se define como voluntad objetivada. y asi
se constituye esta perfecta unidad externa e interna. Al injusto le corresponde tinicamente, pero en todo
caso, la parte externa del hecho. El injusto es objetivo en el sentido de que constituye la forma externa que
adquiere la voluntad. A la culpabilidad pertenece todo aquello que fundamenta la responsabilidad interna
del autor. El juicio que supone la antijuricidad no puede hacerse sin comprobar que la accién es
subjetivamente imputable. Por consiguiente, la antijuricidad conlleva la culpabilidad. Tan solo puede
afirmarse que un hecho es antijuridico cuando es imputable subjetivamente a su autor, es decir, cuando
encuentra su origen, medida y finalidad en la voluntad de un hombre psiquicamente sano. Pero al mismo
tiempo el injusto objetivo es la unica fundamentacion segura sobre la cual pueden construirse las
determinantes de la parte subjetiva; es decir, también la culpabilidad conlleva la antijuricidad.




159

strafrechtlichen Tabestande modifico su posicion “siguiendo a Frank™, en el
sentido de considerar la resolucion de cometer el delito como un elemento
subjetivo del injusto, pero también parte de la culpabilidad. A la resolucion
corresponde el conocimiento de las circunstancias y de la direccion final del
hecho, en tanto que al dolo corresponde ademas el conocimiento de la
antijuricidad, el contenido del dolo es, pues, mas amplio que el de la
resolucion. A esta ultima, por constituir, ademas de un elemento subjetivo
del injusto, una parte del dolo, se la denomina también dolo por los
partidarios de esta posicion.-

En la doctrina espafiola también mantiene una doble posicion en
cuanto al elemento subjetivo de la tentativa Rodriguez Mourullo. Segun
este autor, la antijuricidad de la tentativa, al igual que la del delito frustrado
(tentativa acabada), se integra por un elemento objetivo y uno subjetivo. El
primero tiene lugar mediante la creacion de un peligro de causacion de una
lesion objetiva para el bien juridico protegido. El elemento subjetivo del
injusto consiste en la intencion de consumar el " ,cgrewsto en la
como delito. Este elemento subjetivo, que puede def"?ﬁqg‘
o la resolucion de voluntad de cometer el delitgyene
la malicia, pues no comprende, como ac { llﬁ.ncq”t ;@ée

‘9% Ry I8
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culpabilidad debe situarse, en opinion de Rodrighg ' ";

-antijuricidad. Este ultimo elemento pertend
por otra parte, en la tentativa (e igual en la frustracion
coincide plenamente con el dolo del delito consumado. En’la parte subjetiva
de las tres figuras delictivas existe completa identidad cualitativa y

cuantitativa.-

La resolucion, equiparable a la intencion, distinta del dolo.-

Apartandose de los sistemas clasicos seguidos generalmente en la
construccion de la teoria del delito, Scmidhauser, y recientemente Alwart,
han configurado un nuevo sistema, que han denominado sistema
teleologico, que pretende ser una sintesis entre la teoria causalista y la teoria

final de la accion y del injusto. Esta posicion, que ciertamente se ha




considerado que viene a configurar un sistema intermedio entre las dos
teorias anteriormente citadas, afecta a toda la teoria del delito y no solo al
delito intentado; no obstante, en la tentativa de delito adquiere una gran
relevancia al contribuir a limitar en cierta medida el ambito de su
punibilidad.-

El desvalor de la accion, Gnico que conforma el injusto de la tentativa,
puede configurarse, segub Schmidhauser, a través del desvalor de la
finalidad (Zielunwert), o bien a través del desvalor del peligro
(Gefahrdungsunwert), o bien a través de ambos. Esta es la teoria del intentar
intencional y del intentar peligros de Schmidhauser y Alwart. En el intentar
intencional el autor se dirige a la lesion de un bien juridico. Dicha lesion
constituye el fin de su accion. En el intentar peligroso el autor manifiesta
una voluntad que crea peligro para el bien jurdico, cuya lesion aquel no
persigue. Ambas formas de intentar pueden concurrir a la vez — tentativa
intencional y peligrosa- o separadamente — tentativa intencional no

peligrosa y tentativa peligrosa no intenciongféeSi se diera, lo ¢
4g o
piopeligrosa,
1 Y,

en ella por completo el desvalor de la accion d bera’f‘ #@@i b Amp
ATT "Cop. ;

perfectamente posible, una tentativa no inten

juicio de peligro se formula independientemente de s refuante o alguna
otra persona puede reconocer o reconoce el peligro. Es por ello de
naturaleza objetiva y general”'®. Farré Trepat concluye a partir de estas
ideas que la exigencia de un desvalor del peligro en la tentativa permite
excluir de la punicion la llamada tentativa inidonea, cuando tampoco
concurre ¢l desvalor de la intencion® -

Una tentativa intencional (Zielversuch) concurre cuando el autor se

dirige a la lesion del bien juridico y ha llegado a un estado proximo a su

199 SCHMIDHAUSER/ Alwart, AT, pig 344, 11/29 y Alwart. Strafwurdiges Versuchen. pig
172 ss. Ci\tﬂ tomada de Farré T, Ob cit p 74. nota 48.-
200 FARRE, T, E, Ob ci t pag 74.-
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meta. La tentativa intencional concurre solo cuando el autor tiene intencion
o de lesionar al bien juridico, o segiin Schmidhauser, “quiere” lesionar el bien
juridico. Aqui Shemidhauser llega a la misma conclusion que esta tesis pero
partiendo de un presupuesto distinto, teniendo en cuenta que para este
penalista el dolo formaba parte de la culpabilidad. Sostiene que el “querer”
‘ “finalidad”*' de lesionar el bien Juridico no debe confundirse con el dolo;
el dolo integra la culpabilidad y esta constituido por la conciencia del hecho
By delaantijuricidad.

1 Esta posicion de Schmidhauser de considerar el peligro sin tomar en

cuenta la representacion del actuante sino en base a datos conocidos con
posterioridad por el juzgador, es insostenible, como es insostenible
cualquier analisis que prescinda del elemento cognosicitvo de quien ejecuta
una accion. Una accion sin representacion es penalmente irrelevante: las
circunstancias no representadas por el agente no le son imputables, por lo

que imputar peligros no representados por el autorequ,tulo de dolo es upa

¢ %,
inconsecuencia.- 'bg*‘? > Oy

La tentativa y el dolo eventual

AR 7
A\

Directamente relacionada con la problemai{dg

que la punicion de la tentativa con dolo directo de primer y segundo grado
nunca ha sido objeto de discusion, por lo menos en relacion a la tentativa
idonea, en diversas ocasiones se ha discutido la punibilidad de la tentativa
con dolo eventual. Es cierto que en un primer momento esta discusion se
encontraba relacionada con la oscuridad existente en torno al dolo eventual,
que a menudo aparecia entremezclado con otras clases de dolo. Pero su
progresiva delimitacion de las restantes formas de dolo trajo como
consecuencia la aceptacion mayoritaria de la punicién de la tentativa con

dolo eventual sin excepcion alguna, siempre que el delito consumado lo

200 % " son del autor de esta tesis.-
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admita, sin embargo, mas recientemente se ha planteado de nuevo esta
cuestion desde diversos puntos de vista, en un intento de limitar la punicion
de la tentativa con dolo eventual por lo menos en algunos supuestos, que no
parecen merecer el mismo tratamiento que las restantes formas de dolo.-
Frente a lo que a primera vista pudiera parecer, algunos autores han
sefialado que este no constituye un problema de limitado interés practico,
sino que la tentativa con dolo eventual, o dolo condicionado, como un
sector de la doctrina alemana prefiere denominarlo, concurre
frecuentemente, “por lo menos...tan frecuentemente come el delito
consumado con dolo eventual”. Sin embargo, es cierto que por la misma
naturaleza del dolo eventual, no es siempre sencillo poner de manifiesto su
concurrencia cuando el resultado no se ha llegado a producir o ni siquiera se

han ejecutados todos los actos necesarios para la producci()n del delito.

en todos los casos

Posicion doctrinal

suficiente, con la unica limitacion que no lo sea también para el delito
consumado correspondiente, ha sido la posicion dominante en la doctrina en
todo momento y que en la actualidad se ha impuesto sin oposiciéon. Ya en
esta posicion se manifesté Zacharia en el afio 1836, quien expuso que el
delito intentado no precisaba un dolo “determinado”, sino que bastaba con
la concurrencia de un dolo “indeterminado”, incluyendo en este concepto
tanto el dolo eventual como el dolo alternativo.

La misma posicion se mantuvo de forma dominante en la doctrina
alemana después de la publicacion del StGB de 1871, pues, como ya se ha
expuesto, se equiparaba el termino resolucion del § 43 al dolo de cometer
delito sin excluir ninguna de sus formas. Igualmente después de la

publicacion del § 22, ha considerado la doctrina dominante alemana la
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punibilidad de la tentativa de todas sus formas de dolo, sin excluir, por lo
tanto, el dolo eventual. En este sentido se han manifestado Dreher, Lackner,
Blei, Jescheck, Eser, Rudolphi, Petters-Preisendanz y Wessels, entre otros.

También en la doctrina espafiola se ha estimado punible la tentativa
con dolo eventual por aquellos autores que han planteado esta cuestion. En
este sentido se han manifestado Rodriguez Mourullo, Anton Oneca y
Jiménez de Asua.

Si bien es cierto que los partidarios de esta posicién omiten
generalmente una justificacion de la misma, en realidad ésta constituye la
logica consecuencia de la total identificacion, que llevan a cabo la mayor
parte de los autores, entre la parte subjetiva del delito consumado y de la
tentativa de delito. Asi lo puesto de manifiesto Rodriguez Mourullo para el
delito frustrado, que en su elemento subjetivo se considera idéntico al delito
intentado: “desde la perspectiva cualitativa, la identidad entre el elemento
subjetivo del delito frustrado y consumado se tra '.&‘v necesidad,

&
admitir para el delito frustrado las misma clases de (i()ﬁﬁq;?&qo@,fﬂme 2%

7]
- ‘é’a .

la tentativa con dolo eventual. Ni siquiera la antigua definicion de la

tentativa de delito, que se expresaba en el § 43 del Codigo Penal de 1871,y
que exigia la existencia de una “resolucion” de cometer el delito, fue
considerada un obstaculo para la admision del dolo eventual. En este
sentido se manifesté ya R.G. en el afio 1885. en aquel caso, en el cual el
acusado habia intentado incendiar un edificio e igualmente se habia
planteado la posibilidad, y lo habia aceptado, de que alguien se encontrara
en el interior del mismo, considero que concurrian en concurso ideal una
tentativa de homicidio con dolo eventual y una tentativa de incendio, en
base a la siguiente argumentacion: “Ninguna forma de dolo excluye la

posibilidad de una tentativa. La ley exige la resolucion de cometer un delito
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y la manifestacion de esta evolucion a través de acciones de ejecucion, sin
distinguir si la resolucion se dirige al desarrollo de una o varias intenciones
delictivas, y en este ultimo caso, st se habia dirigido a los resultados
delictivos en forma directa, alternativa o eventual.

En el mismo sentido se ha manifestado B.G.H. repetidamente.

También la jurisprudencia del Tribunal Supremo espariol ha admitido
la punicion de las formas de imperfecta ejecucion cometidas con dolo
eventual. La posibilidad del dolo eventual en estos casos se ha aceptado,
entre otras, en la STS. De 17 de junio de 1982 (A. 3543), en la que se seiiala
que “el dolo que reclama la infraccion delictiva del homicidio puede ser
directo o de resultado querido, o ¢l eventual o de muerte aceptada o
asentida”. Y concretamente considero que concurria un asesinato frustrado

con dolo eventual la STS. De 7 de marzo de 1981 (A. 1228), en la cual se

senalo que las circunstancias antecedentes unidas a las concomitantes —/

medio comisivo, situacion desprevenida de la vqﬁ?@o\g
: e
lesiones- “revelan que la muerte fue representada y 65’ 3%
Ysry c’ao 4

homicidio con dolo eventual. El T.S. justifico esta calificacion alegando que

“forzosamente se ha de entender que al obrar como lo hizo procedio con un
dolo indeterminado de causar lesiones o muerte, pero, en todo caso, que al
repartir golpes de cuchillo indiscriminadamente a diestro y siniestro, dadas
las dimensiones de aquel, es indudable que no pudo dejar de representarse
como probables las consecuencias letales que pudieran derivarse de su
comportamiento y que hubiese procedido de la misma manera aun cuando
se lo hubiese representado como seguro...por lo que es de apreciar la
concurrencia de un dolo eventual suficiente de suyo para que proceda

calificar los hechos como lo hizo el Tribunal de Justicia...”.
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Posiciones contrarias_a la punicion_de la tentativa con dolo

eventual

La absoluta impunidad de la tentativa con dolo eventual ha sido
aisladamente defendida, y en la actualidad esta posicion no tiene ya
representantes. No obstante, es preciso tomar en consideracion que algunos
autores rechazan el dolo eventual como forma de dolo acercandolo a la
estructura de la imprudencia, y puesto que, la tentativa por imprudencia no
es admitida generalmente, la consecuencia que se deriva de ello es que la

tentativa con dolo eventual deberia permanecer impune.

Textos mds antiguos
En primer lugar, debe ponerse de relieve que ya en este sentido de

negar la punicion de la tentativa con dolo eventual parecian expresarse
algunos autores del siglo XIX al negar la posibilidad de tentativa con dolo
indeterminado e introducir en el mismo, entre otras formas de dolo, el dolo
eventual. Expuso, por ejemplo, Luden que “una acciéon se considera

solamente como tentativa si habia sido emprendida en comprobado dolo

determinado...no existen tentativas de delitos que se cometan con

: : . G .
indeterminado”. Y, posteriormente, tras la enh‘af&%x&gor del
L rpo VE

(3
Codigo Penal aleman, considero igualmente 68?94\@%'

3 (0]

Posicion de Stoofl

Stoop, redactor del Codigo Penal suizo, se detuvo en el examen de la
tentativa con dolo eventual, en su estudio destinado en realidad a rechazar
al dolo eventual del concepto de dolo. Precisamente uno de los argumentos
contrarios a la introduccion de aquel en el dolo, lo constituye Ia

imposibilidad de castigar la tentativa de un delito cometido con dolo
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eventual. Como ejemplo, expuso el caso de un investigador que diera a uno
de sus pacientes, sabiéndolo, una sustancia peligrosa para la salud de éste.
Si a consecuencia de la ingestion de esta sustancia el paciente muere o sufre
una lesion, el investigador podra decir con justa razon que el no queria este
dafio. Y esta disculpa estara justificada porque ni del uso del lenguaje, ni
mediante una teoria razonable puede aceptarse en este caso la existencia de
una tentativa si el hombre no se lesionara con el experimento. Es una
ficcion aceptar que el autor en este caso ha estado de acuerdo con el
resultado. En este supuesto, el autor ha sabido que a su experimento se halla
necesariamente unido un peligro para la vida o integridad fisica de la
victima. En relacion a este peligro actia, pues, dolosamente. Estos
supuestos deberian ser regulados por el legislador como delitos de peligro.
De esta forma seria posible limitar el dolo de acuerdo con el uso del leguaje
y la conciencia juridica del pueblo a acciones verdaderamente queridas por
el autor.

La posicion de Stoop no tuvo repercusion. Este hubiera tenido que
demostrar, en primer lugar, por qué no es posible castigar la tentativa con
dolo eventual, en lugar de acudir a una teoria razonable cal uso del ienguaJ
y a la conciencia juridica del pueblo, cuando pr emsamﬁﬂ |
la tentativa con dolo eventual era el argumento a favor de1&'q§¢% |
dolo eventual del concepto de dolo. Por otra parte, j

se considera una accion como querida, en ecf

requisito de ser queridas las acciones cometidas con dolo directo de
segundo grado y dolo eventual.

Es muy probable que tanto en Stoof como en otros autores, que se han
enfrentado a esta cuestion, haya jugado un papel importante el hecho, que
debe ser puesto de relieve para evitar equivocos, que constituya la
diferencia entre el concepto usual de tentativa y el de tentativa de delito. En

su acpcion vulgar, tanto el sustantivo tentativa como como el predicado
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intentar, tienen un ambito mas restringido que en el Derecho Penal. Ambos
términos vendrian a aplicarse en los casos en que la actuacion del autor esta
encaminada a ala consecucion de un fin previamente establecido. Solo
cuando el autor persigue la consecucion de una meta se habla de tentativa.
Puesto que en el Derecho Penal el dirigirse voluntariamente a la produccion
del resultado propuesto se conoce como dolo directo de primer grado, segun
lo expuesto, y s 1 la tentativa de delito debiera corresponderse con la
tentativa en sentido usual, solo cabria hablar de tentativa de delito ante la
concurrencia de esta clase de dolo. Ello llevaria consigo, no obstante, no
solo la impunidad de la tentativa con dolo eventual, sino también la

impunidad de la tentativa con dolo directo de segundo grado.

Posicion de Lampe

Uno de los pocos autores que se ha ocupado algo mas ampliamente de
esta cuestion ha sido E. J. Lampe, llegando a la conclusion de que el dolo
eventual no puede, en ningin caso imaginable, fundalﬁ%‘t;r la pena de la
tentativa. En estos supuestos concurre una relacion eg{'&l ,g;o;@seventu fy
la imprudencia en el sentido de que en ambos casos se cas‘t'llgahg%a‘ ¥

¥

.del autor frente al resultado, sin embargo, es di rsa.

\ __

acertadamente se ha reconocido en general que el dolo alternativo no
constituye una forma independiente de dolo, sino la combinacion de dos
formas de dolo conocidas; por consiguiente, el logico que las reglas
generales para el dolo directo y el dolo eventual mantengan su validez en el
dolo alternativo. Entre otros ejemplos expone Lampe ¢l supuesto de alguien
que quiere matar al perro del guardabosques y se plantea también la
posibilidad de que su disparo produzca la muerte del guardabosques y no
del perro que sa hallaba a su lado, y la acepta. Si el resultado producido es

la muerte del perro concurren unicamente dafios consumados, y en forma
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alguna puede aceptarse la presencia de una tentativa de homicidio con dolo
eventual. Si el disparo falla, concurren solo daiios intentados. En cambio, si
el disparo produce la muerte del guardabosques debera aceptarse la

existencia de un homicidio doloso consumado.

Impunidad de la tentativa con dolo eventual en algunos casos
Mas recientemente, por parte de algunos autores se ha pretendido

limitar la punicion de la tentativa con dolo eventual, sin negar, como las

posiciones expuestas, la punicion de forma general, sino unicamente cuandd

Posicion de Salm

El punto de vista de Salm consiste en afiyff

fundamenta en la culpabilidad realizada en la lesion de bienes juridicos y
creadora de una conmocion juridica”. Concretamente en la tentativa, la
punibilidad se fundamenta en “la peligrosidad que para el bien juridico
produce la voluntad manifestada, que impresiona y que conmueve la
validez juridica”. Antes de exponer la teoria de Salm con respecto al dolo
eventual y la tentativa, es preciso hacer hincapié en el primer requisito que
la voluntad peligrosa para un bien juridico, conmovedora de | validez del
Ordenamiento, debe cumplir, y que es su perceptibilidad externa. Solamente
aquella voluntad delictiva que sea externamente perceptible, que se haga
merecedora de una sospecha, puede considerarse tipica. Si la voluntad no es
perceptible no existe sospecha alguna, sin sospecha no concurre tipicidad de
la accion y sin tipicidad no puede haber proceso. Percepcion de la voluntad
y tipicidad se encuentran, inseparablemente unidas.

Si el autor se plantea la posibilidad de produccion de un resultado y la
acepta, generalmente su voluntad no se manifiesta en un cuadro

conmovedor del Derecho, como, en cambio, si sucede normalmente si el




resultado se produce. En tanto el dolo eventual no se hace externamente

visible y se manifiesta conmoviendo la validez del Ordenamiento, lo cual
sucede generalmente con la produccion del resultado, no puede indagarse
sobre la produccion de la accion. No corresponde a la Policia ni al
Ministerio Fiscal preguntarle al sospechoso sobre lo que ha pensado,
indagar sobre aquello que el posible autor ha tomado en consideracion. Sin
embrago, Salm acepta que esta manifestacion de voluntad conmovedora del
Ordenamiento se ponga de relieve en algunos casos, no solo a través del
resultado sino ya a través de la conducta (como resultado de peligro). En
este caso la tentativa con dolo eventual seria punible, pues se habria
producido una conmocion del derecho externamente visible.

La concepcion del delito de Salm, en donde se mezclan cuestiones de
prueba y materiales, no ha tenido acogida en la doctrina. Con respecto a la
tentativa con dolo eventual se le ha criticado lo confuso de la terminologia
que utiliza. Kolz-Ott expone que expresiones como “creadora de conmocios
juridica” estan tan necesitadas de interpretacion comﬁchepto mism
punicion. Idénticas expresiones se encuentran entrg ‘&3’ N

teoria de la imprevision, entre los cuales se le ha jpekude.

Posicion de Schimdhauser

como para el dolo directo de segundo grado, aun cuando este autor no lo
ponga de relieve. Si el injusto del delito intentado se fundamenta, o bien en
el desvalor de la finalidad o bien en el desvalor del peligro, cuando la
finalidad perseguida por el autor sea plenamente irrelevante, o se dirija a la
lesion de otro bien juridico, solo existira una tentativa de delito si en la
concreta situacion concurre peligro para el objeto de proteccion. Si éste no
concurre, Schimdhauser niega la punicion, ya que de otra forma se llegarian
a castigar conductas que no comportan ningun peligro para el bien juridico
protegido, y con ello al mas puro Derecho Penal de la voluntad en el cual no

se requiere la existencia del injusto.




Por consiguiente, la tentativa con dolo eventual tan solo es punible
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cuando crea un peligro para el bien juridico, es decir, que la tentativa
inidonea con dolo eventual, siempre segin Schimdhauser, permaneceria
impune.

Mas recientemente ha perseguido Alwart la posicion de Schimdhauser.
Este autor distingue entre la tentativa intencional y la tentativa peligrosa,
unicas formas en la que la tentativa puede considerarse punible. Una
tentativa puede ser intencional, configurada con el desvalor de la finalidad,
y no peligrosa. Por ejemplo, A quiere matar a B, apunta su pistola y dispara
contra €l; sin embargo la pistola estaba descargada.

También puede ser peligrosa (desvalor del peligro) y no intencional.
Por ejemplo, A quiere asustar a B disparando una pistola que considera
posible que este cargada. Dispara y la pistola esta ca%o_.

Y, por ultimo, y ello sucede con mucha fr c&?z’ {fr¢

pistola que esta cargada.

En todos estos casos, la tentativa consNgyx

que utiliza para ello este cargada. Dispara pero realmente estaba
descargada. El fundamento por el cual la tentativa inidonea, cuando no es
intencional, debe permanecer impune, reside en la diversa naturaleza entre
el ambito cognoscitivo y el actuar final. El juicio de desvalor penal no es
equiparable en el caso en que el autor coloca un medio para llegar al fin
perseguido, a aquel en el que solo cognoscitivamente ha prevista como
segura o posible la lesion.

A pesar del interés que sin duda despiertan las posiciones de
Schimdhauser y Alwart, estos autores no consiguen demostrar por qué la
tentativa inidonea con dolo eventual, pero también con dolo directo de
segundo grado, debe permanecer impune. Ciertamente debe admitirse que

el desvalor de la accion sera probablemente mayor cuando el autor persiga
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el resultado, al de aquellos supuestos en los que la produccion del resultado
no se persigue. Y que este menor desvalor, fundamento en la menor
peligrosidad de la accion, tendra como consecuencia una menor
punibilidad, sin embargo, de estas consideraciones no se puede inferir sin
mas la impunidad de estos supuestos. Sobre todo cuando se observa que la
forma de determinar el peligro, que estos autores proponen, conduce a
considerar como no peligrosas un numero importante de acciones, cuya
peligrosidad ex ante parecia evidente. Recordemos el ejemplo que propone
Alwart en el que A, con intencion de asustar a B, le dispara con una pistola
que considera posible que este cargada. Siguiendo la posicion de Alwart, la
suerte ha favorecido al autor si la pistola estaba casua!n}é'qtp descargada, sin

. . : £ Co.
que nadie pudiese advertirlo. Ry 1 Ia,%

Posicion de Kolz-Ott

en su tratamiento todos los supuestos de tentativa con dolo ‘eventual: al
contrario, se considera correcto un tratamiento diferenciado de los términos
distinguiendo para ello entre distintos aspectos.

Antes de exponer su posicion es preciso sefialar que en el trabajo de
Kolz-Ott se encuentra a faltar una adecuada fundamentacion de sus
soluciones, lo cual no solo dificulta su comprension sino también la
aplicacion de la misma. Nada claro queda, por ejemplo, cual es, en opinion
de esta autora, el fundamento de la punicion de la tentativa, ya que si bien
apunta como muy interesante la posicion mantenida por Schimdhauser,
declara: “para la punicion es decisivo si el plan del autor contiene o no una

lesion para el bien juridico™"

, sin que esta afirmacion sea justificada ni
desarrollada. Esta incertidumbre se hace extensiva a la distincion entre
tentativa idonea e inidonea, asi como al concepto de peligro, sobre el cual

expone: “en mi opinion, debe renunciarse a una definicion general del

202

Eventualvorsatz, pag 106
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peligro y delimitarlo nuevamente en cada problematica””, sin que

posteriormente vuelva a plantear esta cuestion en relacion a lo supuestos
que propone y que aqui se expondran.

Observa Kolz-Ott que el hecho de que una accion haya permanecido
en el estadio de tentativa y el hecho de que sea cometida con dolo eventual
no son dos fendmenos completamente independientes, sino que, por el
contrario, existe una relacion entre ambos. Es preciso distinguir entre
aquella accion que ha permanecido en el estadio de tentativa porque no se
ha ejecutado hasta el final el plan del autor, y aquella que no ha conducido a
la consumacion porque en la misma existia alguna racion que la hacia
inadecuada para consumar el delito. En el primer caso no existe ninguna
relacion con el hecho de que sea cometido con dolo eventual. Pero por el
contrario, entre el hecho de que una accion sea absoluta o relativamente

inidonea para consumar el delito y que sea cometida con dolo eventual

existe una relacion especifica. “Toda persona que actua con dolo eventual

Por otra parte, debe distinguirse, segun esta autora, entre dos formas
de dolo eventual. O bien que la inseguridad del autor se relacione con la
produccion del resultado (dolo eventual con relacion a la produccion del
resultado), o bien que aquella se relaciones con la posible existencia de una
circunstancia fundamentadora de la penalidad (dolo eventual relacionado
con circunstancia del hecho). La diferencia entre ambos tipos de dolo
eventual se fundamenta en que en la primera forma expuesta la inseguridad

subjetiva del autor, por lo menos generalmente, se corresponde con un

*3 Eventualvorsatz, pag 74
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factor de inseguridad objetivo, es decir, existe para el bien juridico
verdaderamente un cierto peligro. Mientras que cuando el dolo eventual
concurre en relacion a una circunstancia del hecho constituye una creacion
totalmente subjetiva, porque la existencia o no existencia de un hecho se da
ya en un principio. Por ejemplo, si A vende un coche a B con mala
conciencia, no sabiendo exactamente si le pertenece a €l o a la firma en la
que trabaja, objetivamente no existe ninguna incertidumbre, y por ello
tampoco ningtin peligro. Si en estos casos el hecho permanece en tentativa,
porque la circunstancia fundamentadora de la penalidad no concurria
realmente, el dolo eventual no es mas que un “fenémeno psiquico-mental en
lo interno del autor”. ***

Una vez hechas estas consideraciones estima preciso distinguir para su

solucion entre los siguientes supuestos:

directo.

2°) Tentativa acabada con dolo eventual en relacion a la produccion
del hecho

En este caso debe castigarse la tentativa solamente en los casos en que
el dolo eventual del autor se fundamenta en una estimacion de la situacion
que sea cierta, es decir, solo cuando exista un peligro realmente existente.
La tentativa no debe considerarse punible, en cambio, cuando el autor vea

ante sus ojos una peligrosidad que en realidad no existe. El juicio del

4 Eventualvorsatz, pag. 53




peligro que hace el autor y la situacion de peligro deben coincidir. En el
caso de que el peligro no concurra realmente, el dolo eventual es un suceso
puramente interno, un asunto subjetivo, que no debiera ser objeto del
Derecho Penal. Esta diferencia se corresponde aproximadamente con la
existencia de tentativa idonea e inidonea. La tentativa acabada inidonea con
dolo eventual con relacion a la produccion del resultado es, pues, siempre

impune; en cambio, la variante idonea deberia ser castigada normalmente.

3°) La tentativa de delito cometida con dolo eventual en relacion a

“una circunstancia del hecho

En este caso existe normalmente una cierta correspondencia o simetria
entre la parte interna y la parte externa del hecho, ya que generalmente el
dolo eventual y la inidoneidad se basan en la misma cualidad del mismo
elemento del tipo. Puede ocurrir, no obstante, con caracter excepcional, que
la correspondencia falte, es decir, que el autor dude de la existencia de una
determinada circunstancia del hecho que exista verdaderamente y el delito
no se produzca por otras circunstancias. En este caso no existe relacione

especifica entre el dolo eventual y la inidoneidad, y por esta razon debe

.afirmarse aqui la penalidad. Pero la situacion que se da generalmente en

estos casos es otra: el autor duda de la existencia de una de las

caracteristicas del tipo, que verdaderamente falta. Se trata normalmente dg

una tentativa inidénea. Puesto que la tentativa inidggga se encuentra yyp/en

;o : L . Eag, "o,
el limite mas bajo de la punibilidad, no seria co :@5%“
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Del dolo eventual se distingue la voluntad condicionada de realizar la
accion. La diferencia entre ambos se encuentra en que en el dolo eventual la

voluntad de actuar no se halla condicionada. El autor quiere en este caso
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realizar la accion, pero no tiene la seguridad de que a través de la misma se
produzca el resultado. Por el contrario, en la voluntad de obrar
condicionada es la resolucion del autor sobre si debe o no realizar la accion
lo que se halla condicionado. En este caso, la duda se plantea no sobre si se
producird o no el resultado, sino sobre si quiere o no realizar la accion.

A continuacion se plantea la cuestion de si la voluntad de obrar
condicionada es suficiente para constituir el elemento subjetivo de la
tentativa. En la actualidad, la doctrina dominante en Alemania se expresa
afirmando que la resolucion de cometer el delito requiere la existencia de
una voluntad incondicionada de realizar la accion. Por consiguiente, la
presencia de una voluntad de actuar condicionada no fundamenta la
tentativa. La doctrina dominante sobre esta cuestion sigue la posicion
iniciada por W. Schimd, que en un articulo dedicado a este tema ayudo a
clarificar esta cuestion.

Ciertamente, ya antes de la publicacion de Schimd, manuales y
comentarios alemanes hacian alusion a este tema; no obstante los puntos de
vista que sobre el mismo se aportaban eran oscuros. Al referirse a la

suficiencia del dolo eventual para la tentativa exponia, por ejemplo H

Mayer, que naturalmente, la resolucion debe constar Gomo decisiva y no
puede depender de una condicion. Por su parte, W

querer condicionado, es decir, todavia irresuelto, no es dolo ol
el contrario, existe dolo en una resolucion condiciopsimanio RS ", ,

< o“lllo Ye I o
dugcm“:?&? J

un hecho, cuya ejecucion todavia depende de la pr

determinada situacion.

ocasiones sobre este tema en forma contradictoria. Asi, por ejemplo, en la
sentencia de 8 de febrero de 1973, que Schimtt considera representativa de
la linea seguida por el R.G. en esta cuestion, se consideré que no existia
tentativa de un delito de contrabando, no porque, como habia afirmado el
tribunal inferior, se tratara aun de acciones preparatorias del delito, sino

porque si la voluntad de cometer una accion tipica esta todavia dependiente
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de una condicion, carece penalmente de significado. En este caso, el
acusado habia cosido divisas en una esterilla del coche que estaba decidido
a pasar de contrabando a Checoslovaquia, pero tan solo en el caso de que le
fuera rechazada su solicitud para el paso de las mismas. El hecho de que en
este supuesto existiera una resolucion firme por parte del autor para ejecutar
la accion y tan solo se hiciera depender la ejecucion de la produccion de una
condicion externa la sujeto, motivo las criticas de la doctrina alemana. En
otras sentencias, el R.G. mantuvo, sin embrago, la posicion contraria, como
por ejemplo en la sentencia 16.133, en donde aceptd una resolucion
delictiva suficiente por parte de aquel que habia falsificado una letra de
cambio pero queria hacer uso de la misma tan solo en el caso de que la
necesitara para la prolongacion de otra letra de cambio. El B.G.H. se
manifestd generalmente partidario de esta ultima posicion, pero también se
encuentran sentencias en donde se sostiene la posicion contraria.-

A través de la exposicion de la doctrina y la jurisprudencia se ha
puesto de manifiesto que el concepto de voluntad condicionada aparecia
sumamente confuso y resultaba justificado afirmar que casi con las mismas

palabras se estaba aludiendo a cosas distintas. Ante esta situacion, la

aportacion de Schmid ayudo en gran medida a clm‘ifkm;i‘;scto oncepto.
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Posicion de Schimd

bien diferenciadas y que también merecen un ¥

Estas conductas son las siguientes:
a) La simple inclinacion al hecho

En este caso, el autor no ha tomado aun una resolucion definitiva
sobre si quiere realizar el tipo. Se encuentra todavia en un estadio de
irresolucion. Sucede, por ejemplo, cuando alguien amenaza a otra persona

con una pistola, cuenta con la posibilidad de disparar a su victima y para
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este caso esta de acuerdo con el resultado de la muerte. El mismo estado de
irresolucion concurre en aquellos supuestos en que el autor aplaza la
decision del hecho hasta después de la produccion de una condicion. El
autor investiga primero la situacion y solo tras la obtencion de esta
informacion decidira si realiza el hecho o no. Asi sucede, por ejemplo,
cuando alguien perfora un agujero en la puerta cerrada del sotano para echar
un vistazo en la habitacion e informarse de las dificultades y perspectivas
que ofrece el robo, para tomar después una decision definitiva sobre ello. El
meédico que explora a la embarazada y examina la posibilidad de realizar un
aborto que no sea peligroso, retarda su decision sobre la realizacion del
aborto hasta después de la exploracion. Si la resolucion para la ejecucion de
la accion es un requisito para la punicion de la tentativa, estos supuestos,
que se caracterizan precisamente por concurrir en ellos un estado de
irresolucion no deben considerarse punibles.-

b) De la situacion anterior debe distinguirse la resolucion basada en
hechos hipotéticos. En este caso, el autor se encuentra decisivamente
resuelto a la comision del hecho; es decir, a diferencia del estadio anterior,
ya ha traspasado el estadio de la irresolucion, pero hace depender la

realizacion del tipo de la produccion de una condicion que es ajena a €l

Este supuesto concurre cuando alguien se introduce en una casa con

intencion de robar solo si encuentra algo de valor. En estos caso s se admite

realizacion del tipo, e incluso comienza a ejecutarlo, pero se reserva la
posibilidad de desisitir para el caso de que el hecho punible resulte

innecesario. En este caso se considera de forma unanime que existe una
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resolucion delictiva, al igual que en el supuesto anterior, y al comenzar a
ejecutar el echo existe ya tentativa de delito. Asi, por ejemplo, el autor que
se lanza sobre una mujer con intencion de violarla solo si es guapa. La
punicién de estos supuestos la deduce la doctrina de la regulacion que el
§24 hace del desistimiento. El articulo citado exige que el autor desista
verdaderamente y no solo que se reserve la posibilidad de desistir. Aun en
el caso de que desista no puede negarse que se han cumplido ya las
caracteristicas subjetivas y objetivas del tipo de la tentativa, y en ellos el
desistimiento no cambia nada; todavia menos puede cambiar, pues, el
simple reservarse la posibilidad de desistir. Por otra parte, se afirma que el

desistimiento en la tentativa es en estos casos involuntario.

Posicion dominante en Alemania

La posicion de Schimd ha influido decisivamente en la posterior
doctrina alemana y puede considerarse que, por lo menos en sus
consecuencias, se ha convertido en doctrina dominante. Abiertamente, la
sigue Rudolphi y Eser, Maurach/Zipf y Busch. No obstante, la doctrina
actual se aparta en su terminologia de la posicion de Schimd. En el término
voluntad condicionada de realizar la accion no se incluyen los tres
fenomenos anteriormente citados, sino tinicamente el primer supuesto, es
decir, la simple inclinacion del hecho. Los dos ultimos supuestos se
incluyen dentro del concepto voluntad incondicionada de realizar la accion,

pues se considera que en estos casos el autor se encuentra resuelto a

También en la doctrina espafiola ha sido considerada la posicion de

Schimd por Jiménez de Asuua, quien, después de mencionar los supuestos
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que sefiala aquel autor aleman, afirma: “Por nuestra parte, no vemos la
posibilidad de construir una tentativa en que la voluntad de obrar se halle
condicionada. Solo en el primer caso, indeterminada resolucion de actuar,
que se traduciria en si cabe tentativa con dolo indeterminado, puede
debatirse el tema; en los otros seria radicalmente absurdo penar por
tentativa, cuando en tales hipotesis no hay mas que resoluciones
manifestadas o actos preparatorios”.

No obstante, es en relacion a la premeditacion cuando algunos autores
espafioles se plantean esta problematica. Rodriguez Mourullo distingue
entre aquellos supuestos en los que es condicional la decision delictiva y
aquellos otros en los que es firme la decision criminal y esta condicionada
solo la ejecucion. En el ultimo caso no existe problema alguno, siempre
seglin este autor, en relacion a admitir la premeditacion, pues existe certeza
en la resolucion y solo es incierta la ejecucion. En los supuestos de la
denominada premeditacion condicionada existen dos actos voluntarios. Con
el primer acto voluntario el sujeto anticipa cual sera la decision en que se
incline la futura decision que ha de tomar, una vez compruebe que la
condicion se cumplio. La ejecucion de hecho se anuda a la decision

perteneciente al segundo acto voluntario, decision que solo el sujeto puede

tomar a la vista de la verificacion de la condicion. Ambos constituyen dos

actos autonomos voluntarios que no es posible unificar para concluir que el
sujeto habia decidido desde el inicio ejecutar el hecho. En los supuestos de
la denominada premeditacion condicionada no existe, pues, una decision

ermanente de ejecutar el hecho, sino dos deci s pertenecientg§ a dos
p p

Ly 5. 7C0:
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Posicion de Roxin

Roxin ha planeado nuevamente este tema en dos articulos
recientes, aportando una posicion que ¢l mismo coloca entre la posicion
dominante y la posicion de Arzt. En lo fundamental sigue, no obstante,
la primera, a la que dirige una serie de criticas. En primer lugar, seiiala
Roxin que es mayoritaria aquella opinion que admite la induccion
cuando el autor se encuentra dispuesto a la comision del hecho e incluso
se ha ofrecido para esta, pero hace depender la ejecucion de que el
inductor cumpla determinada condiciones como, por ejemplo, el pagar
una recompensa. Puestos, que segiin los criterios expuestos se trataria
en este caso de una resolucion basada en hechos hipotéticos, que se
considera suficiente para la existencia de una resolucion, debera
llegarse a la siguiente resolucion: o se admite, en contra de la posicion
dominante, que en estos casos solo es posible autoria mediata o
complicidad, o bien se acepta que la decision basada en hechos

hipotéticos no es aun una resolucion en sentido juridico.

Por otra parte, se acepta que la complicidad psiquica consiste en un

reforzamiento de la resolucion, en el sentido de que se ayuda a vencer al

autor los ultimos escripulos y vacilaciones que aun tiene. Segun la opinig

resolucion definitiva, por conmgulente en estos cas 8942‘5%’}0 2
.

complicidad, o bien aceptar que no siempr

irresuelto no existe resolucion.

diferencia de aquella, se consideran punibles. En relacion a la decision
basada en hechos hipotéticos, puede decirse que el autor no tiene ninguna
necesidad de decidirse de forma definitiva en un momento anterior a la
realizacion del hecho; a menudo falta en estos casos toda reflexion sobre los
decisivos de la resolucion. El hecho de que se hay decidido definitivamente

o no dependera de una causalidad o de la forma de ser mas o menos
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reflexiva del autor y, en este caso, no se comprende por qué debe
privilegiarse con la impunidad la autor que mide sus pasos detalladamente y
se reserva la ultima decision tanto tiempo como sea posible, frente aquel
que toma su decision mas impulsivamente y actia de acuerdo a ella. Y con
respecto a la resolucion que conserva el desistimiento, la diferencia entre
ambas se encuentra unicamente en la forma de formularlo. En un caso se
afirmaria que el autor se ha reservado la resolucion definitiva sobre el hecho
(impune); en el otro, que se ha reservado la posibilidad de desistir (punible).
Quien se reserva la posibilidad de desistir, se reserva también la posibilidad
de realizar o no el tipo. No seria correcto, por lo tanto, hacer depender la
punicion de una diferencia psicologica que no existe.

Todas estas dificultades se le plantean a la posicion dominante al partir
de un falso concepto de resolucion, que para fundamentar la punicion de la
tentativa tiene que ser firme e irrevocable, sin perjuicio de eventuales
condiciones externas independientes de la voluntad. En opinion de Roxin,
debe aceptarse una resolucion delictiva cuando los motivos que impulsan a
la comision del delito son preponderantes frente a los escriipulos, aunque se
tengan todavia dudas. Aquel que solamente toma en consideracion I
posibilidad de cometer el delito o que indeciso, tltg:;;%*m

resuelto. Este concepto de resolucion pcrmtte resolver 4

alguien esta dedicado en un 90% pero tiene aun algun problema, alguna

vacilacion o duda sobre la realizacion del hecho que otra persona vence,
este ultimo no comete induccion sino complicidad. En segundo lugar, la
dificultad que se planteaba a la doctrina dominante para distinguir entre
irresolucion y resolucion del hecho basada en hechos hipotéticos también
puede solucionarse con este concepto de resolucion. Segiun Roxin, una

resolucion concurre cuando el autor esta prioritariamente decidido a la
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realizacion del delito, para el caso que la condicion externa se produzca. Y,
por ultimo, se puede solucionar también la distincion, que parecia dudosa,
entre irresolucion y resolucion con reserva de desistimiento. Cuando el
autor entra en el estado de la ejecucion y también sus tendencias internas le
impulsan a la realizacién del tipo, debe afirmarse en todo caso la existencia
de una resolucion del hecho y de una tentativa. Mientras que, también
habiendo entrado en el estadio de la ejecucion, existe solo inclinacion al
hecho y nunca una pura reserva de desistimiento, cuando el autor cuenta
con la posibilidad de realizar la propia conducta tipica pero tiene aun

preponderantes reservas en contra.

Posicion de Arzt y critica de la doctrina dominante

Hasta las recientes publicaciones de Roxin, el articulo escrito por Arzt

en 1969 habia sido la tunica manifestacion cgifica sobre la posicion

defendida por Schimd y la doctrina dominante. &
una critica total a la posicion anterior y el p1

construccion distinta.

el hecho. En este caso no se ha tomado aun ninguna resolucion. Un
supuesto distinto, y que debe juzgarse en forma diversa, constituyen, en
segundo lugar, aquellos casos en que el autor trabaja ya en el resultado,
pero aplaza la resolucion definitiva. Esto sucede, por ejemplo, cuando
T se procura un revolver para su encuentro con O. Aun no esta resuelto
a matar a O, ni tampoco en el caso de que O, en el transcurso de la
discusion mantenga una posicion especialmente desagradable. T quiere
primeramente amenazar a O, pero cuenta con la posibilidad de
disparar a su victima, y para este caso esta de acuerdo con el resultado

de muerte. Este reservarse para mas tarde la resolucion no cambia el
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hecho de que el autor haya tenido en cuenta la posibilidad de que su
conducta causara el resultado, antes del momento en que tomo su
resolucion definitiva. En el procurarse el revolver y recoger el arma el
autor actiia con el conocimiento de que sus acciones pueden ser
posiblemente causales para la muerte de O...procurarse el arma,

cogerla, llevarsela, son acciones practicadas con dolo eventual.

La posicion de Arzt ha tenido muy poca acogida por parte de la
doctrina, siendo, por el contrario, objeto de numerosas criticas. Por una
parte, se ha mantenido que con este criterio se amplia excesivamente el
ambito de la penalidad. A lo cual ya habia hecho referencia considerando
que los criterios de delimitacion entre preparacion y tentativa ofrecen una
correccion adecuada a esta posible ampliacion. |

Por otra parte, Roxin advierte que esta posicion desconoce una
realidad psicologica evidente, que es la existencia de la irresolucion como
fenomeno psicologico, que no puede asimilarse sin mas a la resolucion. El
autor no ha tomado todavia su decision definitiva que se reserva para un
momento posterior, y no cambia en nada el hecho de que ya haya empezado
a trabajar en el resultado. Lo que Arzt denomina dolo eventual no
constituye aun dolo alguno. El que posee la conciencia de que su conducta
posiblemente puede producir el resultado no tiene aun dolo eventual. Para
que concurra el dolo eventual, el autor tiene que querer la accion
posiblemente producira el resultado. Si el sujeto pcﬁ' un si que

LU py
realizacion de dicha accion no puede decirse que MA@W o
A, c j

cuenta con su produccion. Constituye una confusio s, of i
que todavia no sabe lo que quiere, que cueff

resultado.

comenzado a trabajar en el hecho, esta ya, segfm esta teoria, resuelto a su

comision y no puede, por tanto, ser inducido.
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El dolo alternativo

Concurre dolo alternativo cuando el autor quiere realizar una
determinada accion, pero no sabe cual de los dos tipos legales
consumara con ella. Esto sucede, por ejemplo, si A ve acercarse a su
enemigo mortal B junto al perro de éste y queriéndole causar un mal
dispara siéndole indiferente si mata a B o a su perro. Si bien la
problemitica relativa al dolo alternativo no es propia de la tentativa de
delito, no deja de tener interés el plantearla aqui sucintamente, puesto
que se discute si en esto supuestos, en los cuales uno por lo menos de los
dos tipos dejara de realizarse, éste debe tenerse en cuenta junto al
consumado. Lo cierto es que sobre el tratamiento del dolo alternativo

no existe acuerdo.

Normalmente se ha mantenido que el dolo alternativo no es una
forma independiente o propia del dolo, sino que constituye la
combinacion de las restantes clases conocidas de dolo. Esta afirmacion

solo puede aceptarse con restricciones, pues el dolo alternativo no sera

posible en aquellos casos en que la realizaciém&g uno de los
£,

. i . £ £,10p.
constituya una consecuencia necesaria de la e

de dos resultados en forma alternativa con dolo directo, y la produccién
de uno de ellos conlleva unida necesariamente la realizacion de otro
tipo delictivo. En este caso el dolo directo de segundo grado con
respecto a este ultimo tipo se encuentra en relacion alternativa con el

dolo directo de primer grado.

El tratamiento que debe darse a los supuestos de dolo alternativo
es discutido doctrinalmente. En realidad, existe en Alemania por parte

de la doctrina mas moderna un relativo acuerdo a favor de apreciar en
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estos casos un concurso ideal entre los diversos tipos posibles; pero
ninguna de las restantes soluciones propuestas ha sido completamente

abandonada.
Soluciones propuestas

Son, fundamentalmente, tres las soluciones que la doctrina

alemana ha propuesto en relacion al dolo alternativo.

A) una primera posicion mantiene la punicién en estos casos por
un solo delito, pues el autor se plantea como posible la produccion de
uno de los dos resultados, que se excluyen mutuamente. Por
consiguiente, si se consuma uno de los dos tipos que el autor se
representa en forma alternativa, debera castigarse en todo caso por el
delito que efectivamente se ha consumado, con absoluta independencia

de si se trata del mas leve o del mas grave.

Los seguidores de esta posicion se dividen, no obstante, ante el
supuesto de que no se consume ninguno de los tipos que el autdr se
representa. En estos casos existe unanimidad % e casti
una tentativa de delito, pero las dlsc?paﬁﬁu =Q

Von Bar, Lampe, entre otros. La razon por la cual la peﬁ (i;; debe
aplicarse es la correspondiente la delito mas leve es que el Codigo Penal
alemin no conoce la figura del dolo alternativo, y, al no regularla
expresamente, la penalidad debe aplicarse segin el delito mas leve y no

segun el mas grave.
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La posicion contraria ha sido defendida argumentando que el
resultado mas grave contiene en si al mas leve, y, por tanto, es

suficiente castigar por la tentativa del primer.

B) la segunda de las soluciones propuestas considera también que
en estos casos debe castigarse también por un solo deliro, pero este sera
siempre el mas grave de los delitos representados por el autor, con
absoluta independencia de que se trate de un delito intentado o

consumado.

Por parte de sus defensores se ha mantenido que en estos casos el
dolo del autor se dirige vinicamente a la realizacion de un tipo. Es
~ importante tener en cuenta que el autor sabe, al comenzar a realizar la
accion, que la produccion de los dos tipos es imposible, sino que tan
solo puede producirse uno u otro. Por otra parte, para determinar cual
de los dos delitos debe tenerse en cuenta, no es correcto partir del
resultado que efectivamente se ha producido. Por ello, para determinar
el delito a tener en cuenta hay que partir de la voluntad del autor y no
del resultado que se ha producido. La voluntad del autor es decisiva;
por consiguiente, si este ha tenido en cuenta el resultado mas grave, en

ningun caso puede imputarsele solo el mis leve, aunpgd do este sz el

. G
que efectivamente se ha producido. El desvalor derﬁ'&ﬁéﬁl‘% '

grave.

desarrollo del otro.

Puesto que aqui el autor se representa la posibilidad de
produccién de una vinica perspectiva no puede hacérsele responder por
ambas; por consiguiente, se plantea la cuestion de cual de las dos
perspectivas debera tenerse en cuenta para establecer la penalidad.

Esta cuestion la responde Joerden en base a la peligrosidad del autor y
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por ello considera que debe escogerse siempre la perspectiva a la que
corresponde mayor penalidad. Lo contrario conllevaria un injusto
privilegio para el autor que se ha representado la produccion

alternativa de ambos resultados.

C) la solucion actualmente dominante en la doctrina alemana
estima, al contrario que las anteriores, que no debe tenerse en cuenta
unicamente un solo delito para determinar la penalidad del autor. El
correcto tratamiento de estos supuestos requiere que todos aquellos
tipos, cuya produccion se ha perseguido por el autor, o estimado como
segura o simplemente como probable, se tenga en cuenta en concurso
ideal. Esta es la unica solucion dogmiticamente correcta, la inica que
tiene en cuenta por completo lo injusto de la accién. Si el autor ha

contado con la posible lesion de varios bienes juridicos, la pena deby

dirigirse a todas las posibilidades de realizacion @fﬂ olo, siempre fue

sean pumbles. Aun cuando el autor sabe qu%

En la doctrina Argentina un sector afirma la punibilidad de la tentativa
con dolo eventual, si bien algunos autores como Gonzalez Roura y Nufiez*"
consideraban que el texto del art 42 del CP que habla de “fin de cometer un
delito determinado”, excluye la posibilidad de castigo de la tentativa con
dolo eventual porque entendian que la palabra “determinado” es propio del

206
en el

dolo directo y no puede extenderse al dolo eventual. Fontan Balestra
mismo sentido opinaba que “la exigencia de que la accion se ejecute con el
fin de cometer un delito determinado es inconciliable con el dolo eventual”.

Ultimamente, Alberto Binder asumid esta misma posicion, pero no

206 Gonzalez Roura, Octavio, Derecho Penal, 1925, IT. p 160: Nunez, Manual..., cit.. p 267,
citaod por Bacigalupo E, en Ob cit p 201.

206 FONTAN BALESTRA, Carlos, “Tratado de Derecho Penal”, T 11. Buenos Aires. 1970. p
395.-
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solamente en el ambito de la tentativa, sino del ilicito en si, admitiendo
unicamente la punicion de los ilicitos cometidos con dolo directo en el
contexto de una teoria de limitacion del poder punitivo estatal: “...Las
clasificaciones de la doctrina (dolo de consecuencias necesarias, dolo
eventual, etc) suelen confundir o actuar como criterios de ampliacion del
poder punitivo. Como concepto limite el dolo es siempre dolo directo. La
dogmatica penal debe reconducir los demas casos de imputacion subjetiva
alas condiciones del dolo directo ( es decir, conocer actual y directo) y no
permitir que se amplien los criterios de imputacion subjetiva. O existe dolo
(v el dolo es solo dolo directo) o existe culpa. No son necesarias categorias
intermedias que forman nuevas clases de tipos abiertos que violan el

principio de legalidad”®"’.

Esta posicion queda desacreditada ante el
concepto mismo de accion postulado por el finalismo, segiin el cual, no hay

accion sin finalidad y la finalidad es siempre determinada, no existe

finalidad indeterminada. En los supuestos de dolo eventual, el autor tiené
una finalidad determinada no prohibidad, solo ec 51 esa final/da
determinada permitida, esta unida la probablllmq?
resultado ilicito y esta circunsntancia, si bien replosaeis

€s un contramotivo suficiente para desistir de si

Por su parte, Bacigalupo escribe tajan® ,,_
consumacion es suficiente con dolo eventual, ta

tentativa”?%

. En el caso de Marcelo Sancinetti los presupugsior
sus teorias sobre el dolo y la tentativa se apoyan especificamente en el dolo
eventual y en la consecuente punibilidad de la tentativa por dolo eventual.
Ricardo Juan Cavallero, por su parte, fundamentando la misma postura
refiere que la “finalidad no puede ser exclusiva del dolo directo, orque el
dolo supone en todas sus formas una direccon de voluntad encaminada a
realizar las circunstancias de hecho del tipo. Es decir, ya se trate de dolo
directo (de primer o segundo grado) o eventual, hay voluntad dirigida a la

realizacion de un tipo penal determinado. No debe llevar a confusion que en

207 BINDER. Alberto, Inrtoduccién al Derecho Penal p 148, Ad-Hoc. 2004.-
208 BACIGALUPO, E, Ob cit p 291.-
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el dolo eventual se carezca del fin directo de producir el resultado, porque
igualmente hay finalidad de realizar el hecho, ya que la aceptacion de la
posibilidad de produccion del resultado concomitante implica su inclusion
en la voluntad realizadora™". Zaffaroni con relacién a este punto expresa
que “la referencia a delito determinado no excluye la posibilidad de una
tentativa con dolo eventual, pues la palabra determinado del art 42 del CP
tiene otro sentido, dado que de ninguna puede haber un fin de cometer un

dehto indeterminado, lo que seria una monstruosidad ontologica™" -

2.1. PRINCIPIO DE EJECUCION EN EL CP ARGENTINO: El
art 45 del CP argentino define a la tentativa de la sgte manera: “El que con
el fin de cometer un delito determinado comienza su ejecucion, pero no lo

consuma por circunstancias ajenas a su voluntad sufrira las penas

determinadas en el articulo 44, Esta deﬁmclon blen es tributarig
modelo francés, bonapartista, que exige el princ &
p q geelp % _’
lo hacia el CP de Francia de 1.810.- W2k o0
LMD N/
| _’tmﬂ;@?ﬂ

existencia o no de tentativa, exige considerar el plan del autor, lo cual se
deduce de la expresion “el que con el fin de”, ya que no se concibe la

busqueda de una finalidad sin un plan aunque sea precario.-

La doctrina argentina en general se ha inclinado hacia un criterio
objetivo, pero de todas maneras, tal como se demostro en parrafos
anteriores, no es factible adoptar una posicion eminentemente objetiva,
descuidando el aspecto subjetivo de la accion, es por eso que la dogmatica
penal en el pais vecino, adopto sin dificultades de armonizacion con el art

45 la teoria objetivo-individual de Welzel.-

209 CAVALLERO. R, J. El Delito Imposible, p 50, Editorial Universidad. Buenos Aires 1983.-
210 ZAFFARONI, E, R Ob cit p 788.-
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Es indudable que a tenor del art 45 del CP argentino, para decidir si
hay principio de ejecucion en un caso concreto, debe tomarse en cuenta el
plan del autor y si segun este, se ejecuta un acto con el cual se tiene
programado el comienzo de la tentativa asi debe ser considerado. No
importa que ex post quede demostrado que no hubo peligro concreto para el

bien juridico atacado.-

La definicion de tentativa en el CP argentino admite indefectiblemente
una lectura subjetivo-objetiva, partiendo de la consideracion del plan del
autor, ascendiendo al desarrollo objetivo-historico de la accion para decidir
el comienzo de la tentativa o si alin permanece en el terreno impune de los
actos preparatorios. Zaffaroni al comentar el art 45 del CP, senala la
insuficiencia de la teoria objetivo-subjetiva para la distincion entre actos

preparatorios y principio de ejecucion. Al respecto afirma: “De cualquier

manera, no debe ocultarse que el criterio objetivo iggividual- que procy
plasmar legislativamente el art 22 del codigo alemd %
una regla cierta para sefialar el limite preciso ent)é los

los de tentativa”?'! -

norma argentina, maxime cuando el autor de la misma es alguien cuya

preocupacion doctrinaria se centra principalmente en el texto en cuestion. -

Referente a la expresion delito determinado, hubo discusion, inclusive
llego a establecerse jurisprudencia que afirmaba que la misma excluia la
posibilidad del dolo eventual. Sobre este tema puede citarse por ej la
sentencia de la Cam Nac Crim y Corr, Sala IV, 5 de setiembre de 1988, LL,
1989-E, p 437 que dice: “Excluye el dolo eventual del concepto de tentativa

el “fin de cometer un delito determinado” al que alude el art 4272'* . No

*!! ZAFFARONI, E, R, Ob cit p 794.-
12 OSSORIO Y FLORIT, Manuel, Cédigo Penal de la Repiiblica Argentina. Comentarios. Jurisprudencia,
Doctrina, p 112.-
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necesita mayores explicaciones el error conceptual grave que conlleva esta
jurisprudencia, ya que pretender cometer un delito indeterminado es un
contrasentido, pues las solamente tienen relevancia penal aquellas acciones
dirigidas a la produccion de un hecho ilicito especifico, mientras que
aquellos actos que tengan por fin la realizacion de delitos indeterminados

- 213
son irrelevantes por lo absurdo que son® .-

La discusion sobre la admision o no de la tentativa con dolo eventual
en la legislacion argentina pucde sustentarse con mayor solvencia mas bien
en la expresion “el que con el fin de cometer” con que comienza la
redaccion del art 45, teniendo en cuenta que puede pensarse que solamente
los que tengan el fin concreto de cometer el delito y no los que se los
representan como posible comenten tentativa, con lo que, quedaria
solamente el dolo directo constituido por el fin delictivo y no el eventual,
cuyo contenido no es el fin sino la representacion como posible del
resultado delictivo no siendo esto obice para la ejecucion de la accion
disvaliosa. Es mads, podria decirse que una interpretacion respetuosa del

principio de legalidad y de la maxima interpretativa segun la cual las leyes

penales deben ser interpretadas restrictivamente, noMc otra conclug tn
que la punicion de la tentativa con dolo dne(,t}; ;Qb‘é)@&p(o’n del/elit

&
intentado con dolo eventual. _— 'Z" o"'b

3. PRINCIPIO DE EJECUCION
ESPANOL.-

El Codigo penal espariol en su art 16 define a la tentativa: Art 16.1.
“Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito
directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los

actos que objetivamente deberan producir el resultado, y sin embargo

212 Por todos. Zaffaroni. E. Ob cit. p 7R88.-
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éste no se produce por causas independientes de la voluntad del

autor”?! -

La redaccion espafiola indudablemente responde a un definicion
teorica distinta a la del StGB, preocupandose especialmente el legislador
ibérico en aclarar, que el principio de ejecucion del delito debe etfectuarse
directamente por “hechos exteriores,...actos que objetivamente deberian
producir el resultado”, con lo que, al menos en principio, pareciere
sustraer cualquier funcion constitutiva a la representacion del autor, a lo que

esta en la cabeza del agente.-

Una ventaja que presenta la regulacion espariola sobre la alemana
reside en que aquella no deja lugar a dudas sobre el caracter tipico del acto
que configura el principio de ejecucion, ya que dice ex amente que deb
tratarse de un dar principio a la ejecucion del delito, lww}%
decir, al menos a estos efectos, dar punuplo a la eject cwn“k

tipica.-

presupuestos de la teoria objetiva sobre esta materia. Al exigir hechos
exteriores, esta regulacion espanta toda posibilidad de punicion del
pensamiento o de las meras intenciones, representando en este sentido, un
claro exponente de la garantia liberal cogitationes poenam nemo patitur.
Debe aclararse que las redacciones tales como las del StGB de ninguna
manera habilitan el castigo de las intenciones y de los pensamientos, pues
esta en la base de todo derecho penal liberal y democritico, que solamente
se tipifican acciones, hechos de las personas, por lo que cualquier
interpretacion de los textos penales, debe tener como punto de partida

ineludible los actos humanos.-

211 Bsta definicion incluve tanto a la tentativa inacabada como a la acabada o lrustracion a
diferencia de la regulacion anterior. en la que estaban reguladas en forma separada. siendo
considerada tentativa Gnicamente. la tentativa inacabada. la que se distinguia del delito
frustrado.-
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Los hechos exteriores, segiin el art 16 mencionado, deben tratarse de
actos que “objetivamente” deberian producir el resultado, concepto este que
debe interpretarse convenientemente. La norma, no aclara si la posibilidad
objetiva de éxito del acto debe determinarse ex ante o ex post, ya que

depende del criterio que se adopte para llegar a conclusiones diferenciadas.-

A fin de respetar un criterio imputativo justo, debera adoptarse una
perspectiva ex ante, ya que, ex post, la observacion puede contaminarse con
elementos que no cstaban presentes o que el autor no los tuvo en cuenta en
el momento de ejecutar la accion. Asi, en el ejemplo conocido de la victima
que se agacha justo al efectuarse el disparo, evitando que de esa manera el
proyectil se le incruste en la cabeza, ex ante se trata de un acto que
objetivamente debera conducir al resultado, mientras que ex post,
necesariamente deberd introducirse en el analisis el elemento “agacharse”, |
con lo que, la cabeza de la victima queda fuera del
del agente, por lo que el disparo objetivamente n
resultado, stempre desde un punto de vista ex posl.-"-

. / or
Puede ocurrir sin embargo, que el autor{{goRs:

acto no puede quedar al arbitrio de nadie, debiendo tomarse las decisiones
en base a las reglas de la ciencia y de la experiencia comun. Pero, bien
puede presentarse por ejemplo, la hipotesis en la que el agente considere,
conforme a un correcto conocimientos de las reglas de la ciencia y de la
experiencia comin, que su accion es inocua, pero resultar que nuevos
descubrimientos cientificos, aiun no conocidos por el agente demuestren lo
contrario, supuesto en el cual, necesariamente debera resolverse el caso
como error de tipo, si es que va a respetarse los criterios imputativos

adoptados y defendidos por la dogmatica penal contemporanea.-

S1 bien la regulacion del art 16 del CP espafiol, tiene un claro tinte

objetivo, de ninguna manera podra prescindirse al momento de establecer el
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punto de inicio de la tentativa de la representacion del autor, del plan del
agente, ya que por mas que segun las reglas de la experiencia y de la ciencia
un acto debe conducir a un resultado, si esta circunstancia no ha sido
representada por el autor no habra dolo descartandose toda posibilidad de

tentativa.

JOSE  RAMON  SERRANO-PIEDECASAS  FERNANDEZ®"”
manifiesta que “a diferencia de Alemania, en Esparia la doctrina tiene una
posicion objetivista sobre la tentativa, que es la orientacion seguida desde
siempre por el legislador espaiiol. Esta tendencia ha sido reforzada por el art
16.1 al exigir “que el sujeto practique todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado”; al hacer depender en el art

62 la atenuacion del peligro inherente al intento; y,g& supnmlr la reglz#

incriminadora de la tentativa inidonea comprendida eu!ﬁzﬁﬂ g":ﬁ
0,

o WO ol
Codigo™.- [ ,-: 4;;0

representacion del autor. Prueba de la imposibilidad de fun
solo en lo objetivo descartando el elemento subjetivo lo constituye estas
inanifestaciones de PIEDECASAS FERNANDEZ: “No obstante, la fuerte
influencia que sigue teniendo entre nuestros autores el pensamiento
dogmatico aleman hace que las posiciones s¢ sittien en un plano ecléctico

- . c e 23216
que procura combinar aspectos objetivos y subjetivos™

. Es indudable que
la dogmatica espaiiola tiene influencias importantes sobre la espariola, salvo
que se tengan datos empiricos que demuestren lo contrario, razon por la
cual debe admitirse como verdadera esta afirmacion, pero, dificilmente
pueda admitirse sin mas, la tesis de que la posicion ecléctica de los autores

sobre la tentativa sea una consecuencia de la influencia alemana, ya que la

215 Fundamentacion objetiva de la tentativa en el Codigo Penal Espanol™. en Nuevas
Formulaciones en las Ciencias Penales. Homenaje a Claus Roxin. p 429 v sgts. Marcos
Lerner Editora. Cordoba. 2001.-

216 Oh cit en nota anterior, p 433.-




naturaleza misma del ilicito o, para ser mas precisos, del injusto penal, no

permite una vision objetiva unidimensional sobre el mismo.-

Por mas objetivista que sea alguien, no puede obviar el aspecto
subjetivo de la accion humana, verdad esta que podria decirse que hasta ya
es de perogrullo. En cambio, no se puede decir lo mismo del subjetivismo,
ya que es posible sostener razonablemente un injusto puramente subjetivo,
lo que no quiere decir, que la tipicidad de una accién se determine segun la
subjetividad del autor, pues esta tltima depende de la norma, es decir, de un
juicio objetivo.-

SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ a modo de justificar su
criterio objetivista y la responsabilidad por el disvalor de resultado sostiene:
“.la produccion del resultado no es fortuita, pues no se responde de
cualquier resultado causado, sino solo del atribuido a la accion por

: . 8, E_ . s 5 o 21 " 5 15
intermedio de un juicio de imputacion objetiva...”*"". Esta afirmacion puede

respecto de inclinarse a favor o en contra de la
objetiva...”'" -

SERRANO-PIEDECASAS, en su afan por incluir e disvalor de
resultado en la propia tentativa sostiene que, “...de la ausencia de una lesion
o puesta en peligro no se puede deducir la correspondiente ausencia de un
desvalor de resultado, ya que éste queda configurado por la propia conducta
tipica como resultado exterior”>'?. En el mismo sentido VEHLING quien
dice que siempre importaria un disvalor de resultado, “pero no en el sentido

del dafio al bien juridico a ser determinado naturalistamente , sino en el

sentido normativo como daifio a la validez o como trasgresion del “riesgo

217 Ob. cit. en nota 64. p 434.-
218 SANCINETTI, M, Subjetivismo...p 95.-
219 Ob. eit. en nota 64. p 434.-
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permitido” en Die Abgrenzung von Vorbereitung un Versuch”, p.3022”.
También Jakobs afirma: “Este desconocimiento de la vigencia de la norma
es aquello contra lo cual reacciona el derecho penal, presupuesta la
culpabilidad. Es, por ello, el resultado especificamente juridico penal...”22 g
El mismo Sancinetti se encargo de contestar en su fundamentacion subjetiva
del ilicito a estos autores, haciendo notar que aun los subjetivistas mas
radicales como Kaufmann y Zielinski pueden estar de acuerdo con esta
posicion, ya que la concepcion que tienen aquellos autores sobre el
resultado es una concepeion muy particular. En verdad, Sancinetti tiene
razon, ya que el debate acerca de la inclusion o no del disvalor del resultado
en el injusto gird siempre en torno a otro concepto del resultado, entendido
éste como afectacion material de un bien juridico. La traspolacion del
concepto de resultado hacia elementos como la “propia conducta tipica”,
“dafio a la validez o trasgresion del riesgo permitido” o “desconocimiento
de la vigencia de la norma”, significa de todas maneras abandonar la

discusion por volverse la misma insostenible en los térmiggs en que venia

agota con declarar esta regla. Todavia debe determinarse

la perspectiva desde el cual debera definirse el peligro, ex ante o ex
post. A este respecto SERRANO-PIEDECASAS desarrolla las sgtes ideas,
ensayando la siguiente division.-

Juicios de Peligrosidad y de Peligro: La comprobacion de una u
otra forma de aparicion del riesgo pasa por la formulacion de un juicio de
peligrosidad y de otro juicio de peligro. La primera valoracion de
peligrosidad potencial es establecida ex ante. Si esa peligrosidad se

actualiza, se concreta, se requiere de un juicio de caracter concreto; es decir,

220 Citado por Sancinetti. M en Fundamentacion...p 22.-
221 JAKOBS. G. Handlungsbegriff. p. 34. citado por Sane en Fundam..p 23
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de un juicio de peligro emitido desde una perspectiva ex post. Por el juicio
de peligrosidad se determina si la conducta en abstracto es potencialmente
idonea para producir el dano; y, ademas, si juridicamente tiene capacidad
para crear un riesgo penalmente desvalorado (todavia en abstracto). De ser
asi, a continuacion, se emitira un juicio de peligro que exige demostrar la
actualizacion de esa peligrosidad y la proximidad del bien juridico
amenazado respecto a la fuente de peligro, o sea la presencia de un
resultado de peligro”?? .-

“El ambito factico al que se circunscribe el juicio de valor lo
conforman, solamente, las circunstancias referidas al hecho conocidas con

)22.‘ 13 :
?<7 “El Juez se coloca posteriormente

antertoridad a la accion por el autor
(en el proceso), en el punto de vista de un observador objetivo que juzga
antes del hecho y dispone de los conocimientos de un hombre inteligente

del correspondiente sector de actividades y ademas del saber especial del

autor. Este ultimo saber ya no es objetivo, sino subje i al ser referido 4
5224 _
autor”™". Como se puede notar con esta ultunal‘hgé rg@#ﬂ‘?’ : i
SERRANO reconoce explicitamente la inclusion de un elem“é‘mb St
en su sistema.-
Admitir que el juicio de valor solo deber

factico conocido con anterioridad por el

a consecuencias politico-criminal mente injustas adoptando la perspectiva ex
post en la valoracion. Con un ejemplo se aclara. “A, gatillo seis veces su
revélver sobre B, sin que salga un solo disparo debido a que las balas que
compré para ese fin venian con defectos de fdbrica, circunstancia no
conocida por A ni por el comerciante que le habia vendido las balas™
Analizada ex post, la accion de A no causo ningin peligro para la vida de
B, en consecuencia, debera concluirse que no hiubo tentativa de homicidio,
ya que ex post, objetivamente, al estar las balas falladas, no podrian

conducir al resultado. En cambio, desde un punto de vista ex ante,

222 OD. cit. en nota 64, ps 437/38.-
228 Tdem nota anterior.-
224 Telem nota anterior. -
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habiéndose representado A el ambito factico en el que estaba incluido el
hecho de las balas sin defectos, hubo una accion sumamente peligrosa,
donde una casualidad no representada por el autor evito la consumacion del
resultado, es decir, desde una perspectiva ex ante, hubo tentativa acabada.
Un sistema penal que considere a la accion del ejemplo atipica por ausencia
de peligro, seria dogmaticamente insatisfactorio y politico-criminalmente
injusto.-

La objetividad de la wvaloracion propuesta por SERRANO-
PIEDECASAS y por quienes adoptan el mismo criterio, tampoco es tal, al
menos asi como lo plantea el profesor espaiiol. El observador objetivo que
juzga antes del hecho y dispone de los conocimientos de un hombre
inteligente del correspondiente sector de actividades y ademas del saber
especial del autor, terminara imponiendo su subjetividad, al menos en
aquellos casos que no haya un parametro objetivo contundente que defina la

cuestion. Asi, supongase que el autor no haya declarado y no puede

determinarse por otros medios si €l conocia la : stancia de las Y%
falladas por ejemplo, el observador objetivo (Mﬁ)pjﬁk&l queg
conforme a su propio razonamiento factico™” si e Fpla
conocimiento de tal circunstancia.-

Por tratarse de un observador ql

por no estar referido al autor. En realidad no se trata de"un jliicio objetivo,
sino de uno subjetivo del observador objetivo, al no establecerse parametros
objetivos claros para la valoracion, que no dependan de la conviccion del

juzgador .-

225 F] razonamiento {Actico no consiste en un acto de “interpretacion”. sino en un acto de
conviceidn. en una operacion intelectual v volitiva mediante la cual. ante unas versiones
presentadas. v oen comparacion analitica con los medios de pruecba aportados durante el
proceso. el juez decide qué hechos alegados estan suficientemente probados y. por tanto. son
establecidos como hechos sobre los cuales recaera la calificacion juridica judicial (Ricardo
Ledn Pastor. Mddulo Autoinstructivo del Curso a Distancia para Magistrados. Introduccion
al Razonamiento Juridico. Version Electronica p. 31. Noviembre 2003. Lima-Perd). Al ser
un acto de conviceion del juez el establecer los hechos en un proceso. si bien dicha convieeion
debe apovarse en los elementos de prueba aportados al proceso. necesariamente la
subjetividad del observador objetivo (el juez) es la que terminard imponiéndose.-
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Autores como SILVA SANCHEZ, que propugnan una concepeion
objetiva de la tentativa, consideran suficiente la potencialidad del peligro,
incluso su mera apariencia, para satisfacer la exigencia objetiva del acto
ejecutivo. El autor citado por ¢j, afirma que la diferencia entre un peligro
real y un peligro putativo es de grado, siendo la frontera entre ambos es una
cuestion valorativa y no ontologica.. Concluye Silva Sanchez: “es el
consenso cultural alcanzado el que suministra el baremo de los juicios de

valor inherentes a la tipicidadzzf’”.—

Serrano-Piedecasas sostiene que ideas como las de Silva Sanchez,
incorporan métodos de interpretacion quizas adecuados a los
requerimientos subjetivos del &22 del StGB, pero en absoluto a los que
dimanan de la formulacion legal recogida en el art 16.1 del Codigo
Penal espaiiol. Citando a DEMUTH, considera que existe peligro
cuando el bien juridico se halla de tal modo inmerso en el radio de
accion peligrosa, que las medidas de defensa normales- es decir, las
dispuestas en cada sector de la vida para la prevencion de dafios- ya no
resultan suficientes para impedir con seguridad%ﬂtado lesivy,

Presenta como ejs de peligro concreto, casos en los /}3"‘3413 on
) Wy Mo
)

del objeto del bien juridico depende del azar,

que la accion peligrosa produzca el resultado lesivo. Pero, desde el
momento en que se parte del supuesto de una accion peligrosa,
indefectiblemente se llegard a la conclusion de que existe peligro para el
bien juridico, en razon de que la peligrosidad de la accion se debera medir
necesariamente con relacion al bien juridico. Supongamos que la accion
peligrosa no produzca el resultado lesivo en virtud de los medios de

defensas normales del sector de la vida pertinente, de todas maneras ya

226 SILVA SANCHEZ. La regulacion del Tter Criminis (arts 16-18). en “El nuevo Codigo

1 s
penal: cinco cuestiones fundamentales”, Barcelona, 1997, pp. 127 v 128.-




R AL Wy iy
. R

i SRR

200

hubo peligro, ya que de ninguna manera puede descartarse que los medios
de defensas normales puedan fallar por cualquier circunstancia ajena a la
ejecucion del plan y no eviten, consecuentemente, que la accion peligrosa
cause el resultado ilicito. Decir que hubo accion peligrosa pero no hubo
peligro es un contrasentido, si hay peligrosidad de la accion esta
peligrosidad debe ser referida a algo y, en el caso del derecho penal, ese
algo es un bien juridicoln.

Una dificultad probablemente no superable de la definicion de
Serrano-Piedecasas, reside en la conceptualizacion de “medidas de defensa
normales en cada sector de la vida para la prevencion de daiios”. Que se
entiende por medidas de defensas normales y como deben diferenciarse los
diferentes sectores de la vida, son temas que pueden llevarnos a
discusiones de resultados muy pocos precisos. Con un ejemplo se podra
entender la idea. Las personas civiles normalmente no usan chalecos
antibalas, mientras que en el caso de los policias cuando estan de servicio,
lo normal es que usen chalecos antibalas. Suponiendo que sea legitimo decir

que los civiles conforman un sector de la vida y los pglicias otro sector, no
£

sin aclarar que al menos a priori no hay nada que imﬁ:&gﬂ%‘gistincién,
(X
alguien dispara contra un policia que tiene puesto su chafédom

distincion entre sectores de vida, proponiendo tomar
diferenciados a las clases altas y bajas del estrato social, ya que parece que
existen menos argumentos todavia para negar que estos son dos sectores
claramente distintos de la vida social. A este respecto, es bien sabido que
las medidas de defensa contra los delitos en las esferas altas de la sociedad
son cada vez mas sofisticadas y seguras, mientras que las clases bajas no

cuentan ni siquiera con lo minimo comparable a aquellas, por lo que una

227 Se recurre al concepto de bien juridico a efectos didéeticos, con la finalidad de que la
explicacion sea lo mis clara posible v no debe tomarse esto como una adseripeion del autor a
la corriente que considera que la finalidad del derecho penal es la proteccion de los bienes
juridicos, al menos en su formulacion tradicional.-
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accion con proposito delictivo que puede ser ingenua ante las medidas de
defensa implementadas por la clase adinerada, puede conseguir
perfectamente su objetivo si es desplegada sobre bienes juridicos de las
clases bajas sin la proteccion propia de la cuspide social:

Ver: “un ladron que pretenda escalar el muro de una residencia con
sistema de circuito cerrado y guardias privadas las 24 hs del dia, es un
tonto; ahora, este mismo ladron puede escalar la muralla e ingresar al
patio de una casa humilde aprovechando la ausencia de sus duefios y
llevarse todo lo que encuentre a su paso”. Es inadmisible que una accion
sea considerada peligrosa segiin el sector social en que se la ejecute. En
sintesis: una accién no puede constituir injusto penal segiin el Ambito

social o de vida en que se la despliegue.

Finalmente, cuando Serrano- Piedecasas sostiene que, “se coloca
al objeto del bien juridico en estado de peligro cuando su salvacion
depende del azar”, su concepto de peligro es aplicable @inicamente a la
tentativa acabada, en razon que en la tentativa inacabada aun el autor

tiene el dominio sobre su accién, por lo que el bien juridico q

indudablemente ya esta en peligro porque hmp‘_menzado la ejecy
[

£, 2100,
de la accién tipica, puede salvarse por la acrigif"ﬂejgjﬂ‘fﬁmg a

de la accion, que determina, a tenor del verbo del tipo, lo que comunmente
pertenece a ella, el comienzo del peligro para el bien juridico y, a/ menos en
muchas ocasiones, también el plan del autor’® ( sin el gue muchas veces
resultaria muy dificil determinar donde comienza efectivamente la accion
intentada”(sic) En lo que especificamente interesa en este punto, cabe

observarle inmediatamente a VIVES ANTON que el plan del autor debe ser

228 Comentarios al Codigo Penal de 1.995, volumen 1, p 97 y sgts, tirant Yo blanch, Valencia,
1.996:-

229 Cursivas son mias.-
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tenido en cuenta en todos los casos de tentativa y que si no se lo considera,
en ningun caso puede establecerse, al menos correctamente, el comienzo de
la accion intentada. Pero el propio VIVES ANTON deja traslucir que el
plan del autor es indispensable a los efectos de determinar la concurrencia o
no del principio de ejecucion al comentar la posicion del Tribunal Supremo
espaiiol, el que exige que los actos realizados penetren en el nicleo del tipo
y que pongan materialmente en peligro al bien juridico. Dice a este respecto
VIVES ANTON: “Ahora bien, eso no significa exigir que se trate de actos
consumativos: basta con que pertenezcan al proceso de realizacion de la
accion tipica o, con otras palabras, que puedan ser vistos como el comienzo

natural, dado el plan del autor™"

, de esa accion”. Indudablemente, VIVES
admite que el comienzo natural de una accion debe determinarse conforme
al plan del autor, o sea que, de acuerdo a lo que el autor se represente,
evidenciandose una vez mas, que el elemento subjetivo en la tentativa no

puede descartarse en ningin caso.-

LY
ESTEBAN SOLA RECHE, al analizar este tema, comienza aclarando

que: “la exigencia del caracter ejecutivo de los actos noggyarda relacion co
, . . ) £ %’C‘o. . :

la estructura ontoldgica de la tentativa, sino con lafq‘@i%j’%@twa’ _
14 Ty,

PRes
Esta afirmacion de Sola Reche es de trascendental impor .;-'

fisica de la accion lo que se considera, sino que se trata de una decision
normativa. Una accion ya puede tener la virtualidad fisica de producir el
resultado tipico, pero si la norma aun no la considera principio de ejecucion
del tipo penal, no habra ain tentativa.-

Sola Reche considera que de la teoria puramente subjetiva, se acepta
la importancia del plan del autor para establecer cuando el comportamiento

deja de ser preparatorio para ser ejecutivo: la valoracion, desde esa

230 Negritas son mias
1 SOLA RECHE, E, La llamada tentativa inidonea de delito, p 142, COMARES,
GRANADA 1.996.-
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perspectiva, de hechos con igual apariencia nos puede llevar a resultados
distintos. Por ejemplo, el de dirigir el arma hacia alguien puede no consistir
aun en tentativa si con ello el autor solo pretende comprobar las condiciones
en las que se actuard, al dia siguiente, cuando espera encontrar sola a la
victima....: la propia existencia del comportamiento infractor es, en todo

. . . 223
caso, dependiente del componente subjetivo™

. En cambio refuta que la
representacion del autor no puede determinar el momento a partir del cual
sus actos son punibles, criterio propio de la fundamentacién subjetivo-
monista del injusto, ya que dificilmente puede explicar “la fractura del
continuo entre manifestacion de voluntad contraria a la norma no
punible y conducta tipica: cualquier acto preparatorio debiera ser

considerado antinormativo”. En la nota 116 de la p 145 de su misma obra

Sola Reche afirma: “... También SANCINETTI, Fundamentacion subjetiva,

que dice
“...]lo subjetivo-monista no es la norma, sino su infracciéon” (Fundam...p
56). Para evitar repeticiones innecesarias, mayores explicaciones podran
encontrase en infra, p 83. Ahora, una aclaracion en honor a la honestidad
intelectual debe hacerse en relacion a la cita que Sola Reche hace de
Sancinetti en la nota 116 de la p 145 de su obra, donde afirma que
Sancinetti reconoce que una fundamentacion subjetivo-monista, como la de
Kaufmann y Zielinski no esta en condiciones de explicar porqué un acto es
considerado ejecutivo del tipo y no uno anterior o posterior, cita esta que es
correcta en su textura, es decir, copio literalmente lo dicho por Sancinetti,

pero, Sola Reche, realizo la cita extirpandola del seno de una idea general y

222 SOLA R, B, Ob cit ps 144/45
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fundamental que no debe perderse de vista, so pena de extraer conclusiones
incorrectas sobre el pensamiento del profesor argentino.-

En efecto, Sancinetti, en la p 56 de su Fundamentacion subjetiva...,
aclara que el subjetivismo no puede explicar porqué un acto es considerado
ejecutivo y no uno anterior o posterior, pero no presenta esto como un
insuficiencia o deficiencia de la teoria subjetiva, sino que, explica
claramente, la teoria subjetiva del ilicito no tiene porqué explicar eso, ya
que esa no es la finalidad de una teoria del ilicito, ya que es un tema que
tiene que ver con la legitimidad de las normas el cual debe ser dilucidado
por la filosofia politica. He aqui el parrafo que expresa toda la idea de
Sancinetti: “Y por ello es plenamente correcto que una fundamentacion
subjetivo-monista, como la de Armin Kaufmann y Zielinski no esta en
condiciones de explicar porqué el ponerse directamente a realizar el tipo
estd alcanzado por la norma, y no una accion anterior o posterior. Aqui
reside la parte de razon de Jakobs, al decir que la teoria subjetiva no
explicaria porqué precisamente la tentativa esta prohibida, y no también la
preparacion. Pero ella tampoco podria dar nunca respuesta, porque lo
subjetivo-monista no es la norma, sino su infraccion. Cual es el

fundamento de una norma del derecho vigente no es una cuestion a

.contestar por la teoria del ilicito, sino que se trata alli solo del problema

99233

de la legitimidad de la norma respectiva... Iy, [a misma obra

..., hasta don ticipar/la

’

(19

Sancinetti es mas explicito todavia:

-

esperan de las teorias penales la solucion a todos los limites ‘de legifimacion
de las normas particulares de la sociedad, cuando ello depende mas bien

solo de consideraciones de filosofia politica, y de la manera de resolver la

225 Negritas son mias.-
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pugna entre valores contrapuestos™™. Es perfectamente atendible y digno de
compartirse la opinién de Sancinetti, quien establece con claridad el objeto
de la teoria del ilicito y centra su analisis en ese objeto. Ampliar mas alla el
espectro de analisis no es rechazable, solo que de esa manera ya no se estara
en el campo de la teoria del ilicito, sino de otras disciplinas como la
filosofia politica o de la politica criminal. No se puede exigir a una teoria

soluciones que se encuentran mas alla de su campo de estudio.-

Pero volviendo a la doctrina elaborada por SOLA RIECHI:, este al
analizar la frase “hechos exteriores que objetivamente deberian producir el

’

resultado™, introduce lo subjetivo del autor, considerando que existe
tentativa toda vez que el autor haya intentado consumar su plan por medio
de hechos que él ha considerado correctamente que objetivamente deberia
producir el resultado. Citando el ejemplo de alguien que acciona una
pistola descargada contra alguien desconociendo dicha circunstancia,
afirma que es un caso de tentativa, ya que “no hay duda que ha querido (el
autor) realizar una accion que objetivamente deberia producir el resultado:

VAR

disparar con una pistola cargada y no con una descargada”’". Ln otra

parte dice claramente: “el autor ha querido realizar una accion que
1236

objetivamente deberia producir el resultado”". ). Aclara expresame

representa correctamente el tipo de lo injusto, aumlj,ﬁl

al tipo de lo injusto representdndose la po:
resultado  tipico por una conducta no tipica””

38
supersticiosa)”®.

La perspectiva de valoracion dei peligro de SOLA RECHE es Ia

ex ante al decir que “si la adecuacion del comportamiento al tipo

234 SANCINETTI, M, Fundam...p 45.-
235 SOLA R, E, Ob cit p 126.-

23 JTdem, nota anterior p 127.-

237 Tdem anterior

238 Los ejs () son mios.-
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aparece ex ante, de modo que el observador que emitiera el juicio de
peligro no dudaria que se esta realizando la conducta tipica, aunque
pueda luego comprobarse que algunas de las circunstancias en las que
se llevo a cabo, no cognoscible ex ante, demuestran que su ejecucion o

que su produccién era imposible”””’ -

Tras revisar las tendencias doctrinarias espaiiolas, una
extremadamente objetivista y otra autodenominada objetivo-subjetiva,
queda en claro que, antes que las inclinaciones doctrinarias, lo decisivo
a la hora de interpretar el instituto de la tentativa, es la perspectiva
desde la cual se efectua el analisis. Sintéticamente: “al analizar las ideas
de un doctrinario sobre la tentativa, debe atenderse menos si el mismo
se define como objetivista o subjetivista y mas a la perspectiva desde la
cual determina la entidad de la accion. Todos aquellos que adoptan la
misma perspectiva necesariamente deberan llegar a conclusiones

analogas”.-

Es fundamental dejar en claro que, para un analisis correcto de la
tentativa, indefectiblemente debe considerarse el aspecto subjetivo de la

conducta del autor, teniendo en cuenta que revisar la accion de un hombre

obviando lo subjetivo, es efectuar un estudio atrofiando los elementos

componentes de la misma y por lo tanto, se trataria de un analisis

incompletoﬁ cuyas consecuencias dificilmente seran correctas. Ademadsy

que segun la representacion del autor “son inmediatamente anteriores a la

239 SOLA, R, I, Obcit p 125.-
240 En el mismo sentido Farré Trepat, Ob cit p 231.-
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consumacion del tipo legal”, mientras que el & 22 del StGB, habla de
quien se “proponga a realizar inmediatamente la accién tipificada” o
“quien segin su representacion del hecho inicia directamente el
desarrollo del tipo”. A partir de estas redacciones, se evidencia una
diferencia esencial en la regulacion de la tentativa en los dos cuerpos

legislativos.-

El art 26 del CP paraguayo indica el momento inicial de la tentativa,
como un acto tipico; el & 22 del StGB, ubica el limite entre actos

preparatorios y comienzo de tentativa, en un campo, aun, pretipico. —

La redaccion paraguaya es técnicamente superior a la de su fuente
alemana, porque respeta estrictamente el principio constitucional de la
legalidad, pues, si colocaba el comienzo de la tentativa fuera de la accion
tipica en si, castigaria lo atipico y, en consecuencia, podria ser tachado de
inconstitucional. Ademas, la norma paraguaya acota el ambito de la
discusion, ya que en el caso aleman, primeramente, hay que determinar,
cuando estamos ante una accion tipica y, en segundo lugar, cuando un a
es inmediatamente anterior a la accion tipica; en chy alaguavo sof

necesario el primer paso, es decir, cuando conc%n@’i{ﬁgﬂw'

que, a su vez, indica la presencia de la tentativa.- #

Desde el momento que la tentativa es i
tipos penales establecidos objetivamente en la

Penales, “el comienzo de la ejecucion de la accion

plasmados en los codigos®'. Es potestad exclusiva del legislador indicar el
momento inicial del campo tipico, lo cual no puede quedar a merced de la
imaginacion de nadie, ni siquiera del propio autor. Ahora, diferente es la
representacion del autor de haber entrado en el ambito de lo tipico segin su
plan del hecho, lo cual constituye el comienzo de la tentativa. Por ¢j. el

autor se representa que coloca una bomba de tiempo en la habitacion de

2 En el mismo sentido, Farré T, Elena, Ob cit pig 402.-
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alguien y abre la cuenta regresiva, pero es la norma penal, objetiva, la que

decide si esa accion ya esta prohibida o no”* -

El autor debe representarse, saber y querer que esta ejecutando una
accion, que segun su plan, esta destinada a lograr el resultado tipico, pero la
valoracion positiva o negativa de ese acto corresponde a la norma penal,
que es la que decide si la accion de colocar la bomba de tiempo en la
habitacion de alguien abriendo la cuenta regresiva, ya esta prohibida o no,
es riesgo prohibido o no, valoracion esta que no puede efectuarse conforme
a los criterios del autor, sino de la norma penal, objetiva, en una palabra, es

el legislador el que define este aspecto.-

Como debe interpretarse la norma para determinar si el hecho de
colocar la bomba de nuestro €j ya es una accion tipica o no?. Aqui, para
establecer si el tipo penal de homicidio comienza a ejecutarse o no,
debemos recurrir al concepto de riesgo prohibido, que como tal es un
elemento definidor de la tipicidad, es decir, si segiin los criterios manejados
en nuestra sociedad, esa accion es conceptuada como riesgo prohibido,
estaremos en presencia de un acto que ya implica comi‘qlzo de ejecucion d

la tentativa toda vez que este criterio encuentre

dominantes en esa sociedad™®, o sea que, por quienes tienen el poder real en
el contexto sociopolitico historico particular, las que generalmente se
concretan en la norma. El concepto de riesgo prohibido, tampoco escapa a
esta regla, ya que en altima instancia, son quienes detentan el poder real en

la sociedad y que influyen decisivamente en los 6rganos politicos de

42 Fsta es fa tesis de Marcelo Sancinetti, explicada en detalle en sus obras Teorfa del Delito

©y Disvalor de Accion y Fundamentacion Subjetiva del Ilicito y Desistimiento de la

Tentativa.-
243 Cuando hablamos de élite no se hace referencia solamente a la econémica, sino también a
la politica, eultural, intelectual, etc.-
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gobierno, ya sea legislativo, ejecutivo o judicial, los que terminan
4 imponiendo los criterios de riesgos prohibidos que son plasmados en los
tipos penales y aplicados en las sentencias de los tribunales. Como se podra
G notar, con el riesgo prohibido como herramienta de analisis, no se garantiza
e | la eliminacion total de cualquier clase de arbitrariedad o irracionalidad, pero
al ser un esquema objetivo, un standard social de interpretacion, se lo puede
contrastar permanentemente con los preceptos constitucionales y con los
pactos internacionales sobre derechos humanos, con lo que se lo puede
someter a un permanente proceso de falsacion constitucional, lo cual evitara

extenderlo hasta limites inadmisibles, lo que en la practica significa, que un

tipo penal no puede ser ampliado arbitrariamente y conforme al libre

e S R e
i e e e cig o

3 albedrio de nadie.-
Una vez ingresado al drea de la tipicidad, cuya frontera es delimitada
2 objetivamente, frontera que el autor considera ya haber superado, para
definir si se estd ante una tentativa acabada o inacabada, debe recurrirse
igualmente a la representacion del autor, pues, si segun su plan ya ha
ejecutado todos los actos necesarios para lograr su finalidad tipica,
estaremos en presencia de wuna lentaliva acabada, por mds qug
objetivamente, todavia no sean suficientes dichq.s 4@3 ﬁfam lo
‘consumacion. sn cambio, si el autor cree que, sigz'emggfp%f 3
auin debe realizar ciertos actos para llegar a la G ‘. d ':‘1': »
, una tentativa inacabada y, si la consum 3:".@';(7 na -
adelantada, la misma deberia ser imputada \‘\_

ideal con la tentativa inacabada®”’ -

determinar el comienzo de la tentativa, aparentemente la cuestion seria de

facil solucion, sin embargo, no es asi.-

El problema de establecer cual es el primer acto que entra al ambito

5 tipico, es complejo y de dificil solucion. Cuando se comienza a matar,

0 hurtar, coaccionar sexualmente, etc, no se aclara con la simple lectura de los

211 Sobre este punto, infra .-
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tipos penales respectivos, sino que requiere de herramientas tedricas
complejas, a cuya elaboracion la doctrina se ha dedicado hasta nuestros

dias.-

Adoptando la teoria del acto productor de la finalidad, si el autor ha
programado lograr su finalidad tipica con un determinado acto y el mismo
es considerado riesgo prohibido, tal como se explicé supra, estamos ante un
principio de ejecucion de la accidn tipica, cuyas caracteristicas esenciales la

encontramos en la Parte Especial del CP.-

Indudablemente, debemos tomar las peculiaridades de cada
circunstancia concreta para considerar si estamos en presencia de un
principio de ejecucion o no, lo que igualmente exige un examen correcto y
acabado de cada tipo penal en cuestion. Asi por €], si se trabaja con el tipo
de homicidio, debemos extrapolarlo al microclima en que se ejecutd una
determinada accion. Este microclima contiene todos los elementos que
hacen a la particularidad de cada accion, que son los que le dan su sentido
especifico. Imaginemos un disparo con arma de fuego en contra de una

persona, si este disparo se produce en un enfrentamiento de dos enemigos

por una persona en contra de su amigo, quids

chaleco puesto para comprobar qué

circunstancias, no constituye tentativa de

sin saber del chaleco antibalas, habra cometido tentativd de homicidio.-

El plan del hecho del autor, es un elemento imprescindible a los
efectos de la determinacion del principio de gjecucion. Si dentro del plan
del hecho del autor, el primer disparo ain no es el acto productor de la
finalidad, por ej, un experto tirador que con el primer tiro quiere herir en la
pierna a la victima, ya que primero quiere verla caer para matarla de un tiro

en la cabeza estando en el suelo, realiza un acto preparatorio de homicidio,




. ——

211

que puede encuadrarse en lesion grave, pero todavia no realiza un principio

de ejecucion del homicidio. Pero si el plan del hecho del autor consiste en
herir en la pierna a la victima para dejarla morir desangrada, el tiro en la

pierna ya constituye comienzo de ejecucion de la accion tipica.-

Tomando la redaccion del art 26 del CP paraguayo, se define a la
tentativa como los actos que “tomada en cuenta la representacion del hecho
del autor, son inmediatamente anteriores a la consumacion del tipo legal”.
Es claro que nuestro CP adopta la teoria del plan del hecho del autor al
referirse a la representacion que tiene éste de aquel. Aqui es importante
mencionar, que el CP al hablar de representacion del hecho, en principio, no
hace distincion en si esa representacion es correcta o no, si es idonea o no;
lo importante es que exista esa representacion del hecho y que se comience

a ejecutarla.-

Como se vio supra, Welzel y otos seguidores de la teoria del plan del
hecho recurren a la formula de la aproximacion tipica para discernir actos

preparatorios y actos de tentativa, conceptuando como principio d

ejecucion a aquellos actos que son inmediatamenggyanteriores a la acg
" 3

tipica, que son el (iltimo paso antes de ingresar cRygl¥alrgs]

tentativa como integrante de lo tipico, estableciendo que son actos de

tentativa aquellos que tomada en cuenta la representacion del autor son
inmediatamente anteriores a la consumacion del tipo legal, lo que
también implica una formula de aproximacion, pero no a lo tipico, sino a la

consumacion de lo tipico.-

Los actos que constituyen principio de ejecucion, segun el art 26, ya
estan dentro del terreno de la tipicidad, tan claro es esto que el mismo art

nos dice, que los mismos, son inmediatamente anteriores a la consumacion




: : Ty -
~dos obras, en La Tentativa y en el Comentario que hg%&zqqgﬂrfﬂra £y
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del tipo legal, es decir, que son los actos que conducen seguidamente a la

consumacion del tipo, del hecho, son los mas proximos a la consumacion .-

La teoria de los actos productores de la finalidad del maestro Pessoa,
es el instrumento tedrico mas adecuado para explicar el comienzo de la
tentativa, teniendo en cuenta, que los actos productores de la finalidad, tal
como los ubica funcionalmente su creador, son tipicos y se dirigen
inmediatamente a la obtencion de la finalidad que es la consumacion del

hecho tipico.

Establecer cual es el acto productor de la finalidad en el caso concreto,
es una cuestion practica y a su vez teorica. Practica porque
indefectiblemente, el intérprete debe tomar datos de la realidad concreta en
que se cometio la accion y teorica, porque implica una decision dogmatica
acerca de la extension del tipo penal en cuestion o, si se quiere, del nucleo
del tipo representado por el verbo tipico, es decir, debe decidirse desde
donde, segun el plan del hecho del autor, empieza la accion de matar, robar,
etc, lo que conlleva una lectura de la estructura del tipo con herramientas

dogmaticas proporcionadas por la teoria de la imputacion penal.-

A continuacion la lectura que hace Pessoa dsi‘g@hod;u homicidig
L rgg & 9 /

Codigo Penal paraguayo precisamente al art 26.-

matar no empieza en el momento de apretar el gatillo, sino” al levantar el
brazo con la intencion de apuntar y disparar a la victima, mterpretacion ésta

plenamente correcta.-

En cambio, al comentar el art 26 de nuestro CP el profesor de la

UNNE, aplicando su teoria del acto productor de la finalidad, afirma que la

25 PIESSOA, Nefson, Ob eit p...
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accion tipica de matar, o sea que la tentativa, comienza en ¢l momento en

que el autor aprieta el gatillo”*

Una exigencia del principio de legalidad y un valor fundamental como
es la seguridad juridica, obligan a encontrar parametros razonables para
determinar hasta donde se extiende la accion productora de la finalidad en
un caso concreto, que es lo mismo que decir, hasta donde se extiende el tipo

penal -

El parametro que nos proporciona la doctrina actual, es el concepto de
riesgo prohibido, que cuenta actualmente con una difusion y consenso
interesantes que lo legitiman como instrumento de trabajo dogmatico. El
riesgo prohibido al ser un standard social de interpretacion, tampoco
elimina toda posibilidad de arbitrariedad penal, arbitrariedad que puede
estar en su propia matriz, o sea que, el mismo standard social puede ser
arbitrario al ser impuesto por ¢j por una élite dominante de acuerdo a sus
intereses, pero tiene la ventaja de lograr la legitimacion como parametro de
medicion de riesgo (no importa como a efectos de este trabajo). de ese

criterio conveniente a los intereses de la élite dominante.-

Aplicando el concepto del riesgo prohlbldo en la interpretacioi

‘tipos penales puede conducirnos a resultados ]ygﬂd&mazenab '
accion productora de la finalidad debe conmder?if-ﬂ R O

en el art 128 del CP.-

El mencionado art 128 preséribe: “El que mediante fuerza o amenaza
con peligro presente para la vida o la integridad fisica, coaccionara a otro a
padecer en su persona actos sexuales, o a realizar tales actos en si mismo o
con terceros,...” . Para determinar desde qué momento tenemos tentativa de

coaccion sexual, debemos atenernos a la descripcion contenida en el tipo

245 Codigo Penal Comentado, p 242, Coordinadores Jose 1 Gonzidlez Macchi y Nelson Pessoa,
Bibliografica Juridica Paraguay, Asuncién 2000.-
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penal para establecer cual es el instante en que la accion descripta en el tipo
penal constituye riesgo prohibido, o sea que, cuando la fuerza o amenaza
con la finalidad descripta en el tipo, constituye riesgo prohibido y debera
ser penada por la ley penal. Indudablemente, que una misma amenaza o

fuerza, sera riesgo prohibido en una circunstancia y en otra no.-

Imaginemos el caso de un hombre que amenaza a una mujer con
golpearla si no acepta padecer en su persona actos sexuales y ubiquemos el
hecho en dos diferentes contextos. Una amenaza de tales caracteristicas en
una calle concurrida con policias resguardando la zona, no constituye
ningun riesgo prohibido y no puede ser considerada un principio de
ejecucion de coaccion sexual. Esta misma amenaza, con los mismos
protagonistas, en un callejon oscuro, desolado, sin persona alguna cerca del
lugar y a altas horas de la noche, si es riesgo prohibido y constituye
principio de ejecucion de la coaccion sexual, porque esta amenaza en las
condiciones descriptas en ultimo término, implica ya un peligro presente

para la vida o la integridad fisica de la mujer.-

e
ZANDO RUBEN
ARIO Y ESCh

R .
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CAPITULO V: APORTES Y CONCLUSIONES

1. LA CONFLICTIVIDAD EN EL DERECHO PENAL -

El tema de la conflictividad asume singular importancia al momento
de la criminalizacion de las conductas de las personas. Una conducta debe
generar conflicto en las relaciones humanas para provocar la atencion de
parte del Estado. Pero la conflictividad que interesa al Estado es aquella que
trascienda a las relaciones privadas de los hombres afectando de alguna
forma a la convivencia social. Es decir, aquellos conflictos sobre cuestiones
que interesan pura y exclusivamente a las personas como entes privados
quedan fuera del ambito de intervencion del Estado (art 33 CN).-

Pero el Estado tiene varios otros mecanismos de solucion de los
conflictos sociales antes de recurrir en ultima instancia ({iltima ratio) a su

poder punitivo. Por ello, la legislacion penal se ocupa unicamente de ciertos

debiendo recurrirse como ultima alternativa ary

‘La determinacion de ese conflicto penalmen({c-reises

A

Es cierto que el tipo objetivo cumple el papel de défimir el conflicto
relevante para el derecho penal, siendo la conflictividad un elemento
reductor, limitador del tipo tal como lo sostiene Zaffaroni. En el mismo
sentido Alberto Binder considera que “todo sistema politico (Estado) debe
tener una politica para gestionar la conflictividad: dentro del marco de los
diversos mecanismos e instrumentos de gestion de la conflictividad aparece,

como ultimo recurso, el uso de instrumentos violentos, que el derecho penal

UTZAFFARON], R, E Ob cit p 461.-
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r . . . g
buscara reducir y limitar™

. Con las declaraciones de principio, tanto de
Zaffaroni como de Binder no se puede menos que estar de acuerdo. El
problema se presenta al momento de operativizar el principio.-

Para los dos autores citados, un conflicto implica necesariamente
afectacion de un bien juridico o riesgo para el mismo, con lo que, entienden,
evitan que el poder punitivo se extralimite e intervenga sobre los fueros
internos de las personas y sobre aquellas acciones que no generen
conflictos. Asi como se aclaré en la primera parte de esta obra, el concepto
de bien juridico tiene un trasfondo normativo, en ultima instancia es la
norma la que decide si algo es o no bien juridico y, 16gicamente, una norma
penal es la que establece si un bien es penalmente tutelable. Es por ello que
cualquier definicion de la doctrina acerca del bien juridico siempre tendra
vaguedades, ambigiiedades que finalmente tendran que ser resueltas

normativamente.-

En definitiva, puede ratificarse plenamente que el hecho de invog

| ‘ : .
gue las leyes penales deben proteger bienes JW&%
garantiza ningin freno para el poder punitivo’ Rl

distinguen entre bien juridico como concepto ngiti

definiciones de bien juridico ensayadas en la doctrina penal.-

La 1dea del delito como puesta en peligro o lesion de un bien
garantizado en forma igualitaria por el poder estatal, o sea que, el concepto
de delito como puesta en peligro o lesion de un bien juridico, surgio desde
el afo 1832 con Birnbaum, imponiéndose esta concepcion en la evolucion
posterior de la ciencia penal, siendo adoptada por Binding para fundar su
teoria de las normas y Liszt la convirtié en la esencia de un derecho penal

orientado a la idea de proteccion.-

248 BINDER, Alberto, Ob cit p 160
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Rudolphi en el afio 1834 decia: “Una norma penal se justifica,
entonces, cuando ella es necesaria para la proteccion y seguridad de las
condiciones de vida de una sociedad estructurada sobre la base de la
libertad de la persona y al mismo tiempo es entendida como razonable™*.
José Antonio Buteler (H), citando a Jescheck, refiere que (el bien juridico)
pertenece al mundo de los valores y que consiste en un interés social que el
Derecho selecciona como digno de proteccion juridico penal, a través de las
descripciones de conductas hipotéticas generales y abstractas que de
desplegarse en el mundo fenomenologico deberan traer la pena como
consecuencia juridica”. Soler, por su parte ha indicado que “el delito
vulnera Objetos importantes para la vida social, intereses colectivos, que

por eso se llaman bienes juridicos e intereses juridicos. Todo valor juridico

tiene como sustrato una realidad social en cuya ofensa la infraccion sg’

1251

concreta”" . El propio Gonzalo D Fernandez aﬁrghwe “los entes g

0-
; : : o Ty €L pes
legislador reconvierte en bienes juridicos no son C&Gsﬂ:ﬁbﬁ
' Hsry.

99252
derechos”™*.-

N »
Jescheck aclara que la mision del Dereqq Pe:
@,

exclusivamente en convicciones morales de

Juridicos, confirmando que, “hay, ..., biene

enraizadas,....”. Estos valores se convierten en bienes juridicos al ser
acogido en el dmbito de proteccion del ordenamiento juridico”””. Concluye
este autor que “el derecho penal realiza la proteccion de los bienes juridicos
en tanto procura que la voluntad de los ciudadanos se acomode a las
exigencias del ordenamiento juridico”* -

" Welzel por su parte ha sido claro en sefialar que “bien juridico es un

bien vital de la comunidad o del individuo, que por su significacion social

¢ RUDOLPHI, Hans Joachim: “Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico’
(traduccién de Enrique Bacigalupo publicada en Nuevo Pensamicentio Penal, Depalma, aé 4,
julio/ septiembre 1975, n® 7, Buenos Aires, pp. 329 y ss). Citado por Edmundo Hendler en
Teorias Actuales en el Derecho Penal, Ad.Hoe, Bs As 1.998.-

% BUTELER (H), José Anontio, Teorias Actuales en el Derecho Penal p <10, Ad.Hoc Bs As 1998 -

251 Cita de Gonzalo D Fernandez en Teorias Actuales en el Derecho Penal, p 420, Ad-Hoe, Bs
As 1.988.-

252 [dem anterior

263 JESCHECK, Ob cit p 6.-

24 JESCHECK, Ob cit p 7.-
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es protegido juridicamente...bien juridico es todo estado social deseable

que el Derecho quicre resguardar de lesiones. La suma de los bienes

Juridicos no constituye un montén atomizado, sino el orden social, y, por

eso, la significacion de un bien juridico no ha de apreciarse aisladamente
. 5 F . . . <o . . 1235
en relacion a él mismo, sino sélo en conexion con todo el orden social "> -

Jakobs, sin embargo, afirma que bien juridico penal es la validez

Jactica de las normas, gue garantiza que sc pueda esperar el respeto de los

hienes, los roles y la paz juridica®™" -

Maurach y Zipf son muy claros la sefialar que, el bien juridico no
equivale al concreto objeto corporal del ataque o la accion, sino constituye
un concepto de referencia, cual es el interés juridico reconocido en un bien
determinado en cuanto tal, en su forma de expresion general®”’.

Las breves referencias hechas a los conceptos de los diversos autores
sobre el bien juridico son suficientes para denotar que, en ultima instancia,
la determinacion de un bien juridico consiste siempre en una decision

normativa. Lesion de un bien juridico penalmente protegido representa un

conflicto con trascendencia social negativa, en el scda "&mper Ol
. . n Teapu 4 Ay
convivencia armonica y pacifica entre las pers?nas. '.
Y

- VA
T

comentar el tema del Bien juridico y quebrantamiento de la norma, tras
afirmar que “un modclo de norma que pretende motivar sélo puede hablar
a_favor de una relacion de oposicion entre norma y accion, una oposicion
que a mas lardar, rige hasta el ultimo instante en gue el autor puede tomar

una decision de accion”, expresa que, “no se puede derivar una conclusion

contraria a partir de la teoria tradicional del bien juridico, invocada

generalmente para definir el ilicito como lesion del bien juridico.....Se

238 Welzel, t1, Ob cit.p 5.-
6 JAKOBS, (5, La imputacion objetiva, p 58.-
HTMAURACH y Z1PF, Ob cit.p 337.-




supone aqui (.....) que en razon de que la norma penal queda legitimada por
su-capacidad de proteger el “hien juridico tutelado”, la sancion se justifica
solo si el hecho afecta ese “hien”. I's una explicacion realmente curiosa
(dice Sancinetti): se exige que un objeto real de bien juridico esté afectado

para legitimar la reaccion penal, porque ésta esta para proteger el bien

Juridico; ahora: si el bien juridico esta afectado, ; qué proteccion de él

podria cumplir realmente la sancion?...lss verdad que la legitimidad de la
norma, y, por tanto, del deber, tiene por fundamento ¢l proteger infereses
socialmente valiosos, pero no el proteger un objeto concretamente
agredido, sino la confianza general de que objetos de “esta clase” deben
ser respetados....Con esto no se le quita nada a la teoria tradicional del
bien juridico, en su funcion de legitimar cada una de las normas, solo se le
quita aquello que es nocivo, es decir: la creencia de que el contenido de
una infraccion se determine por el grado de lesion a un bien fisico, del
mundo de la naturaleza™" -

Al tratarse de una decision normativa la determinacion del bien
juridico y no de puras imposiciones al derecho penal de objetos de la
naturaleza o de categorias sociales, las lnmtacmnea al poder punitivo ng
podran encontrarse recurriendo a objetos materia %ta@a socialeg

secas. Desde el momento en que ¢l objeto de p{?tecmof ,{ L&

seran cada vez mayores y mas efectivos. Por mas que se] preone la
pfoteccién de bienes juridicos como finalidad del derecho penal, la falta de
adhesion a valores democraticos y del Estado de Derecho, provocara
desbordes punitivos intolerables.-

La importancia de la conflictividad social surge evidente al momento
de valorar las relaciones, estados o intereses sociales para decidir si se le

otorga o no proteccion penal. Pero el papel de la conflictividad no se agota

258 SANCINETTL. Marcelo, Hlicito personal y participacidn p 23/26, Ad-1loe, 13s As 1,997




en la etapa de seleccion valorativa del objeto de proteccion del derecho

penal. Otro momento en que debe tomarse en cuenta la conflictividad se da
al decidirse el éjcrcicio o no del poder punitivo sobre una concreta accion
tipica. Mas claramente, una accion por mas que sea tipica, no justificara la
aplicacion de una sancion penal si no ha generado un conflicto relevante
para la convivencia social. Es decir, la conflictividad cumple un doble papel
reductor, primero sirve de parametro de seleccion de los valores o intereses
a ser protegidos penalmente por ser indispensables, fundamentales para la
convivencia de las personas, debiendo ser seleccionados solamente aquellos
cuya conservacion sea necesaria, aun cuando tenga que recurrirse a la
violencia estatal, so pena de graves conflictos que afecten a la sociedad. En
segundo lugar, una vez establecida la tipicidad de una accion, la ausencia de
conflictividad impedira la aplicacion de una sancién penal, por mas que el
tipo objetivo esté¢ configurado plenamente. Esta segunda funcion que
cumple la conflictividad es la que Eugenio R Zaffaroni otorga a lo que él

. i . . . L) 5‘)
denomina “la tipicidad conglobante” *

. A este respecto Zaffaroni describe
como elementos de la conflictividad una accion legy)

» . ., 4
de esta accion a alguien. Ante esta afirmacion corrm

en el ambito del ilicito penal, es conveniente conceptualizar lo mas
claramente posible al conflicto en si, ya que solamente una definicion clara
del elemento reductor puede posibilitar que la funcion reductora tenga
contornos claros y sea lo mas segura posible.-

Julien Freund define al conflicto como “un enfrentamicnto o choque
intencional enfre dos seres o grupos de la misma especie que manifiestan
los unos hacia los otros una intencion hostil, generalmente acerca de un

derecho, y que, para mantener, afirmar o restablecer el derecho, tratan de

S ZAVFARONL B, R, Ob cit p 461 y sgtes.-
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’i romper la resistencia del otro, usando eventualmente la violencia, la que

r 5 ; 5 v . 12
podria llevar al aniquilamiento fisico del otro” ™.

Esta definicidn,
: logicamente perfectible, es aplicable al conflicto que configuran los delitos

penales. Al hablar de choque intencional, Freund se adapta perfectamente al

presupuesto de una conducta penalmente relevante, sobre todo a la teoria
finalista de la accidn, segun el cual, las personas debe actuar finalmente,
persiguiendo una finalidad, ya que de otra forma seria inimputable. Todas
las conductas son finales, las que no lo sean no tienen importancia para el
derecho penal”’. Freund indica por otro lado, que los conflictuantes, para
mantener, afirmar o restablecer el derecho, tratan de romper la resistencia

del otro, usando eventualmente la violencia, la que podria llevar al

aniquilamiento fisico del otro, describiendo de esta manera la contextura

que normalmente presentan los conflictos. Las personas en conflicto,

e

normalmente llegan a ese estado a consecuencia de reclamos sobre ciertos

derechos que creen que las otras personas les deben reconocer y

b s

dependiendo de la intensidad alcanzada por la disputa, en ocasiones
: desembocan hasta en homicidios a consecuencia de la virulencia de los

reclamos. Es cierto que hay casos en que una persona provoca un conflicto

con otra sin reivindicar ningun derecho, vgr, alguien que intenta matar a
€ ol

otro porque le pagaron para eso, pero de todas 1 _ 021 potencigd

homicida de este ejemplo, demuestra una intencion h:)?ﬂiﬁ

75 LN WA [ - RONT,

los conflictos lo hacen con la finalidad de mantener, afirmar OrueSitile

derecho, para lo cual debe romper la resistencia de los que se opongan

apelando a la violencia legitima que monopoliza y centraliza, pudiendo

,,;',:.'2_,..-‘..‘ g g

260 Cita tomada de Remo ¥ Entelman, Teoria de los Conflictos, p 45.-

%1 Es cierto que la teoria finalista de la accién es considerada insuficiente por algunas
tendencias actuales de la dogmatica penal como es el caso de los conceptos sociales o
negativo de la accién o el propio concepto persona de accién de Roxin. De todas maneras, en
el estado actual de la evolucién de la doctrina y por razones de mayor seguridad y claridad
conceptual, es preferible mantener, al menos por ahora, la teoriza finalista, mientras se siga
trabajando y definiendo mejor las teorias superadoras de la misma.

I
Pl i cn e vt
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llegar incluso al aniquilamiento fisico del que lo resiste, tal como se da en
los casos de personas muertas por ejemplo en enfrentamientos con la policia
por negarse a cumplir una orden de detencion.-

Al hablar Freund de choque intencional, no debe interpretarse que
conforme a esta definicion, solamente las acciones dolosas serian
conflictivas y no las conductas culposas. La intencionalidad del choque
debe entenderse en el sentido de lo que Welzel denomind en su momento,
“accion biocibernética anticipada”, que significa que toda accion humana

%2 De esto se deduce

manifiesta se dirige y planifica conforme a un objetivo
que, una accion sin finalidad, sin objetivo programado es un contrasentido,
por lo que, cualquier accién para crear un conflicto penalmente relevante,
necesariamente debera ser intencional. A todo esto debe agregarse que, en
este trabajo se sostiene claramente que el dolo no es la intencion, posicion
esta que se fortalece con la definicion de Freund, quien al hablar de choque
intencional entre las personas, se refiere a todas aquellas condyctas
conflictivas, que muchas veces son perfectamgnte legitimas, legal

que, puede ocurrir que el conflicto sea coﬁz@"f@

conductas perfectamente legales de dos personas, 8

A
Q ’01 Yssc

: umplem@n@
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igual a intencion.-

La teoria de los conflictos hasta el momento ha tenido oco espacio en
la enseflanza universitaria, pero de todas maneras, su importancia es
palpable en las investigaciones de las diversas disciplinas, vgr en la
sbciologia es harto conocida la tendencia que considera a los conflictos
como motores de la evolucion social y, como se ha visto, en el ambito de la
teoria del delito cumple dos funciones de suma trascendencia a la hora de
poner limites al poder represivo estatal.-

En dltima instancia, bien puede decirse, que el derecho penal busca

resolver los conflictos que, por su gravedad, perturben los fundamentos

%2 Cita tomada de Zaffaroni, E, R, Ob cit p 389.-




223

esenciales de la convivencia social, de tal manera que esa sociedad
determinada, considera que ese conflicto peligra su propia existencia como
ambiente propicio para una interrelacion razonable entre las personas. Esta
afirmacion no debe entenderse en el sentido de que el derecho penal busca
eliminar todos los conflictos de la sociedad, ya que la experiencia milenaria
ha demostrado que los conflictos en las relaciones interpersonales siempre
existen y en algunos casos es hasta saludable la presencia de ellos, porque
de un choque de intereses pueden surgir progresos que fortalecen a una
sociedad. Por ejemplo de un conflicto obrero-patronal puede derivarse un
aumento salarial para los obreros, lo que llevard a que los mismos y sus
familias mejoren su calidad de vida e, incluso, ese aumento puede implicar

alguna movilidad social ascendente de los beneficiados.-

lL.a sociedad cuenta con diversos mecanismos de solucion de

conflictos, el derecho es solo uno de estos mecanismos, el mas antiguo por

cierto, lo cual de ninguna manera significa que sea el mejor y, mucho

menos, cuando emplea métodos violentos como es el caso del derecho

PO R

penal. La mayoria de los conflictos sociales ocurren por fuera de

Rt ke

competencia del ordenamiento juridico y son resuel&;ﬁggajurldlca

Sostener que los conflictos son resueltos extrajurldlcacﬁt!g?é’
‘G‘r

sociedad, una parte, la menor, es asumida por el sistema g'urz'afico)2 5 Este

privilegia, porque las valora positivamente, algunas pretfensiones opuestas
en las confrontaciones posibles y pone a su disposicion el método juridico

de resolucion. Lo hace motivando al oponente a través de una amenaza de

sancion susceptible de aplicarse contra su voluntad y con utilizacion de la
violencia...Nos encontramos asi frente al objeto conflicto. Es claro gue el

4
L
g : método juridico de resolucion de los conflictos asumidos por la sociedad ha

3 23 () no aparece en el original.-
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dado lugar en los ultimos dos siglos a una vigorosa ciencia con
antecedentes conceptuales muy antiguos. Y que el conflicto que se produce
entre pretensiones incompatibles pero igualmente permitidas no es objeto
de estudio para esa ciencia, ni integra de manera alguna las materias que
1 contienen la formacién multidisciplinaria brindada por la universidad al
: abogado... " -

Con las reflexiones de Entelman y observando la experiencia cotidiana
* puede determinarse con claridad, que la mayoria de los conflictos sociales
se desarrollan y se resuelven fuera del ordenamiento juridico, sin la
intervencion de los operadores del derecho, o sea que, la mayor parte de los
conflictos sociales no conllevan pretensiones o acciones ilegales de los
involucrados, razén por la cual el derecho no interviene en ellos. Tomando
en cuenta esta realidad, puede afirmarse claramente, que solamente la
menor parte de los conflictos requieren la intervenciéon del ordenamiento
Juridico con sus mecanismos violentos de solucion. Y dentro de este
minimo porcentaje de conflictos abarcados por el ordenamiento juridico,

solo una minima parte habilita la intervencion del mecanismo de resolucion

de conflictos mas violento regulado por el Estado, el derecho penal.

violencia legitima estatal estd centralizada en nhoder Judicial/y lo
£y G( O"O”E ; /
operadores de este Poder deben ser sumafthol ’?04;6@

. . . . . “"’-s‘r .
administracion de la misma. La realidad descripta_arece !
; ; C ‘A“
inexorablemente a un derecho penal de mining W

. Ty ingp,

mecanismos adecuados. Si el Estado aplica su poder punitivo a un conflicto
que cuenta con otros mecanismos de resolucion creado por la propia

sociedad, esta extralimitacion provocara resistencia, resentimiento y hasta

| reacciones violentas en la sociedad. Por ejemplo, tomar medidas punitivas
contra los padres cuyos hijos menores sean sorprendidos borrachos en la via

publica, indudablemente generara resistencia y probablemente, lucha activa

%4 ENTELMAN, Remo ¥, Teoria de Conflictos. Hacia un nuevo paradigma, p 66, gedisa
editorial, Barcelona 2002.-

| S SRR SR
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para la derogacion de estas medidas, es decir, generara mas conflictos antes

que resolverlos.-
2. LA CONFLICTIVIDAD EN LA TENTATIVA INIDONEA .-

Entrando especificamente al campo de la tentativa inidonea, debe
determinarse la conflictividad en las conductas calificadas como de
tentativa inidonea a fin de justificarse su punibilidad.-

Definiéndose al conflicto como wun enfrentamiento o choque
intencional entre dos seres o grupos de la misma especie que manifiestan
los unos hacia los otros una intencion hostil, generalmente acerca de un
derecho, y que, para mantener, afirmar o restablecer el derecho, tratan de
romper la resistencia del otro, usando eventualmente la violencia, la que
podria llevar al aniquilamiento fisico del otro, es necesario compatibilizar
esta definicion con los supuestos de tentativa inidonea. En este sentido cabe
afirmar que, quien, segun su representacion ha realizado todos los actos que
sean necesarios para lograr la consumacion del hecho punible, ha
provocado un choque intencional contra otras personas, en este caso, contra
la propia victima o los parientes o personas allegadas a ésta. Podra
responderse a esto que , en el caso de qmen dlspara contra un /
pensandolo vivo, no hay ningin enfrentamle ’ﬁg(” victim /
W

muerta. A esto puede rcsponderse que, con este (:ftm‘- d’

propio Estado la accion penal o los familiares de la victima.

La conflictividad de la conducta de quien dispara contra un cadaver
representdndose que se trataba de una persona viva es patente. Piénsese vgr
en la sensacion que experimentarian las personas vecinas de la persona que
realizd esta conducta si esta continia viviendo tranquilamente en el

vecindario, en el barrio, como si nada hubiera pasado. Es indudable que
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todos los demas sentiran que entre ellos se encuentra alguien que no matd

de casualidad, por puro azar y que se encuentra disfrutando plenamente de
todas sus libertades cual si fuera un ciudadano respetuoso de los valores
mas importantes de la convivencia social. Ni qué decir si la persona a quien
trato de matarla nuestro autor sea alguien de la misma comunidad o que sus
familiares y amigos vivan en el mismo entorno social que el frustrado
homicida. El derecho penal no puede cerrar los ojos frente a concretas
realidades conflictivas como ésta y debera dar una respuesta razonable so
pena de perder legitimidad.-

Por otra parte, son imaginables hipotesis de tentativa inidonea donde
la conflictividad de la accion sea aiin mas clara. Piénsese en un atentado
terrorista con armas biologicas contra una ciudad sin que se produzca un
solo muerto debido a que las armas utilizadas perdieron poder letal sin que
los terroristas se dieran cuenta. Sostener que no habré conflicto relevante en
que intervenir una vez que la poblacion se entere de un atentado como éste
€S pPOCO menos que ingenuo.-

Podran haber casos de tentativa inidonea que no merezcan sancion por
falta de conflictividad tal como ocurre con los hechos bagatelarios o los que

se produzcan en el Ambito familiar, en supuestos de hechos punibles intentg

contra las relaciones Jundicas etc. Es claro quefq%%twa nidg
L p,
extorsion, estafa, evasion de impuestos o de testlmdﬁw, g? -

un conflicto con trascendencia social con su yidad DU

inidonea donde el dolo no tenga como contenido la represgntacion ' actuar
sobre la vida o la integridad fisica de alguien, no existe suficiente
conflictividad para sustentar una intervencion punitiva del Estado.

La tesis que se postula en esta parte cuenta con sustento constitucional
en el Paraguay y cumple, al mismo tiempo, con el principio de la minima

mtervencion, limitando ésta no solo al marco tipico, sino que, inclusive, una
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accion tipica de tentativa inidénea quedaria fuera de lo punible por

aplicacion del principio de la conflictividad. El sustento constitucional de
esta posicion se tiene en el art 4° de nuestra Carta Magna que establece que:
“El derecho a la vida es inherente a la persona humana...Toda persona sera
protegida por el Estado en su integridad fisica y psiquica,...”. Cualquier
accion dolosa que tenga como contenido la representacion de, por lo menos,
la posibilidad de una afectacion a la vida o la integridad fisica de alguien,
debe ser reprimida por el Estado en cumplimiento de este art 4° de la CN.
Esto es logico, ya que el Estado de Derecho reconoce entre sus valores
fundantes a la vida y la integridad fisica de las personas, lo que exige una
proteccion mas amplia y poderosa de aquellos en razon de que los mismos
son, nada menos, que la razon de ser y la finalidad esencial del
ordenamiento juridico- constitucional.-

Hasta donde puede avanzar el Estado en su tarea tuitiva de la vida e
integridad fisica de las personas a través de la sancion penal esta delineado
por el concepto del dolo. Una persona por mas que crea que pone en peligro
concreto la vida o la integridad fisica de otro, si su creencia deriva de u
supersticiéon o de una concepcion equivocada de ngas de causaldad
admitidas por las ciencias modernas, no tendréfézfg ;ﬂ;

; ; ;i3 . K
trataran de supuestos de tentativa supersticiosa o irreal nn"ﬁ

linicamente en estos casos, la actuacion del poder represivo Estatal. Una
tentativa inidénea genera una conflictividad social grave, cuando en su
ejecucion, el agente se representa que actiia sobre la integridad fisica del
sujeto pasivo, representdndose la creacion de una afectacion o peligro
concreto para la vida o la integridad fisica de éste.-

En definitiva y en la practica conforme a esta tesis, no todas las
hipotesis de tentativa idonea prevista en el CP paraguayo admiten la

punibilidad de su forma inidonea. Esta es una postura gue pregona una
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disminucion radical de los supuestos de tentativas inidéneas punibles,
acotandose el campo punitivo sin dejar de brindar proteccion adecuada
y constitucional a los valores fundantes de nuestra sociedad. Vgr, la
tentativa idonea es punible de conformidad al art 161 inc 2° del CP.
Segin esta disposicion, cualquier principio de ejecucién de hurto es
punible, como puede ser el caso de alguien que intentd sustraer una
cosa mueble del patio de alguien que dejé el porton abierto. Pero, este
mismo supuesto no es punible si el autor se apoderé de la cosa mueble
en la misma circunstancia sin saber que la cosa mueble sustraida en
realidad era suya. En esta altima hipotesis se configura el tipo penal de
tentativa inidénea de hurto, pero se excluye la punibilidad por ausencia
de lesividad o conflictividad social.-

En qué circunstancias seria punible una tentativa inidéonea de
hurto?. El principio que se postula en esta tesis es que la tentativa
inidonea es punible sélo en aquellos casos en que ¢l agente admite que
actia directamente sobre la integridad fisica del sujeto pasivo,
representandose la creacion de una afectacion o peligro concreto para
la vida o la integridad fisica del sujeto pasivo. Vgr, el autor mete la
mano en el bolsillo vacio de la victima con dolo de hurto

representindose la posibilidad de producirle, por lo menos, alguna

parte del ladron. Como se define si el pi%&ﬁ)& T
Oﬂf

posibilidad de una accién violenta contra 'su v1ctmﬂﬁe&oﬁ 4

concepto de bien juridico. Tal como se ha visto, hay dos niveles de

operatividad de la conflictividad, primero en el nivel de seleccion de los
valores sociales a ser protegidos penalmente y segundo al nivel de la

interpretacion de los tipos penales. Entre las dos dimensiones, la primera es
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de mayor importancia que la segunda, teniendo en cuenta que la no
seleccion de un determinado valor social implica una clara autolimitacion
del poder represivo del Estado como instrumento de resolucion de los
conflictos que afecten a ese valor social y ya no quedaremos a merced de la
interpretacion muchas veces discrecional y no pocas veces arbitrarias de los
jueces.-

Lo primero que debe asegurarse es que el legislador no sancione
discrecionalmente normas penales, establieciéndose frenos
constitucionales y sociales claros a este respecto y, sélo en segundo
lugar puede establecerse limitaciones al poder represivo por medio de
interpretacion de los concretos tipos penales.-

Una medida saludable estaria en una clara interpretacion del art
33 de la CN, definiendo claramente, desde ¢l punto de vista
constitucional lo que es el ambito privado de las personas exento de la
intervencion de la autoridad publica. Asimismo, es imperativo delinear
con trazos nitidos los limites del orden ptblico. La doctrina
constitucional define al orden piblico como “el limite juridico indisponible
(imperativo) a la esfera de reserva, colocado alli donde las acciones de
cada uno (acciones privadas) interfieren el dmbito de las acciones de los

12635

demds”*”. A la pregunta sobre los limites del orden publico, 1

doctrina responde con toda claridad que no Iﬁworespuesta 9

. T Kl
definitiva a la misma: “hay una zona gns"!ﬁm: M% 0

y no Estado de Derecho™® -

La delimitacion del

referidos a la forma del Estado, al ambito de reserva y al principio de
legalidad. El art 1 de la CN prescribe que la Republica del Paraguay se

constituye en Estado social de derecho, con lo que nuestra Carta Magna

266 QUIROGA LAVIE, Humberto, Bendetti Angel. Cenicacelava Maria de las Nieves
Derecho Constitucional Argentino, TI, 3 148, Rubinzal- Culzoni Editores, Bs As 2001.-
266 |dem nota anterior.-



deja sentado que el orden publico no se expande por todo el sistema

juridico-politico y, en el art 9 la misma Suprema Ley declara que “nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no ordena ni privado de los que ella no
prohibe”, consagrandose como principio fundador de nuestro sistema la
libertad de las personas, y las acciones de éstas que no afecten al orden
publico establecido en la ley o a los derechos de terceros, estaran exentas de
la autoridad publica (art 33 CN), siendo posible la privacion legitima de la
libertad solamente a partir de las causas y condiciones fijadas por la
Constitucion y la ley tal como lo ordenan los arts 11 y 17 inc 3 de la
maxima Ley de la Republica del Paraguay .-

Es el legislador el inico facultado para definir los limites del orden
piblico por medio de una ley, no lo puede hacer por e;j el Poder Ejecutivo y
de esta manera se concentran en el Congreso dos de las funciones mas
importantes de un Estado de Derecho: delimitar el orden publico y definir
los delitos y las sanciones penales. Pero el legislador tampoco tiene un
poder discrecional para el ejercicio de estas dos funciones, la propia
Constitucion construye los limites a este efecto. Hemos visto que segin la
doctrina constitucional, el orden publico esta ubicado alli donde las
acciones de las personas interfieren en las acciones de los demas, definicion
ésta que coincide plenamente con el principio consagrado por el art 33 d¢

nuestra CN, con lo que categorlcamente por mar?iﬁqbgonstltucmn'
0(/5

tentativa inidonea por ejemplo, es la de si la misma interfiere, afecta o no a

otras personas o los derechos de otras personas. A esto debe agregarse la

conflictividad




a
!
1
i
i

e

A A R a3 i T I AR A e

il e i

ik S A i Sk S s i b a2 S MR L i

ettt n g el

i
1
&
£
!
i
!

R

La consecuencia de estas definiciones consiste en disminuir a su
punto minimo las zonas de tensién entre el Ambito privado de las
personas exento de la intervencion de la autoridad estatal y el orden
publico que autoriza esta intervencion.

Pretender poner limites al poder punitivo estatal solamente con
herramientas conceptuales como el del bien juridico es ingenuo y esto
es algo que se comprobé empiricamente. Muchos estados autoritarios
sin renunciar al concepto de bien juridico han penalizado hasta el
pensamiento, sancionando leyes penales vgr contra la ideologia
comunista.-

Las barreras mais poderosas contra cualquier desborde punitivo
deben levantarse en el ambito de la propia sociedad materializindose
en esta los principios fundamentales del Estado Social de Derecho. Una
sociedad infestada de pobreza extrema, de marginalidad y de
desinformacion es una sociedad a merced de los desbordes punitivos.
Sabemos perfectamente que en estos tiempos en que los grandes medios

de comunicacién en forma permanente disfrazan la realiddd,

construyen e imponen una realidad simbéliczt’%uncional a los inféreses

& £ %icp.
P —— os cindgRS
¢ sus propietarios, provocan en los ciu 43333:;?3;3

criminalizacion primaria y secundaria y penaS
estadisticas publicadas ultimamente e

que hay wun minimo porcentaje

mads educacion y bienestar material, mas defensa del Estado de
Derecho.-

No se puede dejar de reconocer que por mas que la dogmatica
penal, la politica criminal, la criminologia o el propio derecho
constitucional se esfuercen por crear diques de contencion del poder
represivo estatal, si este esfuerzo no va acompanado de un componente

socio-econémico-cultural, no tendra eficacia. Solamente una sociedad

bien estructurada, solida cultural y econémicamente puede estar en
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condiciones de proporcionar bases compactas al Istado de Derecho y
podra valorar positivamente todas aquellas construcciones teoéricas
limitadoras del poder punitivo.-

Conclusion: Por mas que se sostenga que el derecho penal protege
bienes juridicos esto no es ébice para que un Estado despético ensanche
irracionalmente su poder represivo a través de legislaciones que

inventen bienes juridicos a discrecion. Debe garantizarse que la

sociedad incorpore en su seno al Estado de Derecho para que
deslegitime cualquier norma penal que busque la proteccién de valores
sociales vitales para la convivencia armoénica. Estos valores sociales
pueden estar corporizados en objetos materiales (la vida en el cuerpo

humano, la propiedad en algin objeto visible) o constituir condiciones

b e e s A i el

de vida o relaciones interpersonales cuya conservacion sea
indispensable para esta vida en sociedad ( medio ambiente saludable, la

libertad, la seguridad de la vida, seguridad frente a riesgos colectivos,

; etc). —
1 Para evitar que las personas sean intrumentalizadas, cualquier
norma penal debe ser construida teleolégicamente, estableciendo como

finalidad esencial, garantizar las condiciones de vida de las personas. A

momento de elaborar una norma con lo que,g xia

seran protegidas condiciones o relaciones mdlspéﬂa

principio debe regir la tarea, tanto de aquellos g s

finalidad del derecho penal la proteccion de bienes juridicos, como de
quienes consideran que en realidad es la proteccion de la vigencia de la
norma la finalidad del derecho penal.-

Seria insoportable para un miembro de una sociedad sentir que

cuando sale a caminar por las calles, otra persona puede meter
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] tranquilamente la mano en su bolsillo tratando de hurtarle la billetera
|

1 y que el derecho penal se quede con los brazos cruzados diciéndole que
| no hay motivo para una intervencion punitiva, que recién el poder
r represivo intervendra para tratar de sancionar, el dia en que,
efectivamente, el ladron lleve la billetera o el dinero del bolsillo de su

victima.

3. PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA INIDONEA.-

i b i A s Seaaire

Al hacerse referencia a la discusion sobre la cuestion terminologica

sobre la tentativa inidénea, ha sido citada la opinion de Zaffaroni acerca de

i la impunidad de lo que ¢l denomina tentativa inidonea por mandato del art
| 19 de la CN argentina que prohibe a los magistrados inmiscuirse en aquellas
acciones de las personas que no afecten a terceros. También se destacd que
la Carta constitucional paraguaya consagra el mismo principio del art 19 de
Ja Constitucién Argentina en su art 33, lo que llevaria a proclamar la
inconstitucionalidad de la punicion de la tentativa inidonea en el Paraguay,
si es que nos adherimos a las ideas del Prof Zaffaroni, por lo que,
necesariamente debera demostrarse el error en ¢ Mﬂiento del mgestr
de Bs As y de los que piensan como ¢l para’eﬁtg.i%dﬁ;' la Mipotes
sostenida en esta tesis. Sobre todo debera demgstrarsg ‘1716‘ ,o"s o #
CRNAND

fitiontipiaone &

|+

constitucional la punicién de la tentativa

'\" Nig)

N

dicha punicion no viola el principio de le

conclusion.-

Antes de entrar plenamente al desarrollo de !as ideas actuales de
Zaffaroni cabe mencionar que este autor ha cambiado radicalmente su
posicion sobre este tema. En principio aprobaba la punibilidad de la
tentativa inidonea y consideraba que esta era sinonimo del delito imposible

legislado en el ltimo parrafo del art 44 del CP argentino: “Si el delito fuera



! | l e I —

234

P R Rl o ek 4 AL

imposible, la pena se disminuird en la mitad y podrd reducirsela al minimo
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legal o eximirse de ella, segun el grado de peligrosidad revelada por el

delincuente”. Zaffaroni decia en aquel momento: “Hay tentativa inidonea o

St B bt s Uk

tentativa imposible cuando los medios empleados por el autor son

32267

notoriamente inidoneos para causar el resultado™”’. Continuaba afirmando

nuestro autor que, “la unica diferencia que hay entre tentativa idonea y la

o bl e i e b

inidonea es que en la segunda el error es grosero, burdo, grueso, tal como

querer envenenar con azucar, con medio supersticioso, demoler un edificio

S

con alfileres, envenenar por medio de una culebra que en realidad es una
fj lombriz grande, etc>®. De todas maneras, la tentativa inidonea segin
‘ Zaffaroni estaba constituida por aquellos supuestos de inidoneidad de
medios, no asi por los casos de inidoneidad de objeto o de sujeto, hipotesis
estas ultimas consideradas como supuestos de atipicidad por ausencia de
elementos del tipo. Ademas, analizando los ejemplos dados por Zaffaroni,
z incluia dentro de la tentativa inidonea supuestos de tentativa supersticiosa
(al hablar de medio supersticioso) y de tentativa irreal (querer demoler un

edificio con alfileres).-

Zaffaroni fundamentaba la punibilidad de la tentativa inidonea en que

de cualquier manera la perturbacion se puede sufrir y nadie esta obligado a

Con la edicién del aiio 2000 de su nuevo
Prof Zaffaroni sostiene que tentativa inidonea

sinonimos, identificando todos los supuestos

tanto, impunes. A partir de esta idea es que el Prof de Bs As concluye que el

delito imposible legislado en el tltimo parrafo del art 44 no es igual a la

267 ZAFFARONI. E, R, Manual de Derecho Penal p 533, Industria Gréfica del Libro S.R.L.,
Bs As, 1.979.-

268 Jdem nota anterior p 534.-

260 Jdem notas anteriores p H34.-
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tentativa inidonea, recurriendo a un argumento de orden legislativo-
‘ constitucional tal como ya se explicara supra. He aqui las distinciones
practicadas por Zaffaroni acerca de los diversos supuestos que pueden
presentarse: (a) Hay supuestos de tentativa aparente- en que directamente
no hay tentativa- por ausencia de tipo o, mds certeramente, ausencia de
tipicidad (sistemdtica) que pueden presentarse (1) cuando falta algun
f elemento del tipo legal o sistemdtico (ausencia de tipo en sentido estricto),
(2) cuando falta la cosa elegida como medio (atipicidad por falta de
| medio); y (3) cuando ex ante el medio elegido carece en absoluto de
cualquier idoneidad para consumar el hecho (atipicidad por falta de medio
| idéneo). b) Son casos de delito imposible del ultimo pdrrafo del art 44,
‘ cuando ex ante el medio fue idoneo y hubo peligro, pero no obstante, ex

post, dada (1) la forma muy inadecuada en que se usé el medio, (2) un muy

grave defecto de éste, (3) un accidente del objeio o (4) una previa

neutralizacion del peligro, se determina la imposibilidad absoluta de

consumarlo. ¢) Por ultimo, cuando el medio ex anie fue idonep y hybg

peligro, y ex post no se comprueba "f”% 2%

consumarlo, existe la tentativa cuya punici FiEL 7
ya p NBO A

pdrrafos del art 44°7 -

de-tipo en sentido estricto puede ejemplificarse con aquel autor que dispara
contra su enemigo a quien considera dormido cuando en realidad ya estaba
g muerto. Desde la perspectiva ex ante, que es la correcta y justa por efectuar
| el analisis de las circunstancias existentes y/o representadas por el agente al
momento de actuar, el autor se “representd” que su enemigo estaba con vida
y ejecuto la accion de efectuar disparos con armas de fuego contra el cuerpo
de su enemigo. La accion de disparar con arma de fuego con dolo homicida
no constituye una accion privada exenta de la autoridad publica tal como

proclama el art 33 de la Constitucion Paraguaya. La lesividad, que segun el

270 ZAFFARONI. E. R, Manual de Derecho Penal p 798, EDIAR, Bs As, 2000.-
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R

mismo Zaffaroni concurre cuando hay afectacion de bien juridico (por dafio
a o por peligro) del bien juridico en forma significativa, pero constatando que
| se trata de un bien juridico, o sea, que su afectacién esta prohibida por la
norma®’’, es posible comprobarla en el supuesto analizado. Esta lesividad es
: posible determinarla a la luz de la teoria del dolo adoptada por el CP de
Paraguay y més claramente, conforme la regulacion de la tentativa en el art
26 que manda tomar en cuenta la representacion del hecho que tenga el
autor en el momento de ejecutar su accion. Si el agente se representd que la
persona acostada estaba con vida y esta representacion no es ni
supersticiosa ni contraria a las leyes de la causalidad asentadas en la

sociedad, debe respetarse esta creencia del autor, es decir, al momento de

actuar él consideré que existia el bien juridico “vida™ y no baso su creencia
en elementos supersticiosos o en un error sobre la causalidad natural. En
una palabra, nuestro autor se representd una persona con vida y dispar6

contra ella con arma de fuego, es decir, actué conforme a un plan razonable.

circunstancias en que son ejecutadas generan riesgos prohibidos para el bien

juridico vida humana. Asi lo declara el art 26 del CP. La accion de disparar
contra el cuerpo de alguien a quien se lo consideraba vivo, constituye un

consciente acto lesivo contra la vida y, por lo tanto, una conducta dolosa.-

El otro supuesto presentado por Zaffaroni (2) que él denomina de

atipicidad por falta de medio seria el caso de aquel que quiso envenenar 2

21 Zaffaroni, E, R, p 462. La férmula de la lesividad elaborada por Zaffaroni fue criticada en
el capitulo dedicado a la conflictividad.-
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otro y por equivocacion utiliza azicar, en este caso, no existe el medio
“veneno”. A esta hipotesis es aplicable el mismo razonamiento desarrollado
en el supuesto (1) en lo referente a la representacion y la perspectiva ex ante
para la determinacion del dolo. En cuanto a la conflictividad basta con
imaginarse a uno mismo pensando en el hecho de que por casualidad estd
vivo, gracias al bendito azar y, ademas de esto saber que quien intentd

matarnos esta libre y viviendo tranquilamente en sociedad.-

El ultimo supuesto (3) de atipicidad presentado por Zaffaroni es aquel
en que ex ante el medio elegido carece en absoluto de cualquier idoneidad
para consumar el hecho, podria darse inicamente en los casos en que el
autor recurra a medios sobrenaturales o utilice un medio causal claramente
erroneo, como pretender matar dandole de tomar agua a una persona fuerte
y sana. El autor sabe que recurre a medios sobrenaturales o a procesos
causales sin virtualidad para producir el resultado buscado, o sea, el agente
no obra por error. Estos son supuestos de tentativas supersticiosas ¢ irreales

y cuya atipicidad ya ha sido expuesta y fundamentada.-

Los supuestos (1) y (2) son tipicos c‘ﬁﬁﬁﬁl‘é

punibles conforme a la normativa penal vrgﬁ.ﬁ’;

\ *
impide el avance de un proceso de crimithaleg

Explicando su posicion Zaffaroni afi

accion no es peligroso para una relacion de disﬁ‘_" it Aas

tentativas aparentes(inidoneas)’’> no es necesario analizar la lesividad, pues
se trata de casos de atipicidad sistemdtica determinada ex ante por la
absoluta imposibilidad del resultado de la accion. El supuesto mas claro es
el de los casos de ausencia de tipo propiamente dicha, en que ab initio
faltan elementos del tipo objetivo, como puede ser la vida humana en el
homicidio, la cosa ajena en el hurto, o cuando faltaba la mujer ajena en el

antiguo y desprestigiado tipo de adulterio (la mujer era propia, como en el

272 () No aparece en el original.-
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cuento de Bocaccio), la calidad en el sujeto activo (el agente se cree
funcionario piblico), la del otro en la participacion necesaria (quiere
sobornar a quien no es testigo), la del sujeto pasivo (inscribe como hijo
propio al que es propio y cree ajeno). En estos supuestos la tentativa es
incuestionablemente aparente, porque los elementos del tipo objetivo solo

existen en la imaginacion del autor®” -

El parrafo anterior de Zaffaroni merece comentarios y
diferenciaciones. Los denominados por él casos de ausencia de tipo
propiamente dichos como la ausencia de la vida humana en el homicidio, la
cosa ajena en el hurto o la mujer ajena en el adulterio, no pueden tener la
misma solucion. El primer ejemplo en que falta la vida humana en el
homicidio, ya fue resuelto en este trabajo afirmandose su punibilidad como
tentativa inidonea. Referente a la inexistencia de la cosa ajena en el hurto
depende del contexto en que se produjo la accion la solucion a aplicarse al
supuesto. Si de este contexto no se deduce ningin conflicto relevante no
existe razon para castigar y habra atipicidad por ausencia de riesgo

prohibido o de conflictividad. Vgr, A se apodera de una joya que estaba

que la habia comprado recientemente. En

2 ; ; . E8
conflicto relevante en el que intervenir. Sing

ultimo hecho si ocasiona un conflicto relevante, ya que la vecina cuya casa
fue invadida, cuyo cuerpo ha sido objeto de la accion del potencial ladron y
cuya joya no fue hurtada de casualidad, indudablemente exigira que el
Estado reafirme el respeto a su domicilio, a su propiedad y a su integridad
fisica, en una palabra, que se ratifique el respeto a sus bienes juridicos.

Conforme a la tesis sostenida en este lugar, si la joya hubiera sido sustraida

218 ZAFFARONI, E, R, Ob cit p 798.-
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de otro lugar que no sea el bolsillo de la victima, no habria lesividad
relevante para castigar por tentativa inidénea, quedando configurado, en

todo caso, el delito de violacién de domicilio (art 141 CP).-

Finalmente, con relacion al ejemplo del adulterio, el yacer con la
propia mujer en la conviccién de que era una ajena tampoco provoca
conflicto relevante alguno que justifique la intervencién del poder punitivo.
Cabe aclarar que esta hipétesis en ninguna circunstancia podra habilitar la
represion penal, mas en el CP del Paraguay donde el adulterio ha sido

correctamente despenalizado.-

El presupuesto tedrico que fundamenta la posicion sostenida en esta

tesis no consiste en afirmar que: “asi como toda ignorancia de ung

caracteristica del tipo excluye el dolo, toda falsa suposicién de

caracteristica del tipo debe fundar el dolo”*"”, NW
LT
una caracteristica del tipo funda el dolo. Para e’ﬂ&m‘ Wi

supersticiosas y erroneas sobre la causalidad |

para fundar el dolo, debe exteriorizarse en forma de riesgo prohibido y
generar un conflicto relevante en las interacciones humanas para

justificar la intervencion del poder punitivo.-

4. PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA INIDONEA EN EL CP
DEL PARAGUAY.-

“La tentativa inidénea es punible en el CP paraguayo de la misma
manera que la tentativa idénea”. Esto implica que a la tentativa inidénea

acabada le es aplicable ¢l marco penal del delito consumado y a la tentﬁti{m

214 ZAFFARONI, E,R, Ob cit p 798.-
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inidénea inacabada, corresponde el marco penal reducido de conformidad al
art 67 del CP.-

La tarea que hemos emprendido sostiene como una de sus metas,
demostrar que la tentativa inidonea es punible de la misma forma que la
idonea segin el CP paraguayo y no tiene la mision de proporcionar nuevos
clementos dogmaticos sobre este instituto, finalidad esta wltima que no
podriamos  alcanzar aun cuando nos propusiéramos  hacerlo.
Consecuentemente, trabajamos con los elementos que nos proporciona la
doctrina, optando légicamente por aquellas tendencias y posiciones
doctrinarias que nos parecen mas adecuadas desde el punto de vista

dogmatico y practico.-

La tesis que planteamos no tendria razon de ser en el StGB, en el gual

dando importancia decisiva a la representacion
hecho y, siendo la punibilidad de Ia tentativa
positivamente por los subjetivistas tal como qued6 demostrado, no cabe
duda alguna acerca de que los supuestos que configuran delito imposible,
deberan ser sancionados por la Justicia penal paraguaya. Comentando el &
22 del StGB fuente directa del art 26 del CP paraguayo, Struensee expresa:
“El & 22 SIGB comprende segun el criterio general, también la tentativa
inidonea. Ello resulta no recién del & 23 pdrr 3, SIGB, sino ya de que el
fundamento para la apreciacion del comenzar directamente (y de la

ejecucion ulterior) es la representacion del hecho ™ -

Al postularse la punibilidad de la tentativa mnidonea en la legislacion
penal paraguaya a partir de la teoria encarnada en la regulacion del instituto

de la tentativa, la dificultad se ftraslada autométicamente a la

2% STRUENSEE, E, Ob cit, p 97.-
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conceptualizacion de la tentativa inidonea y a la determinacion de los
supuestos que deberan ser considerados como casos de delito imposible.-

La doctrina penal tradicionalmente ha distinguido las hipotesis de
inidoneidad de sujeto, objeto y de medios, afirmandose, por algin sector, la
impunidad de todos ellos, mientras que otros pregonan la punibilidad de los
supuestos de inidoneidad de objeto y de medios, considerando casos de
atipicidad las hipotesis de inidoneidad de sujeto.-

Para quienes asumimos la teoria subjetiva de fundamentacion del
ilicito y, consecuentemente de la tentativa, no se presenta este problema, ya
que, al no basarse esta teoria en la denominada peligrosidad objetiva de la
accion para fundar la punibilidad de la misma, sino en la voluntad
exteriorizada en forma de riesgo no permitido, aun cuando el sujeto, el
objeto o el medio sean inidoneos, toda vez que el autor, conforme a su plan
del hecho haya asumido un riesgo no permitido e ingresado en el campo
tipico generando una conflictividad relevante, su accién es punible
independientemente de la idoneidad objetiva de la misma par
produccion del resultado tipico. Consecuentemep? marco del CP

paraguayo por adscribirse al subjetivismo en los t’gﬁﬂmglmg

caben las distinciones mencionadas.-

dlumoo RUB

Para comprender mejor 1a razon de ser dff la&?um ‘[

inidonea, debemos saber que las normas peNalcf, ce: ':J- a‘a
prohibiciones de accion, no de resultado. Si éste SN g
la conmocion social en todo caso, pero en la relacion, nort ‘uor de
la accion, esta circunstancia no agrega nada, pues, por el hecho de que el
agente haya ejecutado la accion prohibida o no ejecutado la accién
mandada, la desobediencia a la norma que protege valores sociales
indispensables ya esta perfecta y, ya se ha ejecutado la accion prohibida de
la cual el derecho quiso disuadir, existiendo, en consecuencia, un conflicto
que deberd ser solucionado. No se precisa la existencia objetiva de la
situacion de la accion prohibida para que una norma se convierta en deber,
toda vez que el autor genere un conflicto social de suficiente entidad como

para habilitar la intervencion del poder punitivo. Aungue no concurran en la
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realidad las circunstancias empiricas que generan un deber juridico, si la
persona se representa a las mismas como existentes, debe actuar conforme
al mandato o prohibicién que conllevan dichas circunstancias. Vgr. si A
cree que B esta dormido, debe no dispararle por obediencia a la norma que
prohibe elaborar y ejecutar un plan destinado a matar a otro, si atn asi A
dispara a B y ex post se demuestra que B estaba muerto, igualmente A
desobedecid a la norma citada y exteriorizo su plan homicida, habiendo
cometido el hecho punible de tentativa inidonea acabada de homicidio. La
accion de A constituye un conflicto que por representarse o estar dirigido a
la extinciéon del bien juridico “vida”, debe ser reprimida por el poder
punitivo del Estado.-

Al respecto Stratenwerth afirma: “La norma que sirve como directiva,
como regla de orientacion de la conducta humana, no puede referirse a las
circunstancias objetivas, sino soélo a las conocidas por el autor. Entonces,
tiene que intervenir sin duda, al contrario, también en aquellos casos en los
cuales el autor sustrae una cosa sélo supuestamente ajena. Si la cosa es
realmente ajena, o no, se verd recién posteriormente; pero, acerca del estar

prohibido, hay que decidir en el instante de la accion. Brevemente: para la

prohibicién o el mandato formulado como norma de conducta, no import

como esté dispuesta realmente la situacion concrela, Wﬂl() se presgf
£y

a los ojos del autor™. Esta de mas decir que Strateh%'ﬁ‘ Vﬂ%&l ,
Oy 16

; i i : 0 70N, G
de vista ex ante para el analisis de las acciones tendentes a‘?&c@ 5§

=

’ Q,a! A

hechos punibles.- R TARID y

26 Stratenwerth, Gunter, Handlungs und Erfolgsunwert im Strafecht {Handlungs unwert,
en “SchwZStrR" 79 (1963), ps 233 y ss., esp. P. 246, con cita de Armin Kaufmann, citado por
Marcelo Sancinetti en “Teoria del Delito y Disvalor de Accién”, p 468.-

217 El Profesor Alberto Binder en conversaciones personales mantenidas con el autor de este
trabajo, se ha declarado decidido eritico de la punibilidad de la tentativa inidénea, considera
absurdo castigar una accién que no ha causado peligro ni dafio alguno, sancién solamente
explicable en un derecho penal de infraccién como el que surgit en la Edad Media y que
posibilitd la aparicion del Procurador que cjercia la accién penal en nombre del Rey,
expropiando el derecho de persecucion a la victima, justificando su actuacién en que un
delito lesiona la autoridad del Rey, razén por ia cual aun cuando victima y victimario
lleguen a un acuerdo conciliatorio, igual el Procurador puede pedir condena como reparacion
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forma pacifica la punibilidad de la tentativa inidonea a partir de la redaccion
de los & 22 y 23 del StGB.-

El & 22 del StGB, considera que existe tentativa cuando el autor da
principio a la ejecucion del tipo “segan su representacion del hecho”, con lo
que queda claro que el elemento subjetivo “representacion del hecho” por
parte del autor es el que define si se esta o no en presencia de una tentativa,
0 sea de una violacion de la norma penal. Surge a las claras que el Codigo
Penal aleman adopta los principios de la teoria subjetiva de la tentativa en
sus & 22 y 23 .-

Elena Farré Trepat afirma que “la punicion de la tentativa inidonea se
fundamenta actualmente en Alemania, en forma totalmente dominante, en
la voluntad del autor contraria al Derecho, es decir, en forma subjetiva..*”™”
Esta afirmacion de la profesora espaiiola es esencialmente verdadera, pero
en lo que corresponde hacerle una observacion es en la fundamentacion que
esgrime, en el sentido de que la punicion de la tentativa inidonea se basa en
la voluntad del autor contraria al Derecho, porque la simple voluntad

contraria a derecho, tal como nos explica ¢l Prof Pessoa, entre otros, no,

reviste la entidad suficiente como para configurar el Wo que, aderp@

esa voluntad contraria a derecho debe exteriorizars@&?j‘am 2/ f
no permitido.- — "

la vigencia del orden juridico, y debe tenerse en cuenta que’el concepto de
riesgo prohibido es un parametro o standard de interpretacion que no
necesariamente lleva implicita una conmocion social, asi, si A suministra a
B aspirina en vez de cianuro estando ambos solos de vacaciones en una isla

solitaria, habra una accion que representa un riesgo no permitido, pero no

a la lesidn causada con el delito a la autoridad del Rey. El Procurador tal cual lo describre
Michel Foucault en su obra La verdad y las Formas Juridicas, constituye un claro antecesor
del Fiscal que ejerce la acciéon en nombre de la sociedad en nuestros dias.-

278 Farré T Elena, La Tentativa de Delito p 335.-

219 Sostienen la teoria de la impresion en Alemania entre otros, Jescheck, Rudolphi. Esser.
Roxin, Maurach/ Gossel, ete.-
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habra conmocion social si la misma queda impune porque ambos hablaron
y acordaron no hablar con nadie sobre el tema.-

La tentativa inidonea se define de la misma manera que la idonea, la
diferencia reside en que, en la tentativa inidénea, concurre un error del
autor sobre la cualidad del sujeto, del medio o del objeto con que se
lleva a cabo la ejecucion, siendo objetivamente imposible la
consumacion en las circunstancias concretas en ias que se la intenta. El
error del autor se produce sobre la base factica del plan concreto elaborado,
pero la accidn ejecutada es dolosa, y si ademds genera una conflictividad
relevante, serd punible de conformidad al art 26 del CP paraguayo en los
casos en que la tentativa de un hecho punible sea castigada segin lo
dispuesto por el art 27 inc 1° del CP .-

En la realidad histérica pueden darse supuestos de accion que pueden
ser divididos en diferentes tramos, siendo algunos de ellos idoneos y otros
inidoneos. En estos casos la cuestion problematica reside en la graduacion
de la pena concreta aplicable a una hipdtesis como la indicada, ya que, el
plan de accion desplegado contiene tramos con mayor carga de injusto y
tramos con injusto menor, debiendo establecerse la preeminencia de
algunos de ellos o en todo caso, definir el grado de incidencia de los

280

mismos en la determinacion de la pena™, es decir, la cuestion a definirse en

la legislacion penal paraguaya es la preeminencia cualitativa de los dfversos
G

segmentos, debiendo aumentarse la pena si pr

representado como idéneo conforme a las reg

experiencia y atenuarse en el caso contrapeReam

supersticiosas.-

L -/
250 | Ggicamente el problema es mayor en las legis ‘\ .'\ impune la
tentativa inidénea en razon que en estos supuestos aparetSede, g : } cidon partes
tramos punibles e impunes, por lo que la cuestion no se mi G g guadigh de la pena,
sino en decidir 1a punicion o no de la aceion. Problemética analoga, pero en distinta

dimension también se plantea en las legislaciones que prevénfuna pena menor para la
tentativa inidénea como es el caso del CP argentino. Cuando deba decidirse la prevalencia o
no de los segmentos idoneos o inidéneos de la accion para determinar la existencia o no de
un ilicito o de la clase de tentativa, es decir, si es idénea o inidonea, entra en juego una
decisién valorativa en el sentido de establecer la preeminencia cualitativa de uno de los
segmentos. Si cualitativamente se le da preeminencia a los segmentos idoneos, segiin sea la
hipdtesis analizada, habra ilicito o tentativa idénea; si en cambio, se le da preferencia a los
segmentos inidoneos, estaremos ante un acto atipico en el primer supuesto y ante una
tentativa inidonea en el segundo supuesto.
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Creemos que no puede optarse en abstracto por ninguna de las
alternativas posibles, es necesario analizar cada supuesto de hecho,
descubrir los segmentos idoneos e inidoneos si los hubiere, la importancia
de los mismos en la ejecucion del plan y, sobre todo, la representacion o no
del autor de tales circunstancias. Veamos con un ejemplo.-

PEDRO QUIERE MATAR A JUAN CON UNA POCIMA QUE LE
PREPARO UN CURANDERO CON YUYOS INOCUOS PARA EL EFECTO
CIRCUNSTANCIA NO CONOCIDA POR PEDRO, PERO [ESTE
INADVERTIDAMENTE LE SIRVIO A JUAN UNA BEBIDA CON ALTO
CONTENIDO DE VENENO QUE CASI 1L.O MATA INTOXICADO.-

Dividamos este ejemplo en tres segmentos: a - Segmento 1: Puesta en
marcha del plan con la finalidad de matar a Juan. b- Segmento 2: Ejecucion
a través de la accion de servir la pocima preparada por el curandero, pues
esto es lo que se representa Pedro. ¢- Segmento 3: Suministro de bebida
toxica no representada por el autor .-

El primer segmento, la puesta en marcha del plan con la finalidad de
matar a Juan es una accion prohibida por la norma penal, Pedro realizo
todos los actos que segun su representacion y su plan, son necesarios €
inmediatamente anteriores a la consumacion. Este primer tramo es un tramo
doloso y debe ser valorado negativamente para el autor. El segundo

segmento, al representarse una ejecucion a través de un medio inadecuado,

no acorde con las reglas de la experiencia y con los conocimientos

segmento. Con relacion al tercer y ultimo segmento, donde el autor
inadvertidamente sirvié veneno, tenemos una imprudencia al derecho, ya

que el autor no tomo todas las precauciones para asegurarse que lo que sirve
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es lo que ¢l efectivamente se representa, es decir, que se trata de la pocima
preparada por el curandero y no del veneno que si cred un peligro objetivo
para la vida de Juan. El hecho “servir la bebida venenosa a Juan”, en ningin
momento paso por la cabeza de Pedro, por lo que no forma parte de su dolo,
es una circunstancia independiente de su plan de accion, no imaginada por
€l, razon por la cual, no puede computarse en su contra como elemento
agravante del dolo. Se trata de un hecho independiente imprudente que
concurre con su ejecucion dolosa en caracter de concurso ideal. Para ser
mas claro, imaginemos que en el caso de nuestro mismo ejemplo en
realidad muere Juan. El hecho concreto “muerte de Juan”, no puede
imputarse a titulo de dolo a Pedro, ya que no constituye la realizacion del
riesgo prohibido programado por €1, es decir, él quiso matar con una pocima
y ese riesgo no se concretd, se concretd un riesgo distinto, no representado
por €l, por lo que solamente puede atribuirsele en caracter de culposo. En
definitiva, estariamos ante un caso de tentativa acabada en concurso ideal
con un homicidio imprudente .-

En relacion a la solucion que corresponde al ejemplo planteado para
este andlisis, el mismo configura un caso de tentativa acabada inidonea de
homicidio, en concurso ideal con lesion culposa, leve o grave segin el
caso. En el marco de la ley penal paraguaya no tiene sentido discutir sobre
la preferencia cualitativa de algunos de los segmentos en los supuestos de

tentativa, ya que a los efectos del marco penal aplicable es lo mismg/que la

prevalencia cuantitativa de los diversose,&?ﬂg_s%a los

: : Teygn &
cuantificacion de la pena concreta .- "o, 3 S, qu

L
RHANBO
Qi.nmo yRuBcGy

5. CONCLUSION FINAL.- &

idonea admite la punibilidad de su faz inidénea.
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