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Ningun participante olvidara el Coloquio de Derecho
Penal germano-japcnés, reaiizado en Septiembre de 1988
en la Universidad de Colonia, y en el cual Harno Nishibara,
el ilustre homenajeado ahora, tuvo a su cargo el discurso

- de apertura’. Un tema centrai de Jas discusicnes dogmati-
co-penales de estas jornadas fue la cuestion de si el Dere-
cho penal deberia orientarse mas en criterios objetivos que
en criterios subjetivos. Mientras que 14 ciencia alemana pre-
fiere mayoritariamente concepciones subjetivas, en €l Ja-
pén predominan més bien las tendencias objetivas. La pro-
blematica se vuelve especialmente clara en el fundamen-
to penal de la tentativa, el cual fue tratado con detalle por
tres ponencias? durante las jornadas, y que también jugé
un papel muy impertante en el intercambio de opiniones.
Esto me ha motivado a tratar nuevamente el tema sobre la
base de la situacidn juridica y la perspectiva alemanas.
Ciertamente, en ello se muestra también que deberia me-
recer mas atencion. que la que actualmente tiene en el

I NISHIHARA, “Dic Rezeption des deutschen Strafrechts durch Japan in historischer Sicht”,
publicado en Hirsch/Weigend (edit), “Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und
Deutschland™, 1989, p. 13-17.

* P el libro mencionado en lanota 1: Ryuichi HIRANO, “Deutschre Strafrechtsdogmatik aus
jaganischer Sicht” (p. 81-89); Yoshikatsu NAKA, “Der Strafgrund des Versuchs™ (p. 93-
104%); Thomas WEIGEND, “Die Entwicktung der deutschen Versuchslehre” (p. 113-128);

.
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la tentativa irreal [o supersticiosa], igualmente impune se-
gun el Derecho aleméan. Por el contrario, tambien aqui exis-
ten actos de ejecucion delictiva, segin la representacion
del autor; si en este componente subjetivo (en la infraccion
de la norma) radicara el fundamento esencial de la tentati-
va, seria desatinado retirar tan ampliamente la punibilidad.

En tercer lugar, sdle puede explicarse también la puni-
cion de los actos preparatorios, tal como se encuentra en
varios lugares de la ley, porque el legislador la considera
especialmente peligrosa pese a su amplia lejania del re-
sultade. Cuando p. e. es punible 1a cencertacion para delin-
quir {art. 30, segundo parrafo), a diferencia de la resolucion
criminal de un autor solitario que se manifiesta en los masi-
vos actos preparatorios, esto se debe a la puesta en peligro
especialmente peligrosa, la cual, segun fa opinidn del legis-
lador parte de ia obligacién contraida, de la vineulacién
volitiva. Ambas conducias no se diferencian en lo referente
a la voluntad delictiva y a la cercania al hecho, de manera
que no puede explicarse el tratamiento legal diferenciado
que surge de alli. Pero si en la punicion de los actos prepa-
ratorios pasa a primer plano claramente la idea de la puesta
en peligro, seria una centradiccion valorativa hacer que rija
algo distinto en la fundamentacion penal de la tentativa.

"En cuarto lugar, sélo la punibilidad de la tentativa idé-

sién™. Para la doctrina alemana, esta tentativa es diferente de la “tentativa inidénea”,
punible en lo fundamental, o que la “tentativa irreal” que siempre es impune. Con la
tentativa inidonea se diferencia en que consttuye selamente una parte de aquélla, en los
casos en que hubo efvor grave en el sujeto activo sobre la plena idoneidad de su accidn
para llegar a Ia consumacién, especialmente en cuanto a errores de un ciudadano con
conocimientos promedio sabre la relacidn eansal; p. e cuando cree que el azicar ticne
facultades venenosas. Con la tentativa irreal existe {a diferencia de que ésta sismpre
presupenc la creencia en supersticiones, es decir en {uerzas subrehumanas, distintas de las
conoctdas segun las leves de la naturaleza, Ver al respecto ESER en: Schinke/Schroeder,
“Strafgesetzbuch”, Munich, 1997, p. 359 v 5., n. marg. 12 y ss.
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nea puede armonizar sin mas con los fundamentos dog-
maticos y de Estado de Derecho de nuestro Derecho pe-
nal, mientras que la tentativa inidénea, como particulari-
dad dogmatica, precisa de una justificacién adicional. El
Derecho criminal aleméan es un Derecho penal del tipo. La
tentativa idénea se mantiene dentro del marco que de alli
se deriva pues ella constituye una cuasi-reatizacion del tipo
y un hecho penal de puesta en peligro sui generis, pareci-

" do a un delito de peligro concreto?, por lo gue cuenta entre

las reconocidas formas delictivas. Esto concuerda con el
hecho de que la tentativa idénea es un nivel previo a la
consumacion, de la misma manera gue lo es la puesta en
peligro. Todos estos presupuestos faltan en la tentativa
inidénea, la cual no sélo es irrelevante para el tipo sino
también inofensiva y no lleva a ningun sitio. Igualmente,
sélo la tentativa idonea encaja dentro de la tecria de la
imputacion objetiva, constitutiva del tipo®: la tentativa ido-
nea consiste en la creacion de un peligro no permitido,
cuya realizacion caracteriza a la consumacién. Pero preci-
samente en la tentativa inidénea no existe ningun riesgo.

Por otro lado, la tentativa inidénea tiene tantos pareci-
dos con la tentativa idénea, que se puede justificar incluir
la primera, en principio, en la punibilidad de la segunda
como una forma deficitaria de la tentativa. En primer lugar.
La tentativa inidénea se equipara a la idénea bajo el punto
de vista de la necesidad preventivo-especial de pena: el
autor de la tentativa idénea al igual que de la inidonea, ai
entrar en el estadio de los actos de ejecucién (aun cuando

4 Noexiste unaidentidad, pues en un delito de peligro concreto el resultado ma_cmc&u sin
producirse por una casuakidad, mientras gue ea la tenlativa idgnea la frustracidn puede
deberse a acciones de defensa previstas en el plan.

‘s Asltambién WEIGEND, ver nota 2, 1989, p. 127.
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que sus efectos sociales son irrelevantes, puede quedar
totalmente impune.

La concepcidn aqui desarrollada es una teoria unifica-
dora, en la cual se vinculan elementos de |a teoria “objeti-
va" de la peligrosidad, elementos de la “teoria {(subjetiva)
del autor’ y de la “teoria de la impresion”. Ella explica la
tentativa idénea con la nueva teoria de la peligrosidad
{comp. 2} y fundamenta la punibilidad de la tentativa inido-
nea, en sentido subjetivo, con ayuda de ta teoria del autor
{comp. 3), y en sentido objetivo, mediante la teoria de la
impresion (comp. 4). Luego, esta teoria nc puede
clasificarse prepcnderantemente en una concepcion sub-
jetiva u objetiva, sino lleva a una sintesis entre los numero-
sos elementos subjetivos y objetivos de la tentativa. La
exposicion alberga con ello una teoria que ya habia sido
desarrollada en una manera muy similar (pero por cierto
de manera mucho mas breve) por KOHLRAUSCH/LANGE.
Segtn ellos®: “Teoria de la unificacion. La tentativa puniole
se da cuande la accidon era peligrosa para el bien juridico
atacade o cuande muestra al autor como peligroso atacan-
te del bien juridico”™. Entonces, tambien aqui se separan cla-
ramente las dos raices de la tentativa punible: la peligrosi-
dad objetiva del hecho y la peligrosidad subjetiva del autor.
Tampoco se soslaya el lado objetivo de la tentativa inidénea
cuando se dice: “Adicionalmente hay que considerar de
manera preventivo-general la impresion hacia afuera”.

Cuando aqui se deduce la tentativa de dos raices —pri-
mariamente de la puesta en peligro cercana al tipo vy,
subsidiariamente de la infraccidon de la norma cercana al

¢  KOHLRAUSCH/LANGE, StGB, 1959 (42" ed.}, com. previo art. 43, tercer pamafo,
ném. 3.
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tipo y que causa conmocién al Derecho-, esto debe agu-
zar la comprension de que no es tan evidente fa punibili-
dad de la tentativa inidénea (o de todas sus formas de
aparicién), tal como por lo general se supone en Alema-
nia’ . Todavia alrededor de 1930 casi la totalidad de la cien-
cia alemana vefa en la puesta en peligro el unico motivo
de punicion de la tentativa; e incluso actualmente en el
Derecho extranjero (p. e. en Austria, ltalia, Holanda, Esta-
dos Unidos, Japdn) la tentativa inidénea €s, en rmuchos
casos, impune®. El que la ciencia alemana hoy en dia solo
rara vez plantee problemas para el merecimiento de pena
de la tentativa inidénea guarda relacién, segun la historia
dogmatica, con el reconocimiento del injusto personal im-
puesto por la teoria final de la accion: puesto que a la ten-
tativa inidonea se le atribuye el mismo desvalor de la ac-
cion que a la tentativa iddnea, no se pone en duda su me- .
recimiento de pena. Pero con ello se pasa por alto que a la:
tentativa también le debe corresponder un desvalor espe-
cifico de resultado (peligrosidad o perturbacion de la paz,
el cual, si bien no esté ausente en la tentativa inidonea, es
considerablemente menor. _

Por eso, ademas de los mencicnados buenos motivos
para la punibilidad de la tentativa inidénea, hay también
apreciables argumentcs en centra. Uno podria preguntar-
se si realmente necesita punicion una tentativa totalmente
inidénea, y por ello inocua in concreto, cuande queda im-
pune un autor con un proyecto delictivo iddneo y altamen-
te peligroso que fracasa faltandecle muy poco para alcan-
zar la frontera de la tentativa. También puede dudarse de

7 Eneste sentido también DICKE, Jus, 1968, p. 157 y ss.. RUDOLPHI, LH a Maurach,
1972, p. 51 {70y ss.); WEIGEND, ver nota 2, 1989, p. 128

v Comp. JESCHECK/WEIGEND, “Strafrechl. AT (5% ed.), cap. 49 IX, y especialmente
sobre el Derecho japonés, NAKA, vernota2, 1989, p. 93 y ss.
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la perfecciond brillantemente'® . Esta teoria es preferible a
otras expresiones de la teoria objetiva pues armoniza con
el concepto de peligro de la teoria de la imputacion objeti-
va y, con ello, se integra sin rupturas en los fundamentos
dogmaticos de la teoria del tipo. Una de las debilidades de
esta teoria objetiva de la tentativa, al igual que de todas
las que solamente se basan en la idoneidad de la accidn
del autor, radica en que el concepto de peligrosidad no
constituye un parametro para la delimitacién entre tentati-
va y acto preparatorio impune: también los actos prepara-
torios ya constituyen un peligre que se incrementa conti-
nuamente hasta llegar al resultado. Es mejor para la deli-
mitacion basarse en un peligro concreto!. No cbstante,

no toda tentativa idénea constituye un peligro concreto tal

como hoy se entiende este concepto™. Por ello, seria mejor

hablar de un peligro cercano al tipo, y con ello, de un peli--

gro sui generis.

3. LAS TEORIAS SUBJETIVAS DE LA TENTATIVA

Segun la teoria subjetiva, propugnada por la jurispru-
dencia, el fundamento penal de la tentativa radica en la
puesta en accidén de la voluntad hosti! al Derecho
[Betatigung des rechtsfeindlichen Willens] a través del au-
tor. Esta concepcion ha sido defendida desde antiguo por
el Tribunal del Reich, y asumida por el Tribunal Supremo

rior reelaboracidn de Eb. Schmidt (1927, 25%ed , p. 302 v s5.} 1a transformé en La leorfa
de ks “ausencia de tipo”. Von HIPPEL comenta esto: “Con etlo se ha separado del Manual
de von Liszt una de sus partes mds briflantes™ {Strafrecht H”, 1930, nota 4).

Von HIPPEL, “Strafrecht H”, 1930, cap. 30; otros seguidores de esta doctrina veren op.
cit. P. 427, nota 1. Comp. al respecto también en el discipulo de von Hippel, Hans
HENCKEL, “Der Gefahrbegriff im Strafrecht”, {930, p. 37 y ss. |

" Von HIPPEL, “Stafrecht IT", 1930, p. 425 y ss.

Sobre Ia explicacion de 1a diferencia comp. supra nota 4.

(K}
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-sin esforzarse por realizar una fundamentacion indepen-

diente'®. Frecuentemente se afirma que desde 1975 esta
tecria constituye ila base del Derecho vigente. As{, la Co-
mision especial para la reforma penal habla de “la teoria
subjetiva de la tentativa reconocida expresamente en el
nuevo C. P77 Por otro lado, también en la literatura ella
no deja de tener adeptos®®.

La fundamentacién de la teoria subjetiva se apoya so-
bre tado en dos argumentes, contenidos ya antes en una
sentencia de ia CaAmara penal unificada del Tribunal del
Reich (RGSt. 1, 439). En primer lugar, el RG opina que “no
podria haber dudas de que en la tentativa la voluntad cri-
minal es aquél fendomeno contra el cual se dirige la ley
penal, a diferencia del resultado antijuridico manifestado
en la consumacion y proveniente de la voluntad criminal.
Propiamente dicho, cualquier referencia a la consumacién
como opuesto de la tentativa tendria que quedar fuera de
consideracion, y no deberia exigirse nada mas que el pen-
samiento criminal se haya manifesiado en acciones exter-
nas” (idem, p. 441 y s.).

Junto a este énfasis en la voluntad criminal, aparece
como un segundo argumento principal la idea de que no
podria diferenciarse entre tentativas peligrosas y no peli-
grosas, porque en cada tentativa faltaria la causalidad para
el resultado. Puesto que no podria distinguirse entre las
diferentes formas de causalidad y de no-causalidad, cual-

% RGSL1,439; 1,451 8, 198; 17, 158; 24, 382, 38, 423; 42, 92; 47, 189; 49, 20, 50, 35;
58, 303; 60, 138; BGHSL 11, 324 (327).

" En ese sentido BAUMANN/WEBER, “Strafrecht AT” (9" ed.), cap. 32, 1, 2c; critica y
acertadainente MEYER ZStW 87 (1973), p. 603.

" Comp. por mencionar sdlo la literatura reciente, BAUMANN/WEBER, “Strafrecht AT,
(9" ed.),cap. 32,1, 2,¢; DREHER/TRONDLE (48 ed.), cap. 22, n. marg. 24; LANCKNER
(21*ed.}, cap. 22, n. marg. 11.
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=

la teoria de la equivalencia de von Buri y en la conclusion
naturalistica equivccada de que no habria mas diferencias
que las causales, en la cual también se basa la similarmente
errénea teoria subjetiva de la participacion. Pero natural-
mente puede diferenciarse entre acciones ex-ante peligro-
sas y no peligrosas, tal como desde hace tiempo lo hacen
la teoria de la adecuacion y la teoria de la imputacion cobje-
tiva. También ¢! legislador emplea el concepto de peligro
en distintos contextos, si bien no siempre con el mismo
contenido (comp. solamente los arts. 34, 35, 223a, 3153,
b y ¢}, Io cual no serfa posible si no existiera algo asi. Ya
von HIPPEL? ha juzgado sarcastica, pero acertadamen-
te: “Segun von Buri y el Tribunal del Reich, todos nuestros

" pafticipantes en la guerra que regresaron a casa no estu-

vieron expuestos a ningun peligro. Si bien ellos decian que
si..., esto era un... error. {Sélo estuvieron en. peligro los
que cayeron! Puesto que el curso causal es objetivamente
necesario, jquien quedo vivo, tampoco estuvo en peligrol”

- Entonces, la teoria subjetiva no es sostenible en su for-
ma conocida hasta ahora y contradice el Derecho vigente.
Dos modernas variantes de la tecria subjetiva formulan mejor
sus aspectos acertados, pero tampoco son apropiadas para
servir como el Unico fundamento penal de ia tentativa.

Una “rama de la teoria subjetivista de la tentativa™3,
nunca perfeccicnada, pero digna de atencion, sigue una
“orientacion preventivo-especial en la peligrosidad del au-
tor” (teoria del autor). Esta concepcion se remite a E. von
LISZT*, para ¢l cual el fundamento penal de la tentativa

"2 Von HIPPEL, “Stralrecht 1", 1930, p. 422.
B Sobre estoy o que sigue, WEIGEND, como en nota 2, 1989, p. 118,
2 E.v. LISZT, ZStW 25 (1505), p. 24, 27, 36.

>O.mmﬂ> DEL FUNDAMENTO PENAL DE LA TENTATIVA 1+ - . Bk

es “la voluntad maligna comprobada una vez y, segun toda
probabilidad, duradera... la cual todavia puede procrear
miles de nuevas acciones peligrosas. También LANGE
(comp. sobre este autor supra 1)*° considera que existe
una tentativa punible cuando la accién muestra “al autor
como un atacante peligroso” del bien juridico. También la
concepcion de BOCKELMANNZ, “de que la tentativa re-
cién puede existir donde el dolo delictivo ha pasado la prue-
ba de fuego de la situacion critica” puede emplearse para
la teoria del autor. _

'Esta concepcidn reconoce acertadamente el componen-
te preventivo-especial de la punicidn de la tentativa (comp.
supra 1). Ella también puede explicar mejor que la teoria
puramente subjetiva, basada en la “voluntad”, la impuni-
dad de los meros actos preparatorios y la menor punicion
de la tentativa por grave incomprension. Pues recién se
muestra que alguien es capaz de cometer un delito, que
es un "atacante peligroso”, cuando sobrepasa el umbral
de la tentativa sobre |la base de su representacion. Tam-
bién es evidente la minima peligrosidad del autor bajo una
grave incomprension. _

Pero esta teoria del autor, si se pretende que sdlo ella
pueda fundamentar la punicién de la tentativa, se ve ex-
puesta a la objecidon de que en un Derecho penal del he-
cho no es suficiente para la punicién sélo una peligrosi-
dad, por mas elevada que sea. Tambien es conocido que
no siempre existe una necesidad de punicion preventivo-
especial, ni siquiera en los delitos consumados; en las tenta-

3 KOHLRAUSCH/LANGE. “StGB™ (42%ed.), 1959, com, previo, arl. 43, tercer pérrato,
namere 3. Sin embargo, alli se evita basarse unilateralmente en la teorfa del autor a favor
de la teoria de la unificacién, tambidn aqui representada (comp. yasupra 1).

* BOCKELMANN,JZ 1954, p. 473




“ZEGT L SUDNSIAN, SIP NHZLPLASIIDY (L.,
‘NIONIAAED UoA 55 A £76 7S £ 06t "D ‘2061 *.1I JYI3IFeNS W PIYdS pUD 219590,
"4V B0A LG V55 A 608 A (0061) 0T AISZ NAOH 19¢ "ss £ 167 'd (9881) 9 MISZ
“YHONIIE ‘SOTIO JHUD “UCS B TSI 3P SIAOSUAP SAIOLA Y $8 417 d 861 “IBL
UYINSIA 13D YOI se(],, "MAZIVZ suswrejdwe 0ILI0ISNY O[OLIRSI [IP BIIDY o
671 'd 6861 T WOU B] U2 OW0d ‘UNIADTAM 2
"9 wion ‘g7 1 0 ‘6461 ‘T BIOU Bf UA WO 'UNLOTEM USIQUIIISY ¢
1¢ Srewt v *gg ded (pa,2) LV W3NS, SEONVI o

U032 BIOYE A . BlUSWEDE|SIE SAlUE BPIPUSJEP ‘E1I09] BUN -

NOISIHLIWE ¥v1 3C viHO3L V1 -'d

- pepliqund ) 8p sopenideoxs
Em_:gm ueas soosoanbaul, souoteredald soyoe sof anb ep
oyooy |2 Bied uooroldxXe BUN B8P 0SN|DUL OUIS ‘souciered
-a1d s0jo8 A BARIUS) 81)US UQIDBIWIEP BUN BIEd SjudluEd
-108} sopeluawepuUn) 18s ap S30eded SOUSIID ap 808480
as 0jos ou saououe ‘euswieuad opiBajold |B100S J0BA
|8 BIJUGO UOIDISOO BAIOE Bj Us BOIpR) Buad 8p Jopaoaiaw
osniul 19 1S, T (ONIOIFM Jod openloaja ualunsal |9 uod
Jepioouod anb susn ag ¢sod sof ua sopifajoid ssuslq
ap Uo1s9| E| ojnjosge us euodwl ou oysnlul |8 eied Is odj
B OUBDJBD, JEISO 9Qep BLIIOU B| 9P Oluslwelueigenb |9
onb 1047 * ,.00108) 0jdeoucs NS ep Jed e epejuswepun)
Jas apend ou B}1081100 BWSIW |s Jod UQIDdHISal BISS ‘4, 0dl
[B OUBDISD, BWIOU B] ap ojudjwejuergank un opusibixe
0159 JB)IAD a18Inb SEOMYI Usiq IS " EWIOU B| 8p OAIsaidXa
ojusiweueLganb, owoo souojeiedald sojoe so| ap uowIU
-nd e| UQIDdBoUOY EJSS AP BIDUSNOSSUOD BISS UgIquEe]

‘ BULIOU B| 3P
Zoplea e| 8 0losuad anbele, oWwsSiW [@ USUaNUOD SBlIND
-UO2 SEBJSS SEPO} IS sepealdxa Jes uapand ou eA ugisuaid
-twooul aaeif Jod ealeluS) A BAIIRIUS] ‘UGIDBLWNSUOD 81jus
pepliqiund ap ssucjoenpeld se "euisiul pnijoe e| ep reu

TEA AL V1 30 TYNSD OINGWNYANGE 130 YOUIDV

k1! “Brews u*gg "dea *(pa ) LV WIOMENS,, ‘SHOMVI o -
L1 BrEurn ey des ('pa,7) 1V WORENS, ‘SHONV] 5
1T Bivw u gz deat(pa,7) Ly ‘Moageng,, ¢ 840NV

-ad oyoais(q |e oyonw ewixo.de es [eno el ‘ugloezIAlBIqns
BUN 8P JOAB} B OYday [op |euad oyoslaq |ap SOA
-llelqo sojuswepuny so| op epede s ‘. BUIOU B| 9p Zop
-lleA Bj B UQISS] B, OUIS ‘ s8U8|g B S3U0Isa| sp uponpoud
B| sjuswelewld ou, oliep |8 Ue SEOMVYP 1A [y ‘oisnlul
lop odiojoid {8 ud sjuawespaid aAlBNA 8s 01se ‘ojsnlu
|2 UOD UCIOR|S) US BBUQPIUI BANBIUS) A OPBLINSUOY OYoaYy
aJjus epusIayp eunbUIU BA 8]SiXe OU OPUEND :CPRISBaP B]
-on.d B1108) B9 0i9d ", BWIOU B} 3p ZapijeA B| e 0joauad
anbeje un, |enbl iod uoioBEWNSUOD B| US A BAIJRIUS) B| U BA
send ‘epusprudsunl e| ep A eAllolgns 1109 ¥ 8p BpILEd
9p ojund [8 §8 [BND B| ‘PRIUNJOA B] 8P BIOpELOd BAEIUS)
A opeynsal [e BPEIUSLIO UCIBWINSUOD 84)us UoIEIEdDS B)
-3HS9 €| BIAG UBIQiUE] BlIZ "0AlBIQ0 ope| ns ugiqure) ‘|, pep
-IAIS21dX0, B] @ OpusIpNoe ‘1afeA 1908y B BaUQpIUl BABIUS)
Bl ep nmn___p_csa B] uslq eueiseq BoldXD BLI0S) BIS]

" BIUBAB|SI OU SJUSLUBAIIEIIUNLIOD OP
-unw [op ugiorinBiuoD BUN op aued ‘soipew sns JaBoosa
je sjusw|eloadss ‘ojop NS JeWUC) |B ‘JOINE |9 OpuBND Bp
-Bluelgenb BIos ou ajuoisIXs SjUSWEA BULIOU BUM, (BSOID
-isiadns BARIUS) €] US BlIB)E) BUWIOU B] 8D OJUSIWEIUERIq
-onb [e[ " euwlou g| ap ojus|weluEIqenb un ep ugISaidxo B|
(ue 21s1sU0D) BABIUS) B Op [RUSd ClUBWERUNY |3, ‘Bl|e UnB
-8s ‘anb cisand ‘eAlalgns E)i09) B] 8P SJUBIEA BUN OWOD
zSAOMVYI ep ugiodasuoo e) e asiaa vipod usiquie|

~omne fg jod epeuspeoussap zed | sp ugiReqInuad g
B sousw o] 4od o eals(ge ciBysd ua eisend B| B ugiquwe) aid
-Wwos J1indal enb ausl s eAlejuS) B ap uolound ey tewiyBe)
eled ‘'00an7 "a)uanasl) SEW BIABPO] BISS 0]S3 SBAUOPIUL SBAI

TYNINRID ¥2ILNOL A T¥NAd vOIUYWDOG




276 SN DOGMATICA PENAL Y POLITICA CRIMINAL

‘mas frecuencia y con diversas acentuaciones*, basa ¢l
fundamento penal de fa tentativa en la impresién de con-
mocidn juridica que ocasiona la conducta del autor. Aun
cuando no se produce el resuitado, la conducta del autor
fundamenta una perturbacion de la paz social que exige
una sancion. Esta teoria mantiene un término medio entre
lo subjetivo y lo objetivo, entre injusto de la voluntad v la
puesta en peligro, tomando como motivacion para la puni-
cion no solamente la voluntad criminal puesta en accion,
sino también la impresion que causa en la colectividad,

~pero sin exigir una puesta en peligro, la cual solo se pre-
senta en la tentativa idénea. Ella también explica bastante
bien la diferencia de punibilidad entre consumacién, tenta-
tiva comun, tentativa por grave incomprension y tentativa
supersticiosa: la impresion que conmociona juridicamen-

te, y con ello a necesidad de pena, disminuye cada vez
mas en el orden descrito. Igualmente se puede decir tue

‘los actos preparatorios quedan plenamente impunes por-
que todavia no ocasionan una impresién que conmocione
juridicamente, 0 que esa impresién es todavia tan pasaje-
ra que no exige una punibilidad.

Aungue esta teoria es hoy en dia casi dominante, ha
experimentado decididas objeciones en nuevas publica-
ciones®. No es acertada la objecién de que “las impresio-

Comp. entre muchos otros GRUNWALD, LH a Welzel, 1974, p. 712; LK (L0 ed.)-
VOGLER en com. previo art. 22, n. marg. 52; MAURACH/GOSSEL, “Strafrecht AT,
tomo 2 (7" ed.), cap. 40, n. marg. 40 v s5.; ]. MEYER, ZStW 87 (1975}, p. 604;
PAPAGEORGIOU, “Wo liegt die Grenze zwischen Vortereitungshandlung und Vesuch?”,
1988, p. 200 y s5.; ROXIN, JuS 1979, p. i; ESER en Schonke/Schrider (25 ed ), com.
previoarl. 22, n.marg, 22; RUDOLPHT en SK (6° ed.), com, previoarl. 22, n. marg. 13
yss.; SCHUNEMANN, GA 1985, p. 311, WESSELS, “Strafrecht AT (26" ed.}, n. marg.
594; WOLTER, “Obicktive und co?c:m_n Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Verletzung in einem funktionalen Steaftatsystem™, 1981, p. 79 (pero con justicia sélo
parael caso oxrnﬁn”o:._._ de la tentativa inidénea).

¥ Asip.c.enJAKOBS, “Strafrechl, AT7, cap. 20, o marg. 20; KUHL, JuS, 1980, p. 507:

ACERCA DEL FUNDAMENTO PENAL DE LA TENTATVA .- NENH]

nes que conmocionan al Derecho” serfan en la realidad
demasiado cambiantes e indeterminadas como para po-
der explicar algo con ellas. Pues no pueden importar las
impresiones de observadores reales, los cuales no tienen
por qué estar presentes en el hecho. Lo decisivo .mm:m que
ser si la accion del autor es apropiada para ocasionar una
impresién de conmacidn juridica en un observador prome-
dio imaginario que conoce todos los hechos externos e
internos. Entonces, se trata de un juicio de vaior. Pero in-
cluso bajo esta base todavia persisten las dudas.

En primer lugar, al igual que en la teoria del “quebranta- -

miento expresivo de la norma” -teoria cercana a la de la
impresion- es criticable que esta concepcion encaje en to-
das las formas de aparicion de la conducta delictiva, inclu-
yendo a la consumacién. Es decir que, en realidad, no con-
tiene nada especifico para la tentativa, y sin embargo atri-

‘buye todas las acciones punibles a un punto de vista que

esta precisamente elaborado para 1a tentativa inidénea {y
cuyo lado “objetive” efectivamente explica de manera co-
rrecta, comp. supra 1).

A continuacion, sélo de manera muy imprecisa puede
delimitarse la tentativa de los actos preparatorios recurrien-
do a la “impresion de conmocidn juridica”. Y es que también
las medidas preparatorias ya decididas son apropiadas para
desestahilizar el sentimiento general de seguridad juridica.
Si bien la impresién de conmocion juridica es cada vez mas
persistente conforme se acerque a la consumacion, la fron-
tera entre la impunidad y la punibilidad no se puede extraer
del criterio de la impresién, sino de un punto de vista sobre

el mismo autor, “Strafrecht, AT”, cap. 15, 0. marg. 40 y ss.; WEIGEND, como en ka nota
2,1989, p. 121 y s5.; ZACZYK, como en lanota 33, 1989, p. 21 yss.
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