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Jutense de Madrid, una deuda que contraje durante ¢l ciclo

reenvu 51998, clando s cominidad o ursias espaiales
< st en sas il racas's o geneosdad G

beca concedida por ¢l Instituto

a de las nor-

profesores integran hoy este tribunal, los amnm ‘Antonio
Garcia Pablos de Molina y Luis Rodriguez

radeco profundamente, pues, al pmlesnr Earique
Gimbetnat Ordeg o haberme apadrinads

doctorado habria de sostener puntos de vista pos
inadmisibles para él. Lo que quizé no sepa D

prfesor Bacigalupo— el haber emido muy empranamente
que quizd no todo lo que decia Welzel fuera corrects.
i intete e oy va s als e procurar un segundo

tanie alimenio que la dogmatica espariola produo para \u;
yre
lat a rando una doctrina lhmann que, de otro modo, habr
resultado précticamente inaccesible para quienes nos cria-
mos alla. También, un homenaje a la generosidad con que

1 Tesis doctoal ante la Universidad de Buenas Aires (1990), cuyo

Lo e Accion, Benes Aires, 199



Leccionts 51

Espata recibié en circunstancias difcles a algunos comp:
i X v
suyas sin habelo querid, brindéndoles aqu I poibidad

de continuar sus . en un marco més favorable
que el que tenfan

Para este mrmm el presents jurado da un marco espe-

ial o mi trabajo. B representadas aqui diferentes <o

e Ta docirina espan
oo Ademis o los profesares ya m
un destacado discipul .
Jests Maria Silva Sénchez, y estd representada asi la
Escucla que ms corcana podia estar de mi tsi docoral do
1800 —eingor. o certa, 0 tnalments eloeident, menoe
aun con ¢l trabayo de 3, por Gltimo, el profesor Carlos
udrez Gonzdlez, un ferviente partidario
Giinther Jakobs, una obra que est4, justamente, en el centro
ajo.

rto de la base, entonces, de que este honroso marco es

atin mayor, si se piensa que ningun miembro del tribunal, al

igual que mi director e tesis, comparte el punto de vista cen-
tral que subyace a mi investigacién.

Este nuevo trab: roducto derivado de mi investi-

gacibn anterior, agui niciada. También una corecién de lla

B

n un purto neurlgico para Ia teoria de Ia imputacidn ~la
Tmpunidad por desisimionto de la entativa— e o habia
resuelto én aqusl ibro de mancra ttaiment

e o STt g acens Resdamemtan. ks no ol
estar constit n ingrediente de azar,

de voluntad onerse a la norma, infringirla; pero

el desistimiento, en cambio, al ser una mera causa de exen:
cién de pena, una excusa, podia estar cruzado de toda la

a teor

Purdo Fm T impunidad por desiste

caso o una tentativa ya eabaca, haca la —segin

mi punto — que el auor evtara etecivamente el
d

3
i
g5
é
“e
H
H
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Entre 1951 IQSG el s d boarme n st
congruencia, esta ver gracias 4 Ia generosidad de la Funda
Cion Alesander son Hmboldt, que T pormii ety e
Tas ‘sulas de Welzel, junto al cole ¥ Jakobs,




a la verdade o problema. Jakobe me habia
:.c.nuao o ocho T oion, digbmosl w18

respacsta: ¢l rendir homenaje & 1a formula burda: “Ende

ut, alles qut” Clinal bueno, lodo buenc), 20 pusde, oo

que adnite Ia posiblidad de que el becko se

e de su. dominio, que pueda o

ya
aleo prfct,irrevoable, Bl becho quedard o bien consuma-
do, o bien fracasad ya no se puede deiti. Bl compor-
osior & oo b haner Spahcacon pers 14
determinagion de 1a pena sélo como conducta posterior al
bech ada més
en; si esto es asi, y si, & su vez, las condiciones
N operatividad de siringido desistimiento, se
definen segin la representacion del autor —como lo hace efec-

tivamente Jakobs—, entonces, no se entiende bien por qué si
podta cumplr ol resultado una funcién para co-constituir el
Uicito, p lamentarlo, como siempre lo sostuvo Jakobs,

e o e mani o v aetee,  Sooingutbndons
con cuidado de Armin Kaufmann y sus discipulos. ¥ no se
entiende, porque si el fracaso de la tentativa producido por un
comportamiento posterior al hecho que logra efectivamente el

] ior. tam-

hecho o fracase. En pocas palabras: el hecho s la tentativa
acabada; cualquiera de los dos desenlaces posibles que ella

problomas, que defechi
ante ema se convirti de pronto en poner a prueba la
hiptesis de que Jakobs debia ser, en verdad, un subjetivista;
un teis blasfoma para o riero de Lo akob
x0s. El tes en, entonces, la teo
Jkiobs, antes que el desistimieate de la tentativa.

‘también lo que Justifica que la bibliografia esté circunseripta
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a autores alemanes, aunque la realmente fundamental st
sestringe en igor @ poco mds de una decena e tra rabjos de
Ji rgando en cada frase vinculada a la teoria de la
Lentativa y & quebrantamiento de 1a norgme. Este es l mods
que encuentro para introducir a la exposicién del trabajo que
Someto ahora a la consideracién del tribunal.

1L PUNTOS DE PARTIDA
La investigacion b partido. entonces, de! interrogante

de Armin Kaufmann y sus discipulos, en particular, de si ¢
ilicito puede interpretarse ante todo 0 en absoluto— como

por. to
Btor lhlndnm d:ﬁnmvamenu de su dominio?, para lo

i minde s pena es el mantenimiento de la norma
como modelo de orientacién del contacto social", i ¢l con

do deella es, en suma, “una contradiccién contra Ia desa
torizacion de la normal” para “ratificar la vigencia de ést
entonces, ol contenid del quebrantamiant tene e far
de 1o correspondientemente imputable ¥ punible .

£ Cf. I cbra citada en nota inicial (con aterico), § 1 (on adelate,
romisiones indicadas s

i aclaracion, se referon o parigralos de
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iad pude conteaponerse I norma: el st e sauell ave
podr’?; e e hiet de una motivacion,en caso de
culpabili

e e bass, o lesdn aun obitode bien e, l
‘resuiads’, mo puede tene ugas en e conepts do i

permanece invariado con resultado o sin €l el resultado, en-

itado en sentido “normativo”; pero, eatonces, ya no se
un_resultado real, empiricamente d:multmhle,
5ino que a la idea de este dario, “ca or la ace
s Sl conatare i sondiion
webrantamiento de la norma
o exclusivamente por 1 expresion de sentdo del autor, por
onstituir un daso a la vigencia de la norma.
‘resultado” como éste podria estar de acuerdo
cualquier subjetivista, dado que aquél esté expresado com-
Bletamente en el disvalor do.acei6n, con independencia del
desenlace del hecho; en cambio, el verdadero resultado, en el
sentido naturalista, como situacién de hecho exterior, no
cumple ningun papel en la definici6n de quebrantamiento de
1a norma, ni, por ende, en la de ilcito'e.

La funcién atribuida, a pesar de ello, al resultado, de co-
fundamentar ol lcit, o do aumentar 5 objetivaci6n”, es el
producto de ci6n animista, de un mundo ain no
desmitiicado por o bieto, o dominado enteramente por 61
Derecho Penal de culpabilidad. El mito del resultads huede
definirse en la idea de que las ‘malas consecuencias” s
‘manifestacion “normativa” del mundo de la naturaleza; ellas
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indican claramente que ha habido una infracci6n: los dioses
sedalan al autor del hecho consumado como mds perverso

e la

ar de al mundo de Ia “defraudacién por la
voluntad defectuosa’, como el Derecho Penal de culpabilidad,
seria muy fécil extraer la consecuencia correcta: el Derecho
Penal de culpabilidad no tiene como hacerle un lugar al dis-
valor de resultadol. Por tanto, la teoria el ilicito ha de ser
la teoria dela teatafiva.

TIL. ANALISIS A TRAVES DE LAS CONSECUENCIAS DOGMATICAS

te buena parte de mi investigacion en el Instituto
e Jakene bove apesén de e dteis de mochas aia.
cloes criticas ontra los puntas de partida subjeivistas de 1a
n se ocultaban divergencias verbales ¢

tuvo asf, mientras no habia salido del estudio del
Eehptuchs Leupecimente en matera de tentatva y desi-

de su trabajo —por entonces ain no publicado—
Ruchtritt_als rung versus_allgemeines Nachtatver
sistimiento como modificacion del he rsus
nérica_conducta posterior al hecho), aparecido posterior-

mente en el primer nimero de la ZStW de 19921

It St Al T, i Grdign, s di 2o
e A o B Gt s
St o e e ol 1040590,
.12y o
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{0 quieo deci con eta?

Hi as de la teoria de la imputa-
cién o dela mpnu-hu-d-d penal, que pueden servir de iests
acerca de si la tendencia de un cierto sistema de imputacion
o eeponderintemente subjetiista u ohyetwista, La solucén

2 determinados casos cumple en la teoria de la imputacién un
efecto algo similar al que tienen los experimentos en las cien-
cias empiricas. E| “experimento” més significativo de la teoria
de n imputacin, para poner a prucba si ol sistama s obie

i caso de la tentativa inidénea, y, posiblemente, el
de la tentaiiva m:um de omision. En part, tambiés el

Iapso en que el autor considera an insuficiente su plan de
acién, y mbién ol desistimiento operado con desconocimien
tode sa “consumacién anticipada’, contraria a los planes del
autor. La solucién de Jakobs a todos estos temas en su Le/
buch y en la mayor parte de sus publicaciones, es totalmente

 Micatras la representacin dl autor s¢ manteng en ol
o de o comunicativamente relevante” cs decr, i su
Bsoniacion no. o oncmmmente vamionls so eicucon
Constituye ya un i, uaa accion punible, en tanto &1 crea
que, mediante su plan de accién, puede producir la con-
sumacén, Que ésa se produaca o o es una diferencia ng:
ucbrantamiento de a norma- como modelo de

m 3o contacto social sigue siendo perfcto, po mds
abjetivamente no haya existido ningun peligro para un
juridico. Eso rige aun para el caso de que se trate de un

embargo, permanece inactivo. Ejemplo: un padre desaprensi-
vo cree que lo que se mueve en el agua de modo irregular, es
el cuerpo de su hijoque intenta escapar de una coriate pel-
grosa, y, sin embargo, no intenta el salvamento posible para

ta, sdlo si este dato es entendido como el marco que define el
objto del dolo s oI sutor cre que su accion se da en el

creacién de aquello que —segin
U reago no percitido, © Qué su owisien dej de neatralizar
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un riesgo que —nuevamente segin la norma— €l deberia
conjuar by un i punble.
su vez, para de Ia consumacin anciipada,
Jakos coneain T opteton fomnanne. b e
resultado o s imputable  ila e d de dols, porque el avtor no
s condiciones Y si antes d
reconocer .m producidn del e et dese saeds
e en da de su mumq ¥ sl subsiste a even-
ol o pumbxl:dad por delito imprud
ey undarmentacion “obietiv” de
ity el somid sormme 3 1 enton Vo ooy tenda
que indicar que el sistema de Jakobs se yergue en verdad
como subjetivista. Objetivista, o parcial tivista, es
por emplo un sistema como el de Zaczyks, que —aunque

perar

s alasdeuna et sbenacs y v atvamonte donee
xo la impresin de que Jakobs es en verdad un subje-

tivista puede diemoronarse en un segundo.» do hecha si me

levado

acho e contradec cada une do sus puntos
onsecuencias, extraidas a partir el principio cogi

La tetativ que no perturba exteraamente, copeial
mente casi todo el marco de la tentativa no peligrosa, no

¥R 410, 1L A
1 Do Unrecht der vsrsuchten Tat (EL Tiito del Hecho Tentodo).
Berln, 1965
5 Un ntent de todos mdonfugas,rectifcads luego en o Homengie
o o menara'de Armin auimann: Totoorseung nd s 2
kg (Reprentaion def st mputac
il o Ko e e B incen
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‘podria ser objeto de imputacié it quedarta rehabil
tada parte de la antigua teoria dgx defects de tipo:
seria .eemplmbu b

mportamiento no podria
fgpzndzr s ol hec)-o vy autor pretendiera posibi-

potia dtpender dals r!latmn de planeamiento.

abstracto, que permit

estandarizadas, sin considerar los planes internos del au-

tor®  la llamadas normas flangucantes, diigidas a garan-
ac s cundicanss d vigencia de b neres principales

n “Kriminalisiers también

un princpio fuadamental para Ja pasatadén, poco compt

ble con todo lo anterior: el autor no podrfa invocar una esfera

ol autor toma una decision de accion’ pos-hle—
e va irrevocable para 1, abandona por defin
Gontrol de su hecho. Fero dado que la cireunsiancia de
tentativa es peligrosa o no desde el punto de vi
exterior, ¢ algo que no depende de su control, entonces,
quedan dos posibilidades: o bien no es verdad que la tentati-
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Lehrbuch: Jakobs mantiene all todas las soluciones de la
primera edici6n; s decir, sigue rigiendo el principio de inver-
i, T e do'ipa iveri ndamenta fa purbldnd por
lentivs, ol eror de proicin imvertdo,
gl
Gesplazada, pues, por o principio. rivals lo iberiad evs
i acabicon el fnal del oo del sujto

patitur, un principio
nales, Cl tuye
Gambién 1o e a regia in malefcis voluntas spectatur, non
exitus, debida a un rescripto de Adriano. La pregunta es,
entonces, si estos principios son armonizable:

s 22 est: incluso el principio del hecho
ede ser formulado aubjeivamente De mod negaiv: o ¢t
alcanzable por el Derecho Penal ninguna decisicn de volun

e ara e popi avor, o ¢ i 3. I v g

cado el hecho de que el padre que omite el salvamento cuan-
jb est en pelipr, responde por teniativa de
omisén, agregando ), con relacén o csie b
Vaciin de na conducta pueds ser determinada solamen
viar logido o sl suio
ver, Jakos mantions naterado que e I tenativa
inacabeda woa-perie de hecho s remie 1 foure, 3, Por

Borg1.
8 Lohrbuch et pa 291114 (dtaced por .
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cierto, segin o que el autor piensa hacer después,
et e haneamienta oo constutve del o, O
definitivo adi6s a los intentos objetivistas, externalizantes,
de “Kriminalisierung’.

de las e extremus do “Kriminalisierung’, sing tambitn en
contra de tos de vista intermedios del Lehrbuch, se
conereta en 3 trablo sobre desisimiento. Segin Jakb, l
autor puede desistir mientra:

RS
58

i, un desisiaients de Is entativa

bras de Jakobs, creer que él con
{esta ahrmativamente. [Cudndo? Stlo en' 1 caso de que ol
autor se haya reservado una posibilidad

‘hora,si wao ncorpora 1a smstencia de Ja posibilidad seg
de revocacién como elemento negativo del concepto de tentati-
va acabada, e reconoce ninguna posib

ivo en el mo-

aca b
mento n aie acepie que ya pueda perder el conirol de impe-
dir la consumacin?

fa plantear la pregunta de si esta solucién

desligado, sea por un fracaso prematuro, sea por el abandono
azar de la posibilidad de consumacin, implica necesaria-

Aok g1,
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ente —supuesto que no se llegue a la consumacién—
racasada. En tal

dé'la tentativa
{bandonars el hechoy el deigtimiento acivode a tentativa,
Euia reapsis e e plomaments s Jox bt
‘oamer o qud Spureron Ia radion S0 Code
Pénal, dado qu: S autar e pirde sl conrol sobre I evita-
bilidad de la

su voluntad. En conclusién: la
ible.

Dara csto Gue po sean Ia tomader de oronar a 1a tentativa
‘acabada como el modelo del hecho punible’

‘s e prototipo del garante por imjerencia s €l 2o emplea
la mejo capacidad de evitacidn o s alcance, coniente n 18
Subsistencia de un riesgo restante, resuelio por azar: una
entativa por omisian, fracasads, gue no o desaparece por ¢l
éxito eventual del medio mezquin
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Contra ambas contradiceiones valorativas rige: un

suficiente; pero ocurre que ni siquiera es necesario, porque, en
razén de que el autor cumple las exigencias del tipo de desis-
timiento ya antes do g evitacion misma del resuliado —reve-
v dolo— queds superad el problema del lismado
Sdesistimiento_frae esistimiento estd. perfecto
o s iecuctn omionte) . 1a beon
{actuando,antes de haber sido asumida la posibiidad de con-
sumacin. Toda produccién del resultado ocurrida a pesar de
S5lo seria un caso de “consumacién anticipada’, imputable
s6lo bajo las condiciones del delito imprudente®. La tentativa

le éxito, puede desistir, porque, al interrumpir la ejecucién,

2 Bk i) 81y

n
B l‘hr‘uzh e 25 hnacado n e orgial sl pari.
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‘abandona ol becho dolow™, y, al ponerse . realza
ion_ tendiente & evitar el Tesoltado, Smpide la con:
:mmdala
Si Armin Kaufmann hubiera tenido un discipulo dedica-
s unlladu ala dogmitica del desisimient los pun o
lamentacién del ilcito, habria debi-
o haerlo con las palabras de Jakobs, Se dice que
Kaufmann era afects 8 recomendar el libro do Burkhardt?
stimiento

pero didfana 0 que conduce a destin del modo mis

Loy copl e en 1580 e mis i o coapleser

i disposician legal genera, apicable  todos los emr
i i

B i onbern vesar sproumadamoni 35 ¢
accion punible estd consumada, en el sentido de la ey, en '
instante en que el autor pierde el dominio sobre las corse-
cuencias de su conducta,
fivo™ Esto vale tanto como deci que In tenativa acsbada
ol rototipodl hacho

esin: senhiva Jacabada. acabada inringen

normas distintas, flanqueante Ia una, princip
Ia infraccién a normas flangues e legitim

impefectas, pusds s ¢ d.umd. “B1 flicto de o tentativa
inacabada y acabada son, por ende, estructural y esenci
mente distintost

Esto es lo fundamental de mi investigacién. Lo demds es
secundarie, Resumo aqui 105 temas restantes

s Rechslgebesrimmung. Eie Unterschung
o e it Vi (1
e et e, Una

¥ 1 materia do multiples slociones
o dmbita del demet 2.1

0 Rickritt som Versuch und. thitige Reue Desitimiento de lo
Tenaton eperiminss Ao Wit 1955 5 161

/85 10y 11, posim.
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er lugar Ia punibildad de I tentativa, (Cutado
plcar edueeion de Ia pena de una a tentativa? La

En
se debert

El mutor me have egado al acabamivato de 1a tentativa su
accon o usa norm meraments fanqueante uaa nfr
cién incompatible con Iy consumacitn dol nd
toriamente 1. Ia reduccitn de pena, preferentemente, a la
reduccon del mi
Casos de tantativa acabada que merecen la sienuacitn e
criterio de Armin Kaufmann, pero que

tiva o bien arse, no del
io del marco penal, sino una ponderacién
de esta imprudencia en la medicion de la pena, del mismo

modo que habria que haerloas 51 e Rech sement be o
suma. Es de  como tal, no debe jugar absoluta-
s ingi el ok iqsiers pors I ponsbHae

Que Jakobs excluya del ilcito a la tentativa completa-
‘mente irracional, comunicativamente irrelevante, no se debe

Sobretado esto, .o 51
2 Al respecto, fr. an a.«.uu 14, passim.
2 et i Dot .

e st 4o i Knofmann  Zitsk, . on
darns rrenio  boroscions e AV
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& uma soluidn hitvist, exernalizantes, Objtivg o, sola-

mente, el criterio con el que se juzga el objeto: Ia represen-

tacibn del autor, no el peligro exteror. Es decir, que 1o oty

vo,¢ I norma, In valoracitn del obieo, no i hieto de I
Yestol

hecho de que aun n la tentativa irreal puede baber un pel-

siquiera eso ilicito doloso). E peligro objetivo, real-

mentsexisente, o ielevaots

o la posbilidad de aceptar fracturas
a

que falte la representacién del elemento

caso serd asi, si s que lo es, precisamente

poraue hubo una representacien Chediiva de Gus haia una
arrera que cerraba el paso, de que habia un policia delante

5 Respecta da 1o pasicién do Jakobs, e, con diversas referencins, §
10,18
6 En los tirmings del at, 46, ltimo pérrafo, Cod. Pen. arg: “delte

ferencins,§ 15,1V, B, 1

aso perm: o dodopar ke o0
et cotene, Rempatd o gy e Gvsnda, v § 15,1V, B,
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do el v de que I barrers elada con un automovi
e vetoriad. 51 flara. cote pas

spuesta sonrie
base psicologica siempre hay”.

IV. ConcLusiones

Pues bien. No habré de fatigar més al t
resumen de todas las conclusionegh. Creo que poded bastar
conutlzar I vrsin itraldel limo punt dom irabaj,

(imputacitn negatva) o Ta mpaidad Do dcsioumiente

(imputacién posiiva). so corresponde plenament

exphcacion del h bie como perieneciente o mundo

e Hieaudacon pe 12 voumtad Reretoeset Lo impota,
-t dn Semliadg e cumis pertence al mundo te 1a

“defraudacion por la de la existencia”, al

ajeno e principio de culpapilidad.

Esta imputacion es comprensible en un mundo domina-

o die,
s

vt abeade el no s

5P e g s oo, .3 17 o o e
eriben. n‘uldlm'nl. pm-n-un ol ! s
s Gt s i e I s 1 I s de

e xpesin o s e o e B el ainedor oo

“Epfogo a In sdicion castall
publichsén on nota icad.

dela obra  publicarse (rferencias de



