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Resumen Abstract

Por medio de la presente, se procurara This article will attempt to clarify, as preci-
esclarecer, con la mayor exactitud que sea sely as possible, what we mean by imper-
factible, qué entendemos por riesgo no missible risk, avoiding clichés. To this end,
permitido, evitando caer en lugares comunes. we will take the need to defend legal assets
Para ello, se tomara la base de la necesidad as the basis for the existence of sources of
de defensa de los bienes juridicos, a partir de danger, whether due to actions guided by
la existencia de focos de peligro, ya sea en a harmful intent (qualified attempt) or even
razén de acciones guiadas por un propoésito because they constitute a violation of the
lesivo (tentativa iddnea), o, inclusive, por duty of care (recklessness). The case of
configurar una violacion del deber de cuidado impermissible attempt will also be conside-
(imprudencia). Se considerara también el red, and the perspective of danger percep-
caso de la tentativa inidonea, y se propondra tion will be proposed as a way of delimiting
la perspectiva de percepcion del peligro impermissible risk. Thus, we will conclude
como forma de delimitacion del riesgo no that the need to defend legal assets is, in
permitido. De tal modo, llegaremos a la addition to the violation of the law, what
conclusion de que la necesidad de defensa allows us to delimit the legally reprehensible
de los bienes juridicos es, ademas de la framework of risk.
infraccion a la norma, lo que permite delimitar
el marco juridicamente reprobado del riesgo. Keywords: impermissible risk; need for
defense; risk perception; suitable attempt;
Palabras clave: riesgo no permitido; necesi- unsuitable attempt; beginning of execution;
dad de defensa; percepcion del riesgo; ten- executive acts; preparatory acts; impru-
tativa idénea; tentativa inidénea; principio de dence.

ejecucion; actos ejecutivos; actos preparato-
rios; imprudencia.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. El riesgo juridicamente desaprobado y sus difusos limites.
3. Cuestion preliminar elemental: la teoria de la pena como fundamento base. 4. Teorias
fundamentales para diferenciar actos preparatorios y ejecutivos en la tentativa. 5. La imputacion
objetiva en la tentativa y el eterno problema del principio de ejecucion: ¢es posible poner un
limite claro al “riesgo no permitido”? 6. ¢La necesidad de defensa del bien juridico permite
verificar el caracter “juridicamente desaprobado” del peligro en la imprudencia? 7. Conclusiones.
8. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La teoria de la imputacion objetiva, en su formulacion esquematica postulada por
Roxin, ha sido un gran aporte en torno a la propuesta de criterios para filtrar, en el plano
de la tipicidad objetiva, conductas que lisa y llanamente, carecen de relevancia penal.

En tal sentido, y sin perjuicio de su valor, han sido observados por sectores de la
doctrina los inconvenientes que presenta, en su argumentacion, la tesis de los riesgos
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de Roxin, dado que la misma busca, por todos los medios, una generalizacion de la
misma para su aplicabilidad a toda forma de conducta tipica, sea activa, omisiva, do-
losa o imprudente. Asi, no han faltado autores que acusan a la teoria de la imputacion
objetiva de consistir en un regreso al causalismo, por prescindir del contenido final de
la accion’.

Sin perjuicio de resaltar que no resulta posible, en los tipos dolosos, soslayar el
plan concreto del autor del hecho, la cuestion en la cual se centrara este trabajo no es
exactamente aquella problematica, sino otra que constituye un aspecto basico de esta
formulacion, resultando un pilar de la propuesta del jurisconsulto aleman ya citado.

Tomando el esquema tedrico de Roxin, el cual es considerado primordial a los
efectos del desarrollo de la presente, se procurara observar mas de cerca de qué
hablamos cuando aludidos al riesgo no permitido, procurando salir de su vaguedad.

Asi, no se trata simplemente de acudir a la nocion de que tal clase de riesgo es
aquél no habilitado por el derecho positivo, sino que intentaremos dar un cauce con-
creto al contenido y extension del mismo.

Para ello, se apelara a las formulaciones vinculadas a la tentativa, como parametros
juridicos que permiten, conforme al criterio de comienzo de ejecucion que surge del
texto legal, otorgar un alcance mas especifico al peligro tipicamente relevante. Como
Veremos, riesgo no permitido no sera cualquier tipo de peligro, sino uno cualificado que
no solo permitira dar un mejor contorno a la base de la teoria de Roxin, sino también
delimitara cuando estamos ante una tentativa de delito y cuando ante una preparacion
impune, al existir una suerte de simbiosis juridica entre el comienzo de ejecucion vy la
idea de riesgo juridicamente desaprobado o no permitido.

Mas adelante observaremos que la percepcion del riesgo vy la necesidad de de-
fensa juegan un papel fundamental, y ostentan una notable relevancia a la hora de
demarcar el contorno del peligro juridicamente relevante.

1 DONNA, Edgardo Alberto. Derecho Penal: Parte General, tomo Il. Santa Fe: Ed. Rubin-
zal-Culzoni, 1ra edicion, 2010, p. 336, cuando cita a Rueda Martin: “...se ha localizado un punto
de referencia esencial para la investigacion posterior de la imputacion objetiva y que consiste en
explicar si la invocacion de los criterios utilizados ademas no suponen una consecuencia... del
concepto de accion causal trasnochados... efectivamente estos criterios que maneja la doctrina
de la imputacién objetiva no son mas que un recurso para paliar los efectos o las consecuencias
a las que conduce un concepto causal de la accion que esta en la base de esta doctrina, con-
clusion que se ve consolidada, por un lado, porque se prescinde de la finalidad actual del sujeto
en el seno de la accion y se exige un movimiento voluntario que —como indicaba Frisch- cause
el peligro desaprobado... En suma, estos criterios de la imputacion objetiva suponen en el fondo
una normativizacion del concepto causal de la accion conforme a los que se imputan determi-
nados resultados a una persona con independencia de lo que ésta haya querido...”.
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2. EL RIESGO JURIDICAMENTE DESAPROBADO Y SUS DIFUSOS
LIMITES

Claus Roxin realizd una brillante formulacion, en cuanto postuld, a partir de una
formula sintética, que la conducta sera tipica solo si, ademas de su causalidad y sus
clasicos criterios —teoria de la “conditio sine qua non”-, conlleva la generacion de un
“riesgo juridicamente desaprobado”. Con atinado criterio, el maestro aleman recordd
como Welzel procuraba resolver en el terreno del dolo el clasico ejemplo del sujeto que
envia a otro a pasear en medio de una tormenta eléctrica, con la esperanza de que un
rayo lo alcance. Asi, si a pesar de las probabilidades en contra, la victima finalmente
moria a causa de la caida de un rayo sobre su humanidad, efectivamente, aplicando
la teoria de la equivalencia de las condiciones, sin la previa sugerencia del paseo, el
ultimado no hubiera emprendido su mortal empresa, por lo que no puede negarse
racionalmente la causalidad, efectivamente existente?.

Por supuesto, la soluciéon de casos como el planteado en el dolo no es en absoluto
convincente, de modo que se impone un criterio de imputacion objetiva que permita,
con anticipacion al andlisis del tipo subjetivo, filtrar aquellos supuestos en donde no
puede predicarse la configuracion de la imputacion al tipo objetivo. Por ello, el juriscon-
sulto aleman sintetizd su postulacion en las conocidas premisas de generacion de un
riesgo juridicamente desaprobado, por no hallar cobertura en un riesgo permitido, y rea-
lizacion del mismo en el resultado. De cumplimentarse tales recaudos, podra afirmarse
que el resultado causado por el agente puede ser imputado al tipo objetivo respectivo®.

En lo que interesa a los fines de este trabajo, la tesis de Roxin nos sera util, en
lo que respecta a la primera de sus premisas, esto es, la generacion de un riesgo no
permitido por el alcance del tipo. Logicamente, la realizacion del riesgo en el resultado
no nos reportara ayuda, por cuanto, en tal caso, el delito se encontrara consumado.

Ahora bien, se observa que el gran maestro aleman da un salto en cuanto justifica
la configuracion de la tentativa, en aquellos casos en donde, pese a que la accion ge-
nera un riesgo no permitido, este no se realiza en el resultado. Conocido es el famoso
ejemplo del herido de bala que no muere producto del disparo, sino por la produccion
de un incendio en el hospital donde fue trasladado para recibir atencion médica*. Por

2 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, tomo I. Ed. Civitas, 1997, p. 362.

3 ROXIN, obra cit. p. 363.

4 ROXIN, obra cit. pp. 363/364, en cuanto alude al conocido ejemplo del herido de arma
de fuego que muere producto de un incendio en el hospital, en el cual concluye que “el disparo
del autor ciertamente ha creado un peligro no permitido de matar a la victima; pero en el incendio
del hospital no se realiza el peligro que parte de una lesién consecuencia de un disparo, de tal
modo que por esa razén no se le puede imputar el resultado al autor como homicidio consuma-
do. Mientras que la falta de creacion de peligro conduce a la impunidad, la falta de realizacion
del peligro en una lesion tipica del bien juridico sélo tiene como consecuencia la ausencia de
consumacion, por lo que en su caso se puede imponer la pena de la tentativa”.
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supuesto, si bien Roxin tiene desarrollado un criterio para diferenciar preparacion de
tentativa, se observa que queda sin justificar, al menos suficientemente, porqué el
riesgo no permitido efectivamente tiene ése caracter. Y ese es el quid de la cuestion.

Para aclarar a partir de un ejemplo, portar un arma de fuego sin autorizacion legal,
bien puede implicar un riesgo no permitido, que No necesariamente resulta tipicamente
relevante respecto de la comision futura de un robo con armas, aun cuando el suje-
to activo planifique utilizar el arma en cuestion. Si el agente no llega a emprender la
maniobra intimidatoria con el arma de fuego, resultando su plan de alguna forma frus-
trado, queda sin elucidar suficientemente por qué la mera portacion de adminiculo no
ostenta suficiente relevancia —en su caso- para establecer la configuracion del riesgo
no permitido respecto del tipo, en el caso, apoderarse de una cosa ajena a partir del
empleo de un arma de fuego. Es decir, queda aun por resolver cual es el grado que ha
de ostentar el peligro para ser juridicamente relevante.

En efecto, si A porta el arma de fuego para asaltar a B, pero un policia advierte
la maniobra antes de que el agente siquiera logre extraerla de entre sus ropas, efec-
tivamente la accion delictiva se observa detenida por razones ajenas a su voluntad,
pero resta aun especificar si, en dicho caso, la sola portacion de arma de fuego sin
autorizacion legal resulta suficiente a los efectos de considerar configurado un riesgo
no permitido, en torno al robo con arma de fuego.

En el ejemplo, portar un arma de fuego entrafa algun grado de peligro, pero ello
no resulta suficiente en pos de explicar como y a partir de cuando es que aquél se
torna juridicamente relevante a los efectos de una tentativa de robo, valiéndose como
medio del arma de fuego. Es decir, queda sin justificar como es que el riesgo adquiere
la cualidad de no permitido en el caso.

Zaffaroni, Alagia y Slokar realizan una critica en contra de las teorias de la imputa-
cion objetiva en general —no solo respecto a la version formulada por Roxin-, afincando
conforme a sus observaciones que en las mismas “no existe una estricta explicacion
del concepto de riesgo”, remarcando estos jurisconsultos que estas postulaciones
“toman como equivalentes riesgo y peligro y siempre son concebidos ex ante, con o
cual siempre remiten al futuro, con el compromiso que eso importa para el principio de
lesividad, que en Roxin es menos evidente que en otros autores que rechazan la regla
de la realizacion del riesgo en el resultado™™.

Por su parte Bacigalupo, resalta el valor de la teoria de la imputacion objetiva y su
tendencia a imponerse, y destaca que el norte del planteamiento de la misma consiste
en reemplazar los vigjos criterios de la relacion causal, como fundamento estelar para
relacionar la accién y el resultado, “por otra relacion elaborada sobre la base de consi-
deraciones juridicas y no naturales”®.

5 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal:
Parte General. Ediar, 2da edicion, 2002, p. 473.

6 BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal: Parte General. Ed. Hammurabi, 2da edicion,
1999, p. 271.
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De tal modo, parte de las dos conocidas reglas ya mencionadas, es decir, la crea-
cién de un peligro juridicamente desaprobado, v la realizacion del mismo en el resulta-
do, previa verificacion de la causalidad natural. Es decir, se puede decir que adopta la
propuesta de Roxin.

Luego de caracterizar las nociones de riesgo permitido, principio de confianza,
prohibiciéon de regreso y comision en posicion de garante, en lo que cobra especial
interés para el presente, senala el jurisconsulto mencionado que, sin perjuicio de la re-
lacion causal entre el resultado y la accion, resulta dirimente determinar “si esta accion
en el momento de su ejecucion constituia un peligro juridicamente desaprobado (si era
socialmente inadecuada)”.

Resulta interesante su postulacion. Como podemos apreciar, el ilustre autor ad-
vierte la trascendencia de que el peligro juridicamente desaprobado debe configurarse
en el momento de cometerse el hecho, es decir, al tener comienzo de ejecucion la
tentativa, y busca caracterizar a la conducta como socialmente inadecuada. Esto per-
mite brindar, en la propuesta de Bacigalupo, una mejor precision temporal al riesgo no
permitido, que en la formulacion de Roxin, que parece expresarla de forma implicita, y
con mayor vaguedad.

No obstante, sigue sin poder precisarse qué es riesgo juridicamente desaprobado,
y el mismo parece sostenerse intuitivamente, como en la formulacion de Roxin.

Frister, como base de su formulacion respecto de la imputacion objetiva, afir-
ma que se exige, en los delitos de resultado, una causacion juridicamente repro-
bada del resultado tipico. Se advierte la importancia que le concede a la nocion
de “reprobacion juridica”, en cuanto alude que “el tipo objetivo de un delito de
resultado esta cumplido ya cuando el resultado ha sido causado en una forma en
general reprobada”; de modo que, luego de valorar el curso causal de la acciéon
con el resultado, “sdlo si ya de la forma en que se produjo el resultado se deriva
que el acontecer es aprobado por el Derecho, no estara cumplido el tipo objetivo
respectivo”. Poco después, busca generalizar su criterio, en cierta forma, a partir
del propio ambito de la prohibiciéon, cuando sostiene que “las acciones apropiadas
para causar un resultado tipico son reprobadas, basicamente, ya por la propia ley
penal correspondiente. Por ello, no es necesaria una prohibicion legal expresa de la
accion”. Luego esquematiza su propuesta, en forma similar a Roxin, pero con una
expresion diversa, poniendo el énfasis en lo ya apuntado —la reprobacion juridica-,
en cuanto sefala que se debe analizar “1) ante todo, si la accion es en general
apropiada para causar resultados tipicos y si, por ello, esta juridicamente reprobada
(...) 2) sila reprobacion juridica de la accion se extiende también a la causacion del
resultado producido®.

7 BACILAGUPO, Op. cit., p. 273.
8 FRISTER, Helmut. Derecho Penal: Parte General. Ed. Hammurabi, 4ta edicion, 2009,
pp. 199/200.
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Nuevamente, y esta vez bajo la formula de “reprobacion juridica”, se observa la
caracterizacion del peligro como “prohibido”, “juridicamente desaprobado” o “no per-
mitido” por el orden juridico, pero sigue sin quedar clara su delimitacion conceptual.

En definitiva, se han referenciado algunos autores para demarcar la problematica,
en cuanto a que, pese a que se reconoce el valor del factor consistente en el riesgo
no permitido, juridicamente desaprobado o reprobado, etc., siempre finaliza convir-
tiéndose, mas que en un concepto, en una idea vaga, generalizada, y hasta podria
considerarse que intuitiva.

Tenemos claro que el peligro que se relaciona con la imputacion objetiva tiene
caracter de reprobacion juridica, por implicar una violacion de la prohibicion que surge
del propio tipo y que es bastante mas claro en los tipos dolosos, pero aun falta algo,
pues resulta menester enmarcar qué es lo que efectivamente posibilita caracterizar a
una conducta como juridicamente peligrosa, precisamente porque implica un grado de
riesgo para bienes juridicos.

Es en este punto donde la férmula del comienzo de ejecucion en la tentativa idonea
consagrada legislativamente cobra valor, porque observo que es precisamente dicho
principio de ejecucion, independientemente de si el hecho se consuma o no, lo que
permite adjetivar el riesgo como juridicamente desaprobado.

Adelantando algo mi conclusion, veremos que el riesgo sera juridicamente repro-
bado cuando el mismo entrafie un grado de peligro tal que permita avizorar una nece-
sidad de defensa del bien juridico. Mas adelante avanzaremos en dicho punto, pero,
previamente, es necesario hacer una breve fundamentacion en torno a las teorias de
la pena, pues si bien puede suponerse que ello implica un desvio, en realidad, tendra
intima vinculacion con el tema tratado, por cuanto la fundamentacion de la pena se
conecta, en definitiva, con la propia fundamentacion de la tentativa, habida cuenta
que la misma requiere una justificacion que permita edificar, racionalmente, por qué se
castiga una conducta que en si no consigue el resultado.

Luego, sera también necesario pasar una rapida revision en torno de los principa-
les criterios tedricos existentes, referidos a la delimitacion entre preparacion y tentativa.

3. CUESTION PRELIMINAR ELEMENTAL: LA TEORIA DE LA PENA
COMO FUNDAMENTO BASE

Resulta ser la tentativa, desde el plano temporal, el principio de ejecucion del ili-
cito. Tomando, por ejemplo, el caso argentino, se consagra en su digesto de fondo,
en su art. 42 del Cod. Penal, la conocida férmula napolednica, expresando que existe
tentativa cuando “el que con el fin de cometer un delito determinado comienza su eje-
cucion”, por lo cual, desde su naturaleza juridica, constituye la fase temporal génesis
del delito, ostentando relevancia penal, lo cual se deriva de las escalas que emergen
del art. 44 del C.P.
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Por ende, si cuenta con significado penal, evidentemente la tesis de la pena que
se defienda ostentara influencia directamente en la conformacion de la concepcion
normativa de la tentativa.

De este modo, partiendo de una basica clasificacion de los diversos fines de la
pena que la doctrina ha elaborado hasta la fecha (prevencion general y especial, en sus
respectivas variables positivas y negativas), pues bien, considero que segun la tesis de
la pena de la cual se parta, la misma ostentara una clara influencia en cuanto a seguir
una determinada postura sobre el principio de ejecucion.

Por ejemplo, si se adopta la postura del funcionalismo sistémico, representado
fundamentalmente por Jakobs, la anticipacion temporal resultara situarse mucho mas
cerca de la preparacion, imaginando una escala lineal desde la preparacion hasta la
gjecucion, que si se siguiera una postura agnostica de la pena (claro exponente resulta
ser Zaffaroni), en cuyo caso el principio de ejecucion se hallara mucho mas avanzado
temporalmente. Luego desarrollaremos esto con mayor detalle.

Muy sintéticamente y al fin de no desnaturalizar el objeto del presente, la teoria de
la prevencion, en sus vertientes general y especial pueden escindirse, como dijimos,
en dos variables: la negativa y la positiva®.

En la variante general negativa, la pena persigue la intimidacion publica, busca per-
suadir a la comunidad para que sus integrantes no delincan; mientras que en la positi-
va, se tiende a lograr la cohesion social, la llamada estabilizacion normativa mediante la
comunicacion que la pena significa socialmente, desautorizando comunicacionalmente
al delito para que los ciudadanos no se plieguen a la conducta del infractor, desde que
el crimen implica una defraudacion a la expectativa normativa, ante la configuracion
personal que conlleva el delito que tiende, seguin esta concepcion, a derribar las reglas
sociales'™. Ambas tesis tienen el mismo inconveniente: tienen una tendencia a media-
tizar al ser humano, transformandolo en un medio estatal, cosificando al delincuente,
lo que se traduce en su ilegitimidad, al infringir la maxima kantiana de no reduccion del
hombre a mero objeto, siendo el ser humano un fin en si mismo.

Luego, la tesis preventiva especial negativa, ostenta como finalidad la mera inuti-
lizacion del individuo para el delito, al decir de Zaffaroni, consiste en un mero impedi-
mento fisico que tiende a evitar la conducta futura del sujeto', con lo cual es partidaria
de una concepcion determinista del mismo, incompatible con el principio de autono-
mia ética, del cual se deduce en forma implicita que el ser humano debe ser capaz de
tomar decisiones, de lo contrario, nada se le podria retribuir. Implicando esta teoria,
en la praxis juridica, el liso y llano castigo para el delincuente, y su reduccion a una
mera “fuente de peligro” que se debe neutralizar, es frontalmente incompatible desde
el plano constitucional, lo que deriva en su franca ilegitimidad, pues se centra en la
personalidad del infractor, y no en el hecho concretamente cometido.

9 ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, Derecho Penal: Parte General, cit., p. 56 y sgtes.

10 JAKOBS, Gunther. Dogmatica de derecho penal y la configuracion normativa de la
sociedad. Ed. Thomson-Civitas, 2004, pag. 75y sgtes.

11 ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, obra citada, p. 64.
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La Unica tesis que no aparece, al menos desde Io meramente discursivo, como ile-
gitima, es la de la prevencion especial positiva, desde que al tender al mejoramiento del
individuo, persigue su readaptacion social, siendo concebida como un bien para quien
la sufre'®. Claro que las estadisticas carcelarias, aln en sus penumbras, no parecen
confirmar dicho postulado. Zaffaroni cita distintos estudios realizados por la comuni-
dad cientifica en diversos ambitos (socioldgico, psicoldgico, etc.), que demuestran que
las penas ostentan efectos perniciosos para el individuo, al implicar una regresion a la
etapa infantil (por no deber conducirse el interno conforme a su edad cronoldgica —por
gj: la no efectividad del trabajo carcelario, etc.-), ademas de implicar efectos irreversi-
bles a largo plazo', sin contar los deterioros en la salud psico-fisica que padecen los
internos, mereciendo parrafo aparte el incremento de la tasa de suicidio intramuros.
Segun el ilustre jurisconsulto, las ideologias re alineadas en este criterio preventivo se
encuentran tan deslegitimadas por los datos empiricos obtenidos de estudios cientifi-
COS que sus sostenedores expresan que es preciso mantenerlas discursivamente, a fin
de no caer en un retribucionismo que legitime la conversion de las carceles en campos
de concentracion, lo cual, en definitiva, serfa disfrazar la realidad con una falacia, para
no desembocar en el escandalo publico que conllevaria la comprobacion (ya realizada,
segun el autor) de que, en definitiva, las carceles comparten caracteres comunes con
las instituciones totales o de secuestro. Siendo esta teoria, al igual que las demas,
partidaria de la defensa social, su verdadero fin es la estabilidad del cuerpo social,
resultando concebido el delincuente como una particula fallada o defectuosa, que el
Estado, de claro cuno paternalista, debe mejorar, para lo cual se atrapa al individuo, a
fin de su reparacion, “reparacion” que, en definitiva, es ética, pues el delito, como sin-
toma de la personalidad del individuo, faculta al Estado a ingresar en la totalidad del ser
del prisionizado, para su mejoramiento. Concebida como un “bien” para el individuo (y
para el cuerpo social, en razén de la inferioridad del infractor), su justificacion se halla,
ni Mas ni menos, que en la inadaptacion del sujeto “para el medio libre”, pero soslayan-
do que el remedio bien puede ser considerado peor que la propia enfermedad, lo cual
desembocaria, de sincerarse el discurso, en un verdadero escandalo, para lo cual es
necesario recurrir a un sinfin de racionalizaciones que oculten el dato empirico de que
la prision es degenerativa del individuo, basicamente, por ser antinatural, desde que el
hombre debe ser libre, desde lo ambulatorio, por naturaleza.

Sin perjuicio de que estas tesis basicas se hallan usualmente combinadas en las
formulaciones de la doctrina para disfrazar o disimular sus falencias individuales a partir
de la distorsion generada por la diversidad de matices, ninguna de las teorias conven-
ce, ni aisladamente, ni en forma combinada, por lo cual es preferible adoptar, por mi

12 Ibidem, p. 62/3.

13 ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, Parte General, p. 63, cuanto estos autores citan a Co-
hen-Taylor, Psychological Survival; con base en ello, se propone que las penas de privacion de
libertad no superen los quince anos (Cfr. Zugaldia Espinar, Fundamentos, p. 258).
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parte, un criterio agnodstico de la pena, siguiendo en ello los lineamientos generales
propuestos por Zaffaroni, Alagia y Slokar en su obra conjunta, para lo cual se concebira
ala pena como un acto de puro poder estatal, irracional por su propia esencia selectiva
y sin que persiga ningun fin aparente mas que materializar la propia exteriorizacion del
poder punitivo, erigiéndose al derecho penal como un sistema limitador de la propia
pena, a la cual no lograra neutralizar, pero es preciso que, siendo la misma manifesta-
cion del estado policial (al menos en esta concepcion discursiva), pues se la limite a su
gjercicio lo menos irracional que sea posible.

Por su claridad, se impone una cita relativamente extensa, para dejar claro el punto.
Dicen estos autores que “...el poder no es algo que se tiene, sino algo que se gjerce,
y puede ejercérselo de dos modos, o mejor, tiene dos manifestaciones: la discursiva (o
de legitimacion) y la directa. Los juristas (penalistas) ejercen tradicionalmente -desde
las agencias de reproduccion ideoldgica- el poder discursivo de legitimacion del am-
bito punitivo, pero muy escaso poder directo, que esta a cargo de otras agencias. Su
propio poder discursivo se erosiona con el discurso de las agencias politicas y de co-
municacion, paralelo y condicionante del elaborado por los juristas en sus agencias de
reproduccion ideoldgica (universidades, institutos, etc.). El poder directo de los juristas
dentro del sistema penal se limita a los pocos casos que seleccionan las agencias eje-
cutivas, iniciando el proceso de criminalizacion secundaria, y se restringe a la decision
de interrumpir o habilitar la continuacion de ese gjercicio. Para cumplir la funciéon de
gjercicio directo de poder se desarrolla una teoria juridica (saber o ciencia del derecho
penal, o derecho penal, a secas), elaborado sobre el material basico, que esta com-
puesto por el conjunto de actos politicos de criminalizacion primaria o de decisiones
programaticas punitivas de las agencias politicas, completado por los actos politicos
de igual o mayor jerarquia (constitucionales, internacionales, etc.). El derecho penal es,
pues, un discurso que esta destinado a orientar las decisiones juridicas que forman
parte del proceso de criminalizacion secundaria, dentro del cual constituye un poder
muy limitado, en comparacion con el de las restantes agencias del sistema penal”'4.

Esta concepcion discursiva del derecho penal, como un sistema juridico puesto al
servicio de la necesidad de limitar la irracionalidad del poder punitivo manifestado en la
aplicacion de la pena de prision, finalizara teniendo un influjo en la esencia que deberan
ostentar los actos ejecutivos para contar con relevancia penal, siendo que otros mode-
los discursivos permitirian, en su caso, otras soluciones, mas flexibles y permeables a
extender la punibilidad mas alla.

Dicho de otro modo: los criterios preventivos de la pena, ostentan una influencia
en la elaboracion del discurso juridico, y en el caso de la imputacion objetiva, bien po-
drian llegar a generar desarrollos tedricos mas laxos de lo que se entiende por riesgo
no permitido, abarcando acciones que podrian emparentarse con los actos prepara-
torios. Piénsese en el ejemplo del asaltante sorprendido por el policia antes de extraer
el arma de fuego que porta en su saco. Una teoria de la pena fundada, por ejemplo,

14 Op. cit., pp. 21 y sgtes.

Emanuel Gonzalo MORA Revista Sistema Penal Critico
El peligro juridicamente relevante como delimitacion Vol. 6, 2025, 32369
de la tentativa y la imprudencia: jcuando estamos elSSN: 2697-0007
ante un “riesgo no permitido”? Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-SA

10



en criterios preventivos generales y de la alarma social, resultaria mucho mas amigable
con la produccion de un desarrollo argumental que habilite el ejercicio de poder puni-
tivo en tal caso. Como el peligro admite grados, criterios mas laxos del fin de la pena
resultan, al final de cuentas, mas permeables para anticipar la punibilidad a partir de
comportamientos peligrosos, pero fundados mas bien en la alarma, pero no tanto en
la necesidad de defensa.

Por ende, partir de la base de teorias de la pena mas emparentadas con criterios
preventivos, y sin perjuicio de los matices que obviamente juegan su papel, se traduce
en una proclividad de anticipacion de la punibilidad y, con ello, en una suerte de “rela-
jacion” de lo que se entiende por riesgo no permitido. Mas adelante en el desarrollo del
presente, cuando se explique como juega la necesidad de defensa del bien juridico y
la percepcion del riesgo, este extremo quedara ain mas claro.

4. TEORIAS FUNDAMENTALES PARA DIFERENCIAR ACTOS
PREPARATORIOS Y EJECUTIVOS EN LA TENTATIVA

Podriamos categorizar, a nivel dogmatico, ciertos criterios base que permitan es-
tructurar los principales planteamientos tedricos existentes para delimitar preparacion
de tentativa. Por supuesto, muchas de las propuestas tendran carécter ecléctico,
pero, en general, permiten un andlisis ordenado de los desarrollos doctrinarios que
suelen invocarse.

Asi, podemos postular tres criterios basicos: el negativo, el subjetivo y el objetivo,
cada uno con distintas variables y tesituras.

Citando a Zaffaroni, Alagia y Slokar's, las teorias negativas tienen como factor
comun una conclusion: no resulta posible efectuar una distincion entre actos prepa-
ratorios y ejecutivos, siendo que la ley nada deberia legislar al respecto, debiendo es-
tablecer el reproche criminal aun en caso de los actos preparatorios. La problematica
es considerada de tal calibre y dificultad, que parece surgir de esta propuesta que la
pretension de establecer tal coto constituye una suerte de trampa logica, al estilo de
la “cuadratura del circulo”, por lo que la resolucion del conflicto debe quedar al libre
arbitrio del magistrado judicial.

Por supuesto, el estricto respeto a los principios de legalidad y culpabilidad impone
desechar esta conclusion, pues no resulta conteste con lo establecido en las legis-
laciones modernas. Por otra parte, esta rendicion ante el dilema sencillamente hace
caso omiso del problema, abandonandolo sin resolverlo, cuando en él esta en juego el
mismo juicio de tipicidad, es decir, de la conclusion sobre si un acto es preparatorio o
gjecutivo derivaremos si dicha conducta resulta tipica o atipica.

La teoria subjetiva, como criterio material general, focaliza en la intencion delictiva,
pues pone toda su mira en el sujeto activo y su designio criminal, es decir, la decision

15 ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, obra ya citada, p. 824 y sgtes.
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de cometer el hecho y su consecuente exteriorizacion. Por supuesto, dicha propuesta
no puede funcionar adecuadamente, dado que, en todas las fases del delito, incluida la
preparacion, existe voluntad criminal, sin efectuar la tesis subjetiva un limite entre pre-
paracion y ejecucion del delito. A ello debemos agregar que, tomando el subjetivismo
en cuenta solo la voluntad criminal, desde el juzgamiento de la intencion al caracter
personal parece haber poco trecho, con el consecuente riesgo de caer en un derecho
penal de animo.

En correlato con lo expuesto en el acapite precedente notaremos que, por ejemplo,
si se adoptara la tesis de la prevencion especial positiva, la criminalizacion encontraria
mas facilidades discursivas de resultar justificada en un estadio tempo-espacial mucho
mas cercano a la preparacion que a la ejecucion, justamente porque, al focalizarse la
punibilidad en la necesidad preventiva resocializadora, entonces la simple intencion
criminal exteriorizada ya podria servir de justificacion para la plena ejecucion del delito
y, bajo ése paraguas, “reparar” al agente con la pena. Por ejemplo: un sujeto que toma
un taxi, portando un arma entre sus ropas, con la finalidad de asaltar al taxista, pero
que es detenido, antes de blandir el arma, en un control publico policial de rutina. En
definitiva, resultaria discursivamente posible que el principio de ejecucion se hallara
mas faciimente justificado en la necesidad de aplicar la pena bajo el escudo de la ne-
cesidad preventiva de sancion que la legitime argumentalmente, con la sola portacion
de arma a bordo del taxi, pues esta accion ya implica, en el caso, exteriorizacion de la
voluntad criminal. La misma solucion se impondria a la luz de la prevencion especial
negativa, en razén de que la intencion del individuo ya legitimaria la intervencion puni-
tiva, al efecto de impedir conductas futuras.

Alimplicar la decision criminal la puesta en marcha subjetiva e interna del delito, aun
en acciones alejadas de la consumacion, pero que exteriorizan la decision de cometer
el hecho delictuoso, ello debe llevarnos a observar que se legitima, en definitiva, situar
el principio de ejecucion en forma anticipada, en razén de demostrar la peligrosidad
innata del individuo, que habilita a la supresion de dicha caracteristica personal (preven-
cion especial negativa), o bien, acredita la inadaptacion social del sujeto, 1o que legitima
proceder a intervenirlo para su resocializacion (variante preventiva especial positiva).

En cambio, si siguiéramos la postura agndstica de la pena, al no lograr esta Ulti-
ma ninguna finalidad loable, pareciera que la mera portacion de arma no justificaria
concebir en el caso del taxista la ejecucion del delito, en virtud de que, resultando por
principio irracional la penalidad y un acto de puro poder, se impondria su mayor limi-
tacion, con lo cual, tomando este criterio material, seria viable concebir alli una mera
preparacion del robo, impune por propia esencia.

Debe advertirse que esto no quiere decir que las teorias de la pena expliquen, por
si solas, el deslinde entre las fases preparatoria y ejecutiva del delito, sino que permite
evidenciar que, en la produccion del discurso juridico, en la postulacion de una teoria
que elabore una argumentacion convincente para diferenciar preparacion de tentativa,
dichas teorias de la pena si, efectivamente, ejercen una influencia para torcer la balanza
hacia alguno de los dos platillos, es decir, preparacion o ejecucion delictiva.
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De tal modo, la teoria subjetiva, al terminar afincandose en la intencion del agente
que actua, ostenta una tendencia a criminalizar actos que bien podrian considerarse
preparatorios, como en el gjemplo del taxista y el asaltante, justamente, por perder su
foco objetivo, siendo el riesgo un factor que permite establecer un criterio graduable.

A su vez, esto conecta con la necesidad de establecer un limite mas preciso, res-
pecto de qué hemos de entender como peligro relevante para la tentativa, precisamen-
te para evitar tendencias hacia la legitimacion discursiva exacerbada en las intenciones
delictivas del autor.

Siguiendo en ello a Donna'®, debemos remarcar los peligros que ostenta la defensa
de la teoria subjetiva, puesto que solo interesa, a fin de cuentas, la enemistad contra el
derecho, la voluntad del autor desplegada en contradiccion de la norma, prescindién-
dose del resultado y del peligro para el bien juridico.

Por otra parte, de adoptarse la teoria de la prevencion general, sea positiva 0 ne-
gativa, la misma podria ser proclive para facilitar la afirmacion discursiva de la ejecucion
delictiva alli cuando la conducta del sujeto justifique la intervencion penal para materia-
lizar el fin preventivo buscado con la penalizacion, que es, en definitiva, la estabilizacion
normativa, reafirmando la vigencia de la norma. Asi Jakobs, por ejemplo, requerira que
exista una conducta externa y perturbadora, que se arrogue una organizacion ajena,’’
lo cual pareceria abarcar la mera portacion de arma, en el gjemplo utilizado.

Como se aprecia, las diferentes teorias de la pena condicionan, en razdén de sus
objetivos discursivos, la concepcion que sobre el principio de ejecucion se edifique,
con criterios mas o menos arbitrarios que, en definitiva, se basaran en una construc-
cion de cuno idealista'®, aun en el caso de la postura agndstica.

Como un intento por superar esta tesis subjetiva aparece la teoria de la impresion,
la cual tiene su base en la primera, mas pretende colocar un tope a la anticipacion
temporal de la punicién que aquella causa, sin cuyo limite se lograria alcanzar hasta a
los propios actos preparatorios.

Con diferentes variables, la tesis de la impresion procura delimitar la ejecucion
delictiva a partir de la impresion generada en la sociedad, es decir, el fundamento de
la puniciéon se encontrara ligado a la alteracion de la confianza de la comunidad en la
vigencia del ordenamiento juridico. Dicha conmocion procura la introduccion, al criterio
subjetivo, de un correctivo normativo, calificado de “objetivo” por los defensores de
esta postura, cuyo resultado seria impedir alcanzar a los actos preparatorios.

16 DONNA, Edgardo Alberto. Derecho Penal: Parte General, tomo VI. Rubinzal Culzoni,
1ra edicion, 2010, p. 46 y sgtes.

17 JAKOBS, Gunther. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”,
que puede ser consultado en Estudios de derecho penal. UAM Ediciones, ed. Civitas, 1997,
p. 293/324.

18 Es decir, los diversos autores justificaran el principio de ejecucion en la idea de pena
que sigan, lo cual implicara la premisa aprioristica de que la pena realmente logra la finalidad
discursiva, independientemente de su comprobacion empirica.
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Por supuesto, la postura no esta exenta de criticas, por cuanto se observa una
cierta circularidad argumentativa, ya que el acto de tentativa hara peligrar el nivel de
confianza en la vigencia de la norma cuando la conducta aparezca como merecedora
de pena y viceversa'®, ademas de que la verificacion de la mencionada impresién en
la comunidad finaliza siendo un juicio evidentemente intuitivo y no asi racional®®, que-
dando asi su formulacion vacia de todo contenido?®!, cual queda al entero arbitrio del
juzgador de turno.

Volviendo al ejemplo del asaltante y el taxista, el grado de impresion en la comuni-
dad finaliza configurandose a partir de un criterio mas bien discrecional, y no objetivo.
Al fin de cuentas, el érgano judicial resultara, en la praxis, el cual decidira el juicio de
tipicidad, sin importar la calidad o entidad de la justificacion discursiva, la delimitacion
termina siendo discrecional y, por lo tanto, arbitraria, con la evidente lesion a la seguri-
dad juridica y al principio de legalidad, no dependera de ningun observador promedio
imaginario que conoce todos los hechos externos e internos, observador que no es
ninguna persona real, quedando la valoracion librada al puro arbitrio del magistra-
do, quien juzgara en forma meramente intuitiva. Nuevamente los criterios preventivos
aparecen, en forma implicita, justificando la punibilidad de la conducta alli cuando la
accion cause la “impresion” o conmocion en la comunidad, habilitando la necesidad
preventiva de sancion.

En definitiva, estas concepciones de alarma social, tal como actualmente ensefian
Zaffaroni, Alagia y Slokar, no hacen mas que erigir un nuevo bien juridico, antepuesto
a aquél que es atacado con la accién, cual seria el derecho a la seguridad®?, detras
del cual se corre el riesgo de esconder un planteamiento autoritario, justificado en el
discurso de la pretendida tranquilidad social, pero sin ninguna base objetiva, bastando
la mera desobediencia al derecho, la simple voluntad contraria a la ley.

Es necesario advertir, en este punto, que ciertas posturas funcionalistas sistémi-
cas, podrian ser proclives a legitimar soluciones afines a una potencialmente excesiva
justificacion de la anticipacion de la punibilidad, a partir de la preeminencia dada a
la afectacion de la expectativa normativa, desestabilizada por la arrogacion en una
organizacion ajena® (es decir, la tentativa no seria otra cosa que un gquebrantamiento

19 ALCACER GIRAO, Rafael. Tentativa y formas de autoria: sobre el comienzo de la reali-
zacion tipica. Ed. Edisofer, 2001, p. 28, con cita de la similar opinion de Stratenwerth.

20 ALCACER GIRAO, obra citada, p. 28,

21 DONNA, obra citada, tomo VI, p. 57, con cita de la opinion de Hirsch.

22 En palabras de los propios autores: “...se neutraliza la ilegitimidad de las anticipaciones
inventando un bien juridico estatal (derecho a la seguridad) que aniquila los bienes juridicos indivi-
duales, es decir, no habria anticipacion de la lesion por peligro, sino una supuesta lesion real a un
nuevo bien juridico que pretende extraerse de los restos de un bien juridico base aniquilado, como
fragmento de éste abarcado por la denominada norma flanqueante...” (Parte General, p. 815).

23 JAKOBS, “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”, ponencia
que el profesor de Bonn realizd en el Congreso de los Penalistas Alemanes, celebrado en Frank-
furt, en 1985, ya citado.
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completo de la norma2*), con lo cual, en definitiva, se llegaria a una solucion similar a la
propuesta por la teoria subjetiva e, implicitamente, a la punibilidad en razdén del animo
del autor. Por ello, entiendo pertinente prestar mucha atencién a este punto.

Luego debe referenciarse, como nulicleo material opuesto a la teoria subjetiva y sus
variaciones, a la teorfa objetiva, la cual pone su mira en la generacion de un peligro para
el bien juridico destinatario del acto de tentativa®. Asiste razon a Alcacer Girao cuando
refiere que, resultando el estado de riesgo un continuum, es decir, una situacion que
se inicia ya con el primer acto preparatorio y que se mantiene hasta la consumacion,
pues parece dificil esbozar un limite, justamente por la imposibilidad de dividir este
continuum, lo que obligd a ensayar diversos calificativos como el peligro “inmediato”,
“serio”, “muy elevado”?, etc., a fin de deslindar la preparacion impune.

Dentro de este eje de criterios objetivos, la teoria formal-objetiva centra su ana-
lisis en el nlcleo del tipo, en el cual tiene que penetrar la conducta analizada, asi se
comenzara la ejecucion del delito cuando se obre conforme al verbo tipico, siendo
que tendra principio de ejecucion el homicidio, por ejemplo, cuando se empiece a
matar.

Si bien esta tesis es la que mejor respeta el principio de legalidad, tal como sos-
tiene la mayoria de la doctrina, hay una multiplicidad de casos que la teoria no logra
resolver satisfactoriamente; clasicos son los ejemplos del cirujano que en plena ope-
racion, y una vez abierta una arteria principal, se percata de que esta interviniendo
a su peor enemigo, limitandose a no unir nuevamente la arteria, o la del sujeto que
hace pasar un potente veneno por sal, para que el cocinero envenene la comida de
su peor enemigo. Asi, ni el cirujano, que al abrir la arteria lo hace con fines quirdrgi-
cos, apareciendo el dolo de homicidio con posterioridad al detenerse a ver el rostro
del intervenido, ni el cocinero, al verter la “sal” sobre el alimento, realizan en dichos
momentos, segun las criticas a la tesis, actos ejecutivos, dado que no efectuan el
verbo tipico, ante la ausencia de dolo, fracasando la teoria al respecto. Sostienen Za-
ffaroni, Alagia y Slokar que “se le ha criticado por insuficiente, argumentando que no
pueden quedar fuera de la prohibicion, por su caracter altamente amenazador para
el bien juridico, los actos inmediatamente anteriores a la realizacion de la conducta
tipica”?’.

Luego, la teoria material-objetiva simplemente complementa la anterior. Establece
que, sin perjuicio de lo antes dicho, debe existir un peligro para el bien juridico, como
asi también se acopla la tesis con aquellas acciones que naturalmente se vinculan con
el delito, dado que incluye en su contenido a las conductas que se relacionan con la

24  ALCACER GIRAO, ob. cit; p. 33, con cita de Vehling, Die Abgrenzung, p. 123, al igual
que Jakobs, P.G, p. 25/15.

25 ALCACER GIRAO, obra citada, p. 24 y sgtes, aunque bajo el rétulo de “teoria del peli-
gro”.

26 Ibidem, p. 25, en cita de Farré Trepat, “La tentativa”, p. 165y 189.

27 Op. cit., pp. 825/826.
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accion tipica, segun la natural concepcion, conforme la conocida féormula de Frank?,
citada la misma por Zaffaroni, Alagia y Slokar, en cuanto a que el principio de la misma
consiste en que “incluye en la tentativa las acciones que, por su vinculacion necesaria
con la accién tipica, aparecen como parte integrante de ella, segun una natural con-
cepcion”®. Por supuesto que, sin lograr salir de la imprecision, los autores de mencion
destacan que este criterio, si bien superador del objetivo-formal, dio pie a la necesidad
de que “se haya exigido que la vinculacion con la realizacion tipica sea inmediata, en el
sentido de que la accién cometida por el autor desemboque en la realizacion del tipo
sin ninguin otro acto posterior”®.

En definitiva, esta postulacion procura cubrir la insuficiencia de simplemente “co-
meter el verbo tipico”, que resulta un criterio circular, para asi incluir en su enunciado
actos inmediatamente anteriores a la comisidon misma, incluyendo, en los ejemplos,
al sujeto que coloca el veneno en la sal del cocinero. Sin perjuicio del mejoramiento
en el enunciado, la tesis sigue sin generar consenso en la doctrina, ello toda vez que,
resultando su esencia la consideracion del peligro generado, son de aplicacion las
objeciones que se realizaran parrafos mas arriba, en el sentido de que el riesgo es un
continuum que esta tesis no logra circunscribir con parametros convincentes.

Sin perijuicio de ello, resulta valorable el incluir la idea del peligro como una forma
de objetivar la ejecucion en la tentativa, idea que es compatible con la propuesta de
Roxin, en cuanto a la primera regla de su propuesta de imputacion al tipo objetivo,
que no es otra cosa que el riesgo juridicamente desaprobado. Mas adelante, veremos
como es que la necesidad de defensa del bien juridico permite completar el razona-
miento y acotar alin mas qué entendemos por riesgo no permitido.

Debe citarse, sélo por su valor histérico, la teoria de la univocidad o inequivocidad de
los actos, que es una de las més antiguas tesis, sostenida en su momento por Carmig-
nani y durante algun tiempo por el mismo Carrara. Segun ella, debe establecerse un juicio
de valor desde el punto de vista de un tercer sujeto observador: asi, cuando los actos
externos del posible criminal no dejen dudas sobre su propdsito delictivo, entonces es-
taremos ante actos ejecutivos, pero cuando los mismos puedan dirigirse tanto a un pro-
pdsito delictuoso como a un fin no llicito, entonces estaremos ante un acto preparatorio.

Como dicen Zaffaroni, Alagia y Slokar, esta teoria tiene el inconveniente de fijar
un criterio procesal o de prueba®!, es decir, no parte de una postulacién tedrica y

28 CREUS, Carlos. Derecho Penal: Parte General. Ed. Astrea, 3ra edicion, 1992, p. 434,
el autor expresa que “a partir de un uso natural del lenguaje (segun la proposicion de Beling) se
formula una teoria material objetiva, hay comienzo de ejecucion en todos aquellos actos que
“como consecuencia de su necesaria pertenencia al contexto de la accion tipica, aparezcan
como partes constitutivas de ella segun su natural concepcion” (Frank)”.

29 Op. cit., p. 826.

30 Ibidem.

31 Obra citada, p. 826 cuando expresan: “Dejando de lado que hay actos de tentativa
en que la inequivocidad solo puede provenir de lo subjetivo, adolece de un error basico: no se
refiere a una determinacion penal sino procesal, fundada en una cuestion probatoria”
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cientifica, sino de valoracion de la prueba en el caso concreto, por lo que no es posible
extraer de ella un criterio general.

Una de las teorias de mayor aceptacion, al menos en la doctrina argentina, es la
denominada objetivo-individual, que al decir de Zaffaroni es la que mas se acerca a
resolver los problemas que plantea el limite entre actos preparatorios y ejecutorios,
en ella, se debe tener presente el plan concreto del autor del hecho, siendo imposible
marcar el preciado limite sin tomar en cuenta el plan criminal.

En palabras del propio Hans Welzel: “La tentativa comienza en aquella actividad
con la cual el autor inicia inmediatamente, de acuerdo con su plan de delito, la con-
crecion del tipo penal. Se debe partir siempre de la accion tipica correspondiente al
tipo particular de delito (apoderarse, matar, etc.). Sigue el examen individual: si el autor,
de acuerdo con la disposicidon de su plan delictuoso, ha iniciado inmediatamente la
concrecion del tipo (...) Es importante que el juicio del comienzo de ejecucion se rea-
lice siempre sobre la base del plan individual del autor (teoria objetiva-individual), y no
desde el punto de vista de un espectador hipotético, que no conoce el plan delictuoso
(teoria objetiva-general)”*2,

Se ha destacado en la doctrina la importancia de esta postulacion, pues procura
establecer, a partir de un baremo objetivo —el peligro-, una formulacién que tenga en
cuenta la programacion del hecho —el plan criminal-.

Asi, refieren Zaffaroni, Alagia y Slokar que “esta teoria objetivo individual, preserva
una consideracion objetiva -lo que la hace compatible con el fundamento de la puni-
cion de la tentativa- y permite una mayor aproximacion a la determinacion del momen-
to en que el peligro de lesion comienza a ser tipicamente relevante. Si bien la apelacion
al peligro es muy antigua (...) y en modo alguno se niega su necesidad, precisamente
se trata de establecer algun momento determinante de su relevancia, para lo cual su
mera invocacion no es suficiente si no se acompana algun dato indicador, pues es un
concepto eminentemente graduable™®.

El aspecto de mayor importancia de la teoria objetivo individual radica en la enorme
trascendencia que ostenta el plan concreto del autor del hecho, puesto que no puede
concebirse una empresa delictiva sin que exista una planificacion criminal previa, por
rudimentaria que esta Ultima sea®.

De tal modo y mediante la conocida formula hic et nunc (“aqui y ahora”), se de-
marca el comienzo de la tentativa con aquél acto que sea inmediatamente anterior

32 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Roque Depalma editor, 1956, p. 194.

33 Op. cit.,, p. 827.

34 ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, cit. p. 827, cuando expresan que “por plan concreto
del autor no debe entenderse una programacion altamente elaborada o premeditada, sino sim-
plemente el como de la realizacion tipica, que también puede ser decidido en forma bastante
sUbita, por lo que este requisito no excluye las conductas que son decididas en estados emo-
cionales que atenuan la culpabilidad”.
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al comienzo de ejecucion del delito®. El plan del autor, en esta tesis, termina siendo
un correctivo subjetivo con respecto al peligro generado al bien juridico, dado que la
gjecutividad del acto dependera de la planificacion criminal elaborada, por ej: preparar
una comida envenenada, resultara un acto preparatorio o ejecutivo cuando, respec-
tivamente y segun el plan del autor, deba previamente ser servido a la victima o bien,
esta misma se lo sirva®.,

Si bien la tesis tiene la ventaja de amoldarse a cada caso particular, desde que
dependera de la concepcion de cada plan, quiza esta misma razén provoca que no
convenza a la totalidad de la doctrina, ante la aparente falta de homogeneidad en la
soluciéon dada.

En una de sus tantas publicaciones, Roxin cit6 y critico la opinién de Herzberg. Ex-
puso que el mencionado “...opone un solo “criterio con validez general’ que regiria para
todos los tipos y fendmenos de la tentativa por igual: el elemento de la inminencia directa
“de segundos’ de la consumacion™. Roxin critica esta formulacion, argumentando que
existe “...una diferencia decisiva, fina, radica en que el legislador habla de un comienzo
inmediato a realizar (es decir, una accion) mientras que Herzberg exige una inminencia
inmediata (“de segundos”) para la produccion del resultado (...) La importancia de esta
diferencia se muestra en los resultados practicos en los cuales Herzberg admite, en nu-
Merosos casos, un acto preparatorio impune, frente a la concepcion general que admite
una tentativa”; de igual manera, destacé que “...hablan en contra de la demasiado riguro-
sa reduccion de la tentativa propuesta por Herzberg, el tenor de la ley y el entendimiento
idiomatico cotidiano del concepto “tentativa’. El legislador exige comenzar [disponerse a]
la realizacion del tipo mas no que la consumacion sea inminente en pocos segundos”™.

Por su parte, y seguramente teniendo en cuenta la problematica derivada de la
ausencia de criterios seguros para delimitar preparacion de tentativa, Claus Roxin pro-
curd evitar soluciones tan reducidas como las de Herzberg, por su cercania con la con-
sumacion, y ha formulado su propia propuesta para separar preparacion de ejecucion,
segun se trate de casos de tentativa inacabada o acabada.

De esta forma, ensefa Roxin que en aquellos supuestos de tentativa inacabada,
se debera tener en consideracion el Ultimo acto parcial, pero adicionando al mismo dos
correctivos: la “relacion temporal estrecha” y la “influencia en la esfera de la victima™®.

35 STRATENWERTH, Gunter. Derecho Penal: Parte General I: el hecho punible. Ed. Ham-
murabi, 4ta edicion, 2016, p. 340 y sgtes: “no hace falta un cumplimiento parcial del tipo, sino
que basta también una accion que antecede inmediatamente a la realizacion de un elemento del
tipo 0 que tiene una relacion espacial y temporal inmediata con el cumplimiento del tipo”.

36 ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, obra citada, p. 828.

37 ROXIN, Claus. Acerca de la tentativa inacabada del autor individual. En La teoria del
delito en la discusion actual, tomo II. Ed. Instituto Pacifico, 2021, p. 256.

38 Op. cit., p. 257 y sgtes.

39 DONNA, Edgardo Alberto. Derecho Penal: Parte General, tomo VI, p. 84 y sgtes; de
igual manera en ROXIN, Acerca de la tentativa inacabada del autor individual, ya citada, p. 263
y sgtes.
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Asi, trae a colacion Donna un ejemplo de Roxin, por el cual un ladrdn quiere apo-
derarse de un objeto que se encuentra en el interior de un automaovil, siendo que intro-
duce su mano para ello a través de una de las ventanillas abiertas.

En esta inteligencia, no importa qué acto parcial sea el que se realice en si mismo
(sea que se ingrese la mano directamente, 0 que primero tome un palo para alcanzar
el objeto a hurtar), dado que existira en ambos casos una tentativa, desde que se
produce la estrecha relacion temporal (por la inminencia del resultado lesivo) mientras
que, conjuntamente, se influye en la esfera de la victima (pues se invade su automotor).

Luego, para los casos de tentativa acabada, expone Roxin que no puede consi-
derarse la propuesta de los actos parciales con los dos correctivos ya citados, pues el
sujeto activo ya ha hecho todo lo necesario conforme a su plan, sino que debera veri-
ficarse si el autor ya “solt6 el hecho de su mano”, en el sentido de si ostenta el control
de la situacion o noj; por ejemplo, dejar el conac envenenado en la nevera, colocar el
explosivo en el automovil o enviar la carta extorsionadora“®.

Las criticas que ha recibido la tesis estan bien fundadas, pues por una parte y Si
bien Roxin diferencia entre tentativa acabada e inacabada, o cierto es que en algunos
casos se adelanta la punibilidad (como en la tentativa acabada, cuando la esposa deja
el conac envenenado en la nevera), mientras que en otros la punicion se encuentra
mas lejana (tentativa inacabada).

A su turno y siguiendo en esto a Donna, no puede dejar de advertirse que hasta
el propio Roxin admite que aun en los casos de tentativa acabada, el ilustre jurista
germano propone incluir igualmente los correctivos de la estrecha relacion temporal y
el influjo en la esfera de la victima, alli cuando el autor de la tentativa alin no ha soltado
el hecho de su mano; por ejemplo: la esposa que deja el whisky en la heladera a las
10 de la manana, pero su marido recién llega a la noche, entonces, resultaria un con-
trasentido admitir la tentativa con el acto de dejar la bebida en la nevera, puesto que la
mujer puede desecharla en cualquier momento del dia, impidiendo el hecho, por lo que
la tentativa recién tendria ejecucion alli cuando el marido se dispone a tomar la bebida
por la noche, en virtud de que se produce la estrecha relacion temporal y el influjo en
la esfera de la victima*'.

40 DONNA, obra citada, pp. 91/92, cuando cita expresamente a Roxin: “cuando coloca
la bomba, envia la carta extorsionadora o ha colocado a escondidas el coflac envenenado en la
refrigeradora de la victima, los hechos han abandonado el campo de influencia del autor y siguen
su curso independientemente de este. Aqui admito siempre una tentativa aun cuando todavia no
exista una estrecha relacion temporal con la produccion del resultado y todavia no se presente
un influjo en la esfera de la victima. Y es que, en primer lugar, no puede razonablemente hacer
ninguna diferencia el que la victima poco después o mas tarde conduzca el automovil explosivo,
reciba la carta extorsionadora o beba el conac envenenado. En este sentido, tampoco puede
importar si la esfera de la victima ya ha sido tocada, pues ello depende de casualidades y mu-
chas veces el autor ni siquiera puede conocer o notar nada.”

41 DONNA, obra en cita, p. 92.
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Como se aprecia, el propio Roxin se encarga de borrar el limite por él mismo en-
sayado entre tentativa y preparacion impune, puesto que, en definitiva, en todos los
casos tendrian que aplicarse los dos correctivos (aln en la tentativa acabada, como
lo demuestra con el ejemplo), por lo que finaliza regresando al inicio del circulo, no
logrando responder el maestro de Munich a la siguiente pregunta: ¢cuando suelta el
autor el hecho de sus manos?

Los criterios existentes son probablemente inabarcables en un trabajo de la exten-
sién permitida en la presente, de modo que he preferido agrupar las posturas principa-
les, atendiendo preferiblemente a la idea directriz, diferenciando entre teorias objetivas,
que ponen su foco en el peligro, las subjetivas, que resaltan el propdsito delictivo, con
sus matices, y otras que podrian ser eclécticas, tomando elementos de ambas postu-
ras principales, como la objetivo-individual, la que nunca pierde de vista la planificacion
y la aproximacion al tipo.

Resulta inevitable ser, en cierta medida, injusto con algunos autores, al omitir el
desarrollo breve de sus posturas, por cuestiones de espacio. Sin perjuicio de ello,
creo que es necesario destacar los aportes de Peretti Avila, por ser novedosos e in-
novadores, en cuanto sienta su propuesta delimitadora a partir de la existencia de la
agresion tipica, con puntos de conexion respecto del criterio aqui sostenido, aunque
no considera esencial la puesta en peligro, asentandose, mas bien, en la teoria de la
comunicacion, la importancia del lenguaje y la interpretacion del comportamiento en
su significado®?.

De igual modo, entiendo que resulta menester resaltar la propuesta de Pessoa, en
cuanto se basa, para diferenciar preparacion de tentativa, conforme a su postulacion
tedrica, a partir de diferenciar actos facilitadores o posibilitadores del acto productor de
la finalidad —fase preparatoria-, de aquellos que resultan productores del fin delictivo, o
de la finalidad —fase ejecutiva-. Asi, este autor sefala que “...todos los actos, cumplan
una u otra tarea de las que acabamos de describir, integran el plan concreto del autor,
lo que corresponde en cada caso, es distinguirlos apelando a este criterio funcional,
pues seran actos preparatorios, aquellos que desempenen el rol de “posibilitadores”™y
seran actos de tentativa, los que tengan como funcién hacer efectiva la finalidad”#.

42 PERETTI AVILA, Diego. La formula del ‘comienzo de ejecucion” de la tentativa (art. 42,
CP). Ed. Hammurabi, 1ra edicion, 2021, cap. lll, pp. 251 y sgtes.

El mencionado autor efectia su conclusion general, exponiendo que “...la formula de ‘co-
mienzo de gjecucion” que expresa el art. 42 de nuestro CP y que representa el aspecto objetivo
del tipo de la tentativa se identifica con el principio de la ‘agresion” o ‘ataque” tipicos, que se da
a partir del momento en que confluyen en la secuencia de la accion en un punto determinado la
afectacion de alguno de los bienes juridicos tutelados por el tipo penal de que se trate, junto con la
manifestacion significativo-comunicable, a través de la apreciacion del contexto emergente de la
accion, del sentido de la conducta en direccion a la realizacion de dicha tipicidad,” (ob. cit; p. 293).

43 PESSOA, Nelson. La tentativa. Distincion entre actos preparatorios y actos de ejecu-
cion de delitos. Hammurabi, 2da edicion, 1998, cap. lll, pp. 72 y sgtes.
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Ejemplifica con el caso de que el sujeto activo tenga el plan de arrojar una piedra con
el fin de romper una ventana. Asi, los actos de buscar la piedra y tomarla resultan faci-
litadores, es decir, meramente preparatorios, mientras que arrojar la piedra configuraria
el acto productor de la finalidad.

5. LA IMPUTACION OBJETIVA EN LA TENTATIVA Y EL ETERNO
PROBLEMA DEL PRINCIPIO DE EJECUCION: ;ES POSIBLE
PONER UN LIMITE CLARO AL “RIESGO NO PERMITIDO”?

La tentativa tiene la particularidad de implicar un menor injusto, desde el punto
de vista objetivo, pues es claro que la no consumacion delictiva conlleva la ausencia
de lesion del bien juridico, aunque se configure un grado de peligro para el mismo, al
menos en lo que concierne a la tentativa idonea.

Claro que puede objetarse que existen legislaciones, como el célebre caso de la
alemana, que equiparan la punicién en los casos de consumacion y tentativa, en cuanto
establece, en el § 23.2, dedicado a la punibilidad de la tentativa, que “la tentativa puede
castigarse mas benignamente que el hecho consumado™*. Ahora, que el fundamento
de la punicion de la tentativa se encuentre, desde el punto de vista de la influencia de
la politica criminal en aquél cédigo, en la importancia que se le otorga a la voluntad cri-
minal del autor, esto es, la preponderancia de la tesis subjetiva por sobre la objetiva, en
modo alguno puede conducirnos a negar la realidad de que es mas grave la produccion
de la lesion tipica, que el sélo quebrantamiento de la norma.

Si conforme a la fundamentacion de la punibilidad del conato, el mismo se asienta
en la voluntad contraria a la norma (tesis subjetiva), entonces el foco estara puesto
en la decision criminal y la consecuente ejecucion del hecho, de modo que no habria
razdn para diferenciar entre la sola puesta en peligro del bien juridico objeto del ataque
y su efectiva supresion, pues lo relevante terminaria siendo que el autor evidencia su
enemistad contra el derecho.

Sin perjuicio de que ya desde la concepcion de la idea criminal existe una voluntad
contraria a derecho, si bien aun no exteriorizada, se ha expuesto, siguiendo a Donna,
que resulta claro que “debemos remarcar los peligros que ostenta la defensa de la
teoria subjetiva, puesto que solo interesa la enemistad contra el derecho, la voluntad
del autor desplegada en contradiccion contra la norma (prescindiéndose del resultado
y del peligro para el bien juridico), lo que ha favorecido histéricamente la instauracion
del derecho penal del régimen nacionalsocialista, y del sistema penal soviético, por el

44 Puede consultarse el texto de una traduccion del Codigo Penal aleman en la revista
“Pensamiento Penal”, en la siguiente direccion web: https://www.pensamientopenal.com.ar/le-
gislacion/35633-codigo-penal-aleman-traducido-al-espanol.
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cual se llegd inclusive a priorizar tanto la voluntad del sujeto que en algunos regimenes,
como el aleman, se autorizd a borrar la diferenciacion de pena entre consumacion y
tentativa, facultandose al juez a disminuir la pena en la tentativa, mas sin estar obligado
aello...”,

Ahora bien, existe una equivalencia entre el principio de ejecucion, es decir, la rea-
lizacion de actos ejecutivos, y la generacion de un riesgo juridicamente desaprobado.

Claro que podra objetarse que, en la propia preparacion delictiva, impune de por
si, también existe un grado de peligro, de modo que no se clarifica el momento en
que se produce la ejecucion delictiva, apelando solamente al riesgo que, como vimos,
admite una graduacion y, con ello, una ponderacion.

Si una persona aborda un taxi, portando un arma de fuego cargada y escondida
entre sus ropas, teniendo el plan de sorprender al taxista para robarle la recaudacion,
ya el mero hecho de llevar el arma en su poder y subir al automaovil implica un grado de
riesgo para la potencial victima.

Ahora bien, cabe la pregunta: ¢ puede el taxista, sin perjuicio de ese riesgo, defen-
derse de su potencial agresor, cuando el mismo ejercita la mera portacion de arma de
fuego, pero sin exhibirla, es decir, sin intimidarlo y exigirle el dinero?; una respuesta in-
tuitiva pareciera sugerir que no. Y la respuesta es correcta. La pregunta es: j,por qué?

La victima no puede defenderse de la mera portacion de arma, sencillamente,
porque no podria considerarse que se encuentre habilitada una causa de justificacion,
como lo es la legitima defensa. Es decir, no podria defenderse legitimamente del su-
jeto, por el mero hecho de portar el arma de fuego, pues no existe inminencia de una
agresion ilegitima, respecto del robo armado. Resultaria necesaria la intimidacion para
que exista una necesidad de defensa vy, valga la obviedad, esa intimidacion implica
percibir el riesgo no permitido. Y este es el punto clave: la posibilidad de percepcion
del riesgo no permitido, a partir de la exterioridad del acto.

Por ende, el hecho de portar el arma de fuego es, incluso en el plan del autor, un
mero acto preparatorio, ello con respecto al robo con armas de fuego, el cual recién
comenzara a ejecutarse en el momento en que el sujeto exhiba el arma, habilitandose
alli una posible legitima defensa en favor del sujeto pasivo, a partir de resultar posible
la percepcion del riesgo.

Asi, si bien es cierto que el riesgo ya se genera, facticamente, con la comision de
actos preparatorios, no cualquier grado del mismo habilita a la configuracion de la ten-
tativa, sino sélo aquél que justifique a la victima para defender el bien juridico puesto
en peligro.

En definitiva, los actos ejecutivos implicaran, simultaneamente, la generacion de un
riesgo juridicamente desaprobado, pero con la aclaracion de que este solo sera rele-
vante, cuando habilite al sujeto pasivo para ejercer la defensa del bien juridico agredido.

45 MORA, Emanuel Gonzalo. £l principio de gjecucion en la tentativa y la teoria del riesgo:
Una nueva explicacion sobre el deslinde entre los actos preparatorios y de egjecucion criminal
desde la teoria de la imputacion objetiva. Editorial Cathedra Juridica, 1ra edicion, 2013, p. 12.
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Fue expuesto que “si bien es cierto que la locucion ‘riesgo juridicamente desapro-
bado’, acunada por Roxin en su tesis, genera ciertas reyertas doctrinarias, fundamen-
talmente en lo que se refiere a sus alcances, no faltando quienes acusan a la teoria de
la imputacion objetiva de consistir en un regreso al causalismo, entiendo que la tesis
del suscripto, en principio, despeja las dudas, desde que riesgo desaprobado soélo
sera aquél que genere una situacion de necesidad de proteccion de la victima, lo cual
conforme al principio de preservacion individual habilitara a la misma a defender dichos
bienes juridicos, puestos en peligro por el autor del evento delictivo. ..,

Claro que podria objetarse que, en el caso de la tentativa iniddnea, pareceria “for-
zado” hablar de una necesidad de defensa del bien juridico, por la falta de peligro
“real”, aunque el problema es puramente aparente, pues desde la perspectiva del su-
jeto pasivo, aunque el medio no sea apto para generar el riesgo de lesion del bien
juridico, de todos modos, la victima percibe exteriormente un ataque, una agresion,
por mucho que la tentativa del agente carezca de peligro real.

Sin pretensiones de exhaustividad, y con el fin de centrarnos en el tema principal
de este trabajo, que es la delimitacion de lo que hemos de entender por riesgo no per-
mitido, la tentativa iniddnea se caracteriza por la ausencia de peligro objetivo. Es decir,
estamos ante una tentativa no peligrosa.

Welzel brindd una serie de ejemplos de casos que caracterizan dicha ausencia de
peligro, al mencionar, verbigracia, “...RG., 1-439; 17-158: tentativa de aborto por me-
dios inidoneos. RG.. 8-1 98; 47-65: tentativa de aborto en una mujer no embarazada.
RG., 34-217: tentativa de aborto en una mujer no embarazada por medios inidéneos.
RC., 1-451: tentativa de homicidio en un cadaver. RG., 42-92: tentativa de estafa so-
bre un derecho adquirido: véase, también, RG., 75-92. Dentro de este grupo se sitdan,
también, el hecho de meter la mano en el bolsillo vacio de parte de un carterista; el tiro
a la cama vacia, en la que se supone esta la victima.”*”

Resulta evidente que la ausencia de peligro real dificulta la consideracion de un
riesgo no permitido, alli cuando no existe, objetivamente hablando, ninguna amenaza
real contra el bien juridico.

Sin perjuicio de ello, no es menos cierto que efectivamente el sujeto pasivo, en
Su caso, percibe un riesgo reprobado, fundado en una agresion, y por mucho que no
tenga entidad “real” u “objetiva” en el caso concreto, lo cual bien podria habilitar a su
actuacion bajo una situacion de legitima defensa putativa.

Piénsese, por ejemplo, en un caso donde la victima es asaltada, valiéndose el
sujeto activo de un arma de fuego que, si bien reline mecanicamente los recaudos
para ser accionada en vacio, en el caso concreto, carece de municion, no entrafiando
riesgo real de causar lesiones o la muerte, ante la imposibilidad de efectuar disparos.

Ciertamente no existe un riesgo objetivamente real, pero la victima efectivamente
percibe un riesgo no permitido, a tal punto que no seria extrano que pueda, eventual-
mente, buscar repeler la accion del autor del hecho.

46 MORA, obra antes citada, p. 119/120.
47 WELZEL, Op. cit, p. 196.
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Aqui, ciertamente no existe un peligro objetivamente real, pero igualmente se ob-
serva una afectacion en la relacion de disponibilidad con el bien juridico, en el caso, a
partir de la perturbacion que sufre el sujeto pasivo. Si el damnificado cede a la intimi-
dacion, y hace entrega de la res furtiva, queda en evidencia que aquella perturbacion
psicolégica con la relacion de disponibilidad, tanto de su propiedad como de su inte-
gridad fisica, es lo que lo llevd a desprenderse de sus bienes, a fin de hacer cesar el
ataque, pese a su falta de peligrosidad real.

Se ha fundado también, tedricamente, el principio de ejecucion de la tentativa
inidonea en aquella perturbacion psicolégica®®. Si bien puede considerarse que la au-
sencia de peligro en el momento juridicamente relevante, que es al cometerse el hecho
—principio de ejecucion- no permite legitimar facilmente la misma a nivel constitucional,
debe admitirse que la relacion de disponibilidad con el bien juridico efectivamente se
observa alterada, solo que subjetivamente, en definitiva, a nivel psicoldgico.

Es decir, el riesgo no permitido no juega a nivel objetivo, eso es inobjetable, pero si
a nivel subjetivo, y esa alteracion efectivamente lesiona la seguridad juridica, en el sen-
tido de que las personas, en sus contactos sociales, tienen derecho a desenvolverse
con libertad, y sin acciones o comportamientos de terceros que justamente cercenen
aquél ambito de actuacion libre.

Asi, y si bien existen acciones que objetivamente no son peligrosas, no obstante,
bien pueden limitar el ejercicio de la libertad de los individuos, alli cuanto aquellos
comportamientos se perciban, desde el punto de vista del sujeto afectado, como peli-
grosos, por mucho que objetivamente no o sean.

De tal modo, el riesgo no permitido, en la tentativa idonea o efectivamente peligro-
sa —ex ante-, conlleva una necesidad de defensa del bien juridico, a partir de un foco
de peligro real; pero en la tentativa inidonea, no obstante la ausencia de peligro real,
igualmente existe un riesgo no permitido, que se asienta en la percepcion subjetiva de
un peligro que atenta contra el ambito de actuacion libre de la victima.

El quebrantamiento de la norma se configura en ambos casos, entonces, a partir
de parametros similares, solo variando que, en un caso, la tentativa es efectivamente
peligrosa, mientras que, en la restante, carece de idoneidad para lesionar el bien juridi-
co. Sin perjuicio de ello, la posibilidad de percepcion del riesgo ciertamente perturba la
relacion de disponibilidad con el bien juridico, en ambas clases de tentativas.

Por ende, en la tentativa idonea, la imputacion objetiva, en cuanto a la configu-
racion del riesgo no permitido y su alcance concreto a fin de su conformacion tipica-
mente relevante, se produce a partir de la puesta en peligro, pero dicho peligro debe
ser de tal intensidad que legitime o justifique la necesidad de defensa de la victima.
Dicha defensa se encuentra cimentada en el riesgo juridicamente desaprobado que
habilita tal defensa, de modo que, consecuentemente, la norma antepuesta al tipo se
observa efectivamente lesionada, con aquél grado de peligro. Sin perjuicio de dicha

48 MORA, Op. cit., pp. 30-40, 79y sgtes.
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afectacion objetiva, fundada en el peligro, también conlleva una accion que, en su
exterioridad, es capaz de perturbar al sujeto pasivo, a partir de la posibilidad de per-
cepcion del riesgo.

Este punto es importante, porque en la faz de los actos preparatorios también
existe una voluntad de quebrantar la norma, y cierto grado de peligro. No obstante,
aquellos no implican un riesgo de tal entidad que habilite la defensa del bien juridico
objeto del ataque futuro. Recuérdese el ejemplo del asaltante que sdlo porta el arma
de fuego en sus ropas, pero sin intimidar aun al taxista. La mera portacion del revolver
ciertamente conlleva un riesgo, lo cual se efectiviza en la lesion a la seguridad publica,
pero el mismo es insuficiente en cuanto al grado de afectacion minimo que exige la
configuracion de una tentativa, en el caso de que el agente planifique emplear el arma
para lesionar, matar o afectar diversos bienes juridicos del sujeto pasivo.

Por ende, la necesidad de defensa del bien juridico aparece como un aspecto
trascendente que permite completar el alcance del peligro. No cualquier riesgo puede
reputarse habil para considerarse juridicamente desaprobado en pos de la configura-
cion de la tentativa, sino solo aquél que habilite a la victima a ejercer una defensa, y esa
necesidad de defensa se basa en la posibilidad de percepcion del riesgo.

Continuando con el ejemplo, si el autor extrae el arma de fuego de su saco, el
taxista se encontrara habilitado para defenderse, precisamente, porque el riesgo no
permitido que, mientras solamente portaba el adminiculo oculto en sus ropas, sélo
afectaba bienes juridicos no individuales, como la seguridad publica, al extraerlo y
emplearlo a modo intimidatorio, ya implica un incremento del riesgo de tal enverga-
dura que conlleva a la legitimacion de defensa por parte del sujeto pasivo, por cuanto
percibe un riesgo no permitido que, inclusive, no sélo pone en peligro su propiedad e
integridad fisica, sino que perturba la relacion de disponibilidad de la victima con tales
bienes juridicos.

Puede plantearse qué sucede con supuestos donde el sujeto pasivo, facticamen-
te, no percibe el ataque. Serfa el caso de que un asaltante espere agazapado detras
de un arbol, portando un arma de fuego, dejando pasar a la victima, la cual no advierte
Su presencia, pero, al salir y disponerse, arma en mano para robarle, un tercero noquea
de un piedrazo al agente activo.

La percepcion del riesgo no permitido no tendria por qué exigir, en sentido estricto,
que el damnificado observe toda la secuencia en lo relevante; eso seria lo usual, pero
lo verdaderamente importante es que la conducta, en si misma, ostente la suficiencia
para, a partir de su percepcion —aun hipotética- generar la necesidad de defensa del
bien juridico atacado. Es decir, es mas correcto hablar de una posibilidad de percep-
cion de una agresion, que de una percepcion en si.

De tal modo, un comportamiento doloso y provocador, en tal sentido, de dicha
necesidad de defensa implicard, en tal caso, la configuracién de un riesgo no permitido
y, simultaneamente, un acto de ejecucion.

Finalmente, en el caso de la tentativa inidénea, la imputacion se configura a partir
de la perturbacion que sufre la victima, en el sentido de percibir una agresion ilegitima,
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cuya inidoneidad desconoce®. Sin perjuicio de tal ausencia de conocimiento (inido-
neidad del medio), la cognicion del ataque del sujeto activo la habilitaria también a la
defensa de sus bienes juridicos, pues no se le puede reprochar al sujeto pasivo que se
defienda ante un acto ejecutivo, por mucho que, ex post, resulte inutil, en cuanto a la
imposibilidad de afectar el bien juridico.

En si, el ataque por medios iniddneos por parte del agente quebranta la norma, no
en cuanto al peligro, que es inexistente, pero si por cuanto perturba a la victima en lo
que hace al pleno disfrute de sus bienes juridicos, en tanto relacion de disponibilidad
con los mismos, como se dijo anteriormente.

Si a una persona le apuntan a la cabeza con un revolver que se encuentra descar-
gado, por mucho que el medio carezca de aptitud lesiva en el caso concreto, no hay
duda alguna que la relacion de disponibilidad del bien juridico, en el sentido de su dis-
frute, se observa turbado, perdiendo plenitud, a partir de la perturbacion de la victima.
Ello habilita a que la misma ejerza la defensa de los mismos, por mucho que los medios
sean inidbneos en el caso concreto.

Una accioén de tales caracteristicas, pese a resultar inidbnea para generar peligro
en el caso concreto, de todos, conlleva, por la propia caracteristica del comportamien-
10, una necesidad de defensa desde lo subjetivo, fundada en la aptitud, aun hipotética,
para generar perturbacion en la victima. Configura, asi, un riesgo no permitido, no en
cuanto a peligro real, sino bajo el prisma de la afectacion de la relacion de disponibili-
dad del bien juridico atacado, afectando el ambito de actuacion libre.

6. ¢(LA NECESIDAD DE DEFENSA DEL BIEN JURIDICO PERMITE
VERIFICAR EL CARACTER “JURIDICAMENTE DESAPROBADO”
DEL PELIGRO EN LA IMPRUDENCIA?

En el delito imprudente, como es sabido, no existe dolo, por cuanto la accidon no
se dirige a consumar el resultado tipico, sino que el agente, procurando un objetivo
que en lineas generales es licito, programa medios por los cuales infringe normas de
cuidado, violando el deber de diligencia a partir de un obrar imprudente o negligente.

Viola el deber de cuidado quien, procurando llegar rapidamente a su domicilio, cru-
za un semaforo en rojo, colisionando a un peatdn con su automaovil; como también vio-
la el deber de cuidado el instrumentista que, en el gjercicio de su funcion, no esteriliza
adecuadamente el instrumental quirdrgico, de modo que se genera una infeccion en el
paciente, poco después de ser sometido a una cirugia. En el primer caso, la infraccion
del deber de cuidado deriva de un hacer, de una accién imprudente, mientras que en el
segundo deviene a raiz de un no hacer lo debido, implicando una omision imprudente.
En ambos casos existe, de todos modos, un comportamiento imprudente.

49 MORA, obra citada, pag. 30 y sgtes.
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De tal modo, la realizacion de la conducta indebida, en uno, y de la omision indebi-
da, en el otro, genera un riesgo juridicamente desaprobado, que configura simultanea-
mente, a la par de la violacion del deber de cuidado, asi también el quebrantamiento
de la norma que subyace en el tipo (no matar, no lesionar, etc.).

Considero que la propuesta tedrica desarrollada respecto del principio de ejecu-
cion en la tentativa, si bien obviamente reservada para los tipos dolosos, bien permite
conectar la idea del riesgo juridicamente desaprobado, en el caso de los delitos im-
prudentes originado en la conducta que viola el deber de cuidado, a partir de que,
aun en caso de este tipo de delitos, en donde no existe dolo, igualmente la victima se
encuentra en la necesidad de salvaguardar el bien juridico o, por qué no, actuar bajo
un estado de necesidad.

Es decir, la accion u omision imprudentes generan un riesgo no permitido que
también implican una necesidad de defensa del bien juridico, fundada esta Ultima en el
foco de peligro derivado de la propia imprudencia.

Siguiendo con uno de los ejemplos, si el conductor del automovil que va a pasar
el seméaforo en rojo se observa sorprendido por el lanzamiento de una pequena piedra
que da en el parabrisas, ante lo cual detiene su marcha, siendo el salvador del bien
juridico un peatdn que observa la imprudente accion vy la alta probabilidad de que co-
lisione con personas que estan pasando con el seméaforo en verde, dificimente pueda
reprocharse al tercero que haya lanzado la piedra, si con ello evitdé un accidente auto-
movilistico, en donde pudieron resultar seriamente lesionados los transeuntes.

El peatdn obrd bajo un estado de necesidad justificante, causando un mal menor
para evitar uno mayor, y en defensa de la integridad fisica de los transeuntes que iban a
ser colisionados pocos segundos después por el agente que obrd de forma imprudente.

Asi, y al igual que con respecto a los actos de ejecucion criminal, también la accion
u omision imprudentes configuran un riesgo juridicamente desaprobado® que implica,
simultaneamente, una necesidad de salvaguarda de los bienes juridicos afectados, y
dicha necesidad de defensa es lo que da la posibilidad de caracterizar al riesgo como
reprobado por el derecho, es decir, delimita un riesgo no relevante para el derecho
penal, de otro que si lo es.

Por ello, expuse al principio del acapite que la nocion de peligro juridicamente rele-
vante, o lo que es lo mismo, juridicamente desaprobado, o riesgo no permitido, siendo
todos argot que aluden a la misma idea, ostenta utilidad, pues el riesgo no permitido,

50 Roxin admite también la importancia de la teoria de la imputacion objetiva en los delitos
imprudentes, aunque reconoce que existen otros criterios que deben ser analizados alli. Expresa
el autor que “es correcto que el tipo de los delitos imprudentes, en la medida en que no con-
tenga una descripcion adicional de la conducta, se colma mediante la teoria de la imputacion
objetiva: un resultado que se imputa al tipo objetivo estéa causado imprudentemente, sin que
se precise de ulteriores criterios. En realidad, tras la caracteristica de la infraccion del deber de
cuidado se esconden distintos elementos de imputacion que caracterizan los presupuestos de
la imprudencia de manera mas precisa que tal clausula general” (ROXIN; PG, tomo | cit., pag.
999/1000)
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y que ostenta relevancia juridica, ya sea para el principio de ejecucion en la tentativa,
0 para verificar la comision de un delito imprudente, en ambos casos, el factor comun
es que dicho estado de peligro provoca una necesidad de salvar el bien juridico que es
puesto en tal peligro cualificado por la necesidad de defensa.

En ambos casos, sea en la gjecucion delictiva “dolosa” (valga la obviedad) o en el
delito imprudente, el agente controla una fuente de peligro que, en el primero, delibe-
radamente persigue que desemboque en el resultado tipico; mientras que, en el se-
gundo, simplemente se producira el resultado tipicamente relevante, no por constituir
un propdosito, sino por violentar el deber de cuidado que le resulta exigible al desarrollar
la actividad peligrosa.

7. CONCLUSIONES

Para cerrar la presente, estimo menester realizar algunas consideraciones previas,
necesarias a los fines practicos.

Resulta fundamental tener en cuenta que toda aportacion académica y dogmati-
ca debe procurar ser pragmatica, ademas de cumplir con la debida sistematicidad y
coherencia, ello por cuanto los discursos penales, es decir, las construcciones tedri-
cas desarrolladas en la doctrina, constituyen verdaderos programas de jurisprudencia
(Zaffaroni, Alagia y Slokar)®!, de manera que las soluciones brindadas en éste ambito
deben siempre tener presente que estan dirigidas no solo a los académicos, o al am-
bito cientifico, sino, ante todo, a los tribunales, que son los cuales acuden a ellas con
el fin de hallar formulaciones coherentes en pos de postular una decision de los casos
sometidos a su jurisdiccion.

Por otra parte, temas de la complejidad como el aqui planteado, permiten eviden-
ciar que no existe consenso doctrinario, y que muchas veces los autores no pueden
evitar “forzar” ciertas soluciones dogmaticas en pos de procurar que sus propuestas
se ajusten a sus programas tedricos de derecho penal, a sus propias concepciones
del derecho penal y del fin de la pena. Asi, este cuadro de situaciéon incrementa la po-
sibilidad de generar decisiones jurisdiccionales tefidas de arbitrariedad, pues el 6rga-
no judicial, al carecer de esquemas tedricos seguros que permitan una hermenéutica

51 ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, PG, Op. cit., p. 21: “...El derecho penal también es
una programacion: proyecta un ejercicio de poder (el de los juristas). Este poder no puede pro-
yectarse omitiendo una suerte de estrategias y tacticas, o sea, tomando en cuenta sus limites y
posibilidades, lo que implica incorporar datos de la realidad, sin los cuales cualquier programa-
cion seria absurda e iria a dar en resultados reales impensados. El saber penal se elabora con
meétodo dogmadtico: se construye racionalmente, partiendo del material legal, para proporcionar
a los jueces criterios no contradictorios y previsibles de decision de los casos concretos.”
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juridica eficaz, termina teniendo “las manos sueltas” para resolver conforme a criterios
que, muchas veces, no aparecen suficientemente fundamentados.

Loégicamente, este panorama dista notoriamente de ajustarse al principio de razo-
nabilidad y al derecho de la ciudadania de no estar sujeta a decisiones arbitrarias por
parte de las autoridades, menoscabandose, asi, la seguridad juridica.

Por ende, he procurado presentar una propuesta que, partiendo de la nocion de
riesgo no permitido, delimite adecuadamente el mismo, dandole un contorno mas
claro, de tal manera que aquél se conecte y complete con otra idea base, en el caso,
la de necesidad de defensa del bien juridico, siendo que esta, en el caso de existir una
agresion ilegitima, desembocara en la habilitacion para que la propia victima, o inclusi-
ve un tercero, actlen en defensa de tal bien juridico.

Luego, no observo obstaculos para que el mismo criterio se aplique a bienes juri-
dicos no necesariamente individuales, sino también colectivos. Piénsese en la actua-
cioén de un grupo de ecologistas que realizan acciones defensivas para evitar que una
fabrica vierta desechos quimicos en un rio 0 un arroyo, por egj: denunciando el hecho y
obturando, por su cuentay a partir de la necesidad, el efluido de los mismos. La accion
del titular de la fabrica efectivamente implica un curso lesivo para el medio ambiente, y
sin perjuicio de si existe consumacion o tentativa en el caso concreto, el punto central
es que el verter esos desechos en el cauce de agua conlleva un riesgo no permitido
que habilita al grupo ecologista a la defensa del bien juridico colectivo, en el caso, el
medio ambiente y el derecho a preservar el agua.

Asi, y siguiendo con dicho ejemplo, no basta para delimitar la nocién de riesgo
juridicamente desaprobado el que el empresario industrial viole normativa de seguri-
dad ambiental, contaminando el curso de agua, excediendo lo juridicamente permitido
por el orden juridico, es necesario que esa accion conlleve una efectiva necesidad de
defensa de dicho bien juridico, en este caso, de caracter colectivo.

Por otra parte, y sin perjuicio de lo sehalado en cuanto a las acciones dolosas, la
postulacion también tiene consecuencias en el ambito de la imprudencia, permitiendo
observar que también aqui la idea de necesidad de defensa del bien juridico ajusta
la nocidon de riesgo no permitido, evitando que el mismo naufrague en concepciones
genéricas y hasta obvias.

Claramente el riesgo juridicamente desaprobado no se encuentra dentro del es-
pectro del riesgo permitido, pero con ello no se dice mucho todavia. Pero si a dicha
idea se le agrega la nocion de que existe una necesidad de defensa del bien juridico
puesto en peligro, alli el cuadro de situacion se modifica, y se aclara mejor el contorno
y limites del peligro que resulta juridicamente relevante.

Se observa también que la delimitacion entre preparacion impune y tentativa y
la configuracion del riesgo juridicamente desaprobado son ideas o tdpicos conecta-
dos. Se trata de tematicas entrelazadas, alli cuando estamos ante acciones dolosas,
pues la ejecucion delictiva, esto es, la comision de actos de ejecucion delictiva, y que
conllevan el comienzo de ejecucion en la tentativa, permiten corroborar que la misma
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permite, a su vez, determina la existencia de un riesgo no permitido para el bien juridico
que es atacado.

Se ha dicho que “ese triangulo juridico (riesgo desaprobado-necesidad de pro-
teccion-habilitacion de defensa) confirma, en caso de resultar positivo, que el acto es
plenamente ejecutivo, y no meramente preparatorio, puesto que estos no crean un
riesgo que genere la necesidad de proteger dichos bienes juridicos. Respondiendo a
las criticas de Rueda Martin, en cuanto a que la teoria de la imputacion objetiva implica
un regreso a la tesis causal de la accion, dado que la conducta se encontraria despro-
vista de finalidad, he de mencionar que es cierto que en la formulacién de Roxin no
se clarifica con la mayor exactitud posible cual es el papel de la finalidad en la misma,
mas en la tesis formulada por el suscripto esas ambigledades resultan salvadas. En
efecto, el riesgo juridicamente desaprobado siempre se relaciona con la nocion de bien
juridico afectado por el peligro generado a partir de la conducta (acto de tentativa),
siendo que esta accion necesariamente es final, es decir, provista de un propésito (en
el caso, afectar al bien juridico destinatario del ataque), lo cual provoca la necesidad de
defensa del bien juridico puesto en peligro, lo que explica el principio de ejecucion...”®?,

Sin perjuicio de lo expuesto, a los efectos de la delimitacion de lo que ha de enten-
derse por riesgo no permitido, 1o central lo constituye no sdlo la infraccion de la nor-
ma, sino también la generacion de un peligro de tal grado que genere la tan reiterada
necesidad de defensa del bien juridico, siendo ese el aspecto central de este estudio.
Luego, si estamos ante acciones dolosas, esa necesidad de defensa se encontrara
asentada en un acto ejecutivo de tentativa, que entraia un peligro para el bien juridico
atacado; mientras que, si estamos ante acciones que violan el deber de cuidado, es
decir, que constituyen imprudencia, si bien no estaremos ante una agresion, al menos
en el sentido de un acto guiado por un propdésito claramente lesivo, si, en cambio, nos
encontraremos ante una conducta que conlleva un foco de peligro que también entra-
Aa la mencionada necesidad de defensa y, por ende, configura un riesgo no permitido
0 juridicamente reprobado.

Si pudiera aventurarse una definicion de riesgo no permitido, podria establecerse
que se trata de aquél comportamiento, juridicamente relevante por afectar un ambito
de actuacion libre ajeno, y que entrana, desde su percepcion ex ante por la victima o
por los interesados -de tratarse de un bien juridico colectivo-, una fuente de peligro
no autorizada por el ordenamiento juridico, y que, como tal, es habil para generar un
estado de circunstancias que habilitaria a la victima o a los interesados a proceder a la
defensa de tal bien juridico, procurando aventar el foco de peligro.

Cuando hago referencia al “ambito de actuacion libre”, pretendo aludir a la victima,
en el caso de bienes juridicos individuales, pues tanto la tentativa idénea como inid6-
nea comparten la comunicacion de un comportamiento que entrana una afectacion a
tal estado de libertad, pues en ambos casos la perturbacion de la relacion de disponi-
bilidad es factible. La Unica diferencia entre ambas clases de tentativas es que en una

52 MORA, Op. cit., p. 120.
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de ellas —la idonea- el peligro es real, objetivo, no asf en la restante, sin perjuicio de lo
cual el comportamiento resulta habil para afectar a la victima.

Aquél “ambito de actuacion libre” también puede ser aplicable a los bienes juridi-
cos colectivos, en donde el foco de peligro perjudica el relacionamiento de la comu-
nidad o la sociedad en general con el bien juridico en cuestion. La idea de desarrollo
sostenible, si bien no puede ser abarcada con extension en el presente, permite
intuir esta realidad, a partir de la idea generalmente compartida, en cuanto a que
las acciones presentes pueden afectar a las generaciones futuras. La contaminacion
ambiental, por ejemplo, admite inferir que existe un interés en la eliminacion de tales
focos de peligro, que afectan, precisamente, el ambito de actuacion libre, no solo de
quienes vivimos en este planeta en este preciso momento, sino de quienes lo haran
en el futuro.

También se altera el “ambito de actuacion libre” en el caso de los delitos impruden-
tes, cuando el foco del peligro se origina en el comportamiento del sujeto activo, que
pone en peligro bienes juridicos.

En todos estos casos, resultara posible observar una fuente de peligro originada en
el comportamiento juridicamente relevante, y que configura aquél riesgo no permitido,
precisamente por provocar, ex ante, es decir, a partir de la observacion de la situacion
concreta, una necesidad de defensa, fundada en aquella perturbacion de la relacion
de disponibilidad.

Sin animo de extenderme demasiado, observamos también que, si bien la tentati-
va inidénea por concepto no entrana peligro, de todos, si el comportamiento ostenta
la suficiencia para perturbar psicoldgicamente la relacion de disponibilidad de la victima
respecto del bien juridico, a partir de la percepcion del ataque, estaremos ante una
conducta que entrana un riesgo no permitido, que viola el ambito de libertad del sujeto
pasivo.

Por supuesto que la tematica lejos esta de considerarse finiquitada por la presen-
te, pero, insisto, y sin perjuicio de las diversas opiniones doctrinarias vinculadas a tan
compleja cuestion, lo esencial es brindar a la jurisdiccion soluciones tedricas que, sin
perder coherencia y sistematicidad, resulten acordes con los principios constitucio-
nales vigentes, especialmente el de maxima taxatividad y estricta legalidad, evitando
soluciones que resulten potencialmente arbitrarias.
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