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INTRODUCCION
TENTATIVA, NORMAS Y AGENCIA

EL «<ARGUMENTO DE LA TENTATIVA»

En su muy influyente escrito E/ nuevo sistema del derecho penal, publi-

cado originalmente en 1951, WELZEL articulaba como sigue lo que en la
historiografia de la teoria general del hecho punible se conoce como el
«argumento de la tentativa»':

Al examinar los tipos penales, en busca de elementos subjetivos del injusto, se
advirti, ademds, que en la tentativa [...] el dolo es uno de ellos. En efecto, en
la tentativa, desde un punto de vista puramente «objetivo», es decir, sin atender a la
resolucién de voluntad del autor, no es posible saber qué tipo es el que concurre.

Si alguien hace un disparo que pasa junto a otro, este proceso causal externo puede
ser una tentativa de asesinato, una tentativa de lesiones corporales, o un disparo en
lugar prohibido [...], segiin cudl sea el dolo del autor. El dolo es, sin duda alguna,
un elemento del tipo, sin el cual no puede ser constatada la tipicidad del acontecer
externo. El dolo es ya, por ello, segtin la doctrina dominante, un elemento subjeti-
vo del injusto en la tentativa.

La consecuencia légica de ello deberia ser [...] que si el dolo pertenece al tipo y
no solo a la culpabilidad en la zentativa, tiene que preservar la misma funcién
cuando la tentativa pase al estadio de la consumacién. ¢Cémo podria depender de
que el disparo dé o no en el blanco, el que el dolo sea un elemento de lo injusto o

de la culpabilidad??.

El argumento asi presentado pretendia volver irresistible la aceptacion

de la proposicion sistematica segtin la cual el dolo ocuparia el lugar de
un «elemento» (general) del tipo de todo delito doloso®. Por esta via, WELZEL
buscaba minar la plausibilidad de la tesis («clasica») segiin la cual, por

I Véase MoLINA (2001, pp. 459 y s.; también MoLINA (2017), pp. 747 y s., caracterizando el

argumento en cuestion como «sutilmente incorrecto». Al respecto, véase también SERRANO-
PrEDECASAS (1998), pp. 38 y 58.

2 WELZEL (2001), pp. 99 y s.; coincidentemente, WELZEL (1967), pp. 57 y s.
> Asiya WELZEL (2001), pp. 100 y s.
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ejemplo, un homicidio doloso y un homicidio imprudente se corresponden
con la realizacion de uno y el mismo tipo de delito. Antes bien, el tipo de
un delito imprudente seria necesariamente distinto del tipo del «corres-
pondiente» delito doloso, exhibiendo el primero, asimismo necesariamente,
el caricter de un «tipo abierto»*. Las comillas circundantes del adjetivo
«correspondiente» son imprescindibles aqui, puesto que la disociaciéon de
los tipos realizados, por ejemplo, tratandose de un homicidio doloso y de un
homicidio imprudente, supone renunciar a la premisa que hace posible
postular semejante relacion de correspondencia. No estaria de mas recor-
dar que es justamente el aseguramiento del postulado de la identidad tipica
entre un delito doloso cualquiera y el correspondiente delito imprudente lo
que, ya desde su génesis, animaba el programa tedrico de BINDING’:

Veo ante mi un centenar de delitos en todas sus posibles formas comisivas, desde
aquellos de considerable gravedad descendiendo hasta los mas leves, todos
perpetrados de manera no dolosa, pero si culpablemente, todos constituidos por
contravenciones de las mismas normas que sus Doppelginger dolosos®.

Esto llevaba a BINDING a impugnar, con especial vehemencia, las
diferentes versiones de la tesis segtin la cual un delito doloso y su corres-
pondiente delito imprudente se corresponderian con el quebrantamiento
de normas diferentes’.

Para preservar este compromiso tedrico fundamental con la homogenei-
dad tipica de cada delito doloso y su correspondiente delito imprudente,
es imprescindible resistir el giro «finalista» resultante en hacer del dolo
un elemento del pretendido tipo del respectivo delito doloso. Esto exige
identificar el dolo y la imprudencia como criterios o titulos de imputacién
subjetiva que, en cuanto tales, son externos al tipo que especifica la forma
de comportamiento cuya realizacién puede ser imputable a titulo de dolo
o a titulo de imprudencia®. ¢Pero se ve comprometida la viabilidad de esta

4 WELZEL (2001), pp. 112 y ss.; mds pormenorizadamente, WELZEL (2002), pp. 101 y ss.
Para una fundada refutacién de este aserto, anclada en la categorizacién de la imprudencia como
una estructura de imputacién extraordinaria, véase REYES (2015), pp. 64 y ss.

> Al respecto, pueden consultarse las palabras vertidas por BINDING tanto en el prélogo a
la primera edicién del primer tomo como en el préologo al cuarto tomo de sus Normen; véase
BINDING (1922), pp. v y ss.; y BINDING (1919), pp. iii y ss.

¢ BINDING (1919), p. 309. O mas sucintamente: «El tipo objetivo de cada delito imprudente
es exactamente el mismo que el del delito consciente del mismo género» (ibid., p. 451), don-
de por «delito consciente» BINDING entiende el respectivo delito doloso; latamente al respecto,
BINDING (1914), pp. 324 y ss., 341 y ss.

7 BINDING (1914), pp. 370 y ss., refutando los planteamientos favorables a transformar
(distorsivamente) la estructura del respectivo delito imprudente en la propia de un delito necesa-
riamente omisivo, o bien en la propia de un delito (doloso) de peligro.

8 Esto no pasa, necesariamente, por favorecer un «regreso del dolo a la culpabilidad»,
tal como esto es postulado por MOLINA (2017), pp. 735 y s., 738 y ss., con cargo a la premisa
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Introduccion

ultima proposicién en virtud de la supuesta inevitabilidad del reconocimiento
de que el dolo seria, a lo menos, un componente insustituible del «tipo de la
tentativa», de manera tal que sin una consideracion de aquel no podria ser
comprobada la «tipicidad» de la tentativa en cuestion? Con esto aparece la
premisa decisiva del argumento presentado por WELZEL, que no deja de
tener caracter puramente apodictico, a saber: la premisa de que cabria hablar
de tal cosa como un «tipo de la tentativa»’. Si esta premisa es rechazada, el
«argumento de la tentativa» queda desprovisto de su aparente plausibilidad.

La via mejor aspectada para impugnar la postulacion de un tipo de la
tentativa pasa por recuperar el concepto estricto de tipo («Tatbestand)
acuiado por BELING, lo cual supone resistir la propensién doctrinal a multi-
plicar los sentidos atribuibles a la expresion «tipo» en cuanto terminus
technicus'. La adopcion de semejante concepto estricto de tipo apenas ne-
cesita ser revisada en pos de dar cuenta de la legitimidad categorial de los
llamados «elementos subjetivos especificos del tipo»!!, sin que ello admita
confundirse con la pretension de hacer del dolo un elemento del tipo

(«cldsica») de que todos los presupuestos de la imputacién subjetiva tendrian que ser ubicados en
un Gnico nivel categorial, que él identifica con el de la culpabilidad. Antes bien, es perfectamente
asumible que, si —en la senda marcada por HrRuscHkA— los presupuestos de una imputacién juri-
dico-penal son organizados en dos niveles diferentes, el dolo y la imprudencia queden radicados
en el primero de esos dos niveles, de manera tal que la adscripcién de dolo o imprudencia
condicione la imputacién de la realizacion (antijuridica) del tipo en cuestiéon como un «injusto per-
sonal», cuyo eventual caracter culpable dependa de la satisfaccién de los criterios reconducibles
al segundo nivel de imputacién. Desde este punto de vista, el caricter «personal» del respectivo
injusto es funcién de la satisfaccién de un primer conjunto de condiciones de imputacién, que
como tales —y eszo es lo decisivo— son externas al tipo del que se trate. Una implicacién de es-
te Gltimo modelo tedrico consiste en que, contra lo favorecido por Molina, el dolo «natural»
no quede ubicado «al lado» de la consciencia de la ilicitud (:54d., p. 736), sino bajo esta, en el senti-
do preciso de que una adscripcién de dolo es el presupuesto de una adscripcién de consciencia de
la ilicitud, pero no al revés. Acerca de esto tltimo, véase MANALICH (2011a), pp. 98 y ss., 102y ss.

° Para una defensa de esta construccion, véase, empero, FARRE TREPAT (2011), pp. 59 v ss.,
62y ss.

10 Una muestra paradigmatica de esa tendencia semanticamente hipertréfica aparece en la

diferenciacion, célebremente introducida por RoxiN, entre un pretendido «tipo-garantiax», un
«tipo del error» y un «tipo sistematico»; véase RoxIN (1970), pp. 106 y ss.

" Puesto que no tiene sentido convertir la satisfaccion de semejantes presupuestos sub-
jetivos del caracter delictivo de un comportamiento en objeto de referencia del dolo 0 —en su
defecto— de la imprudencia en cuanto criterios de imputacién subjetiva, BELING se inclinaba por
rechazar su admisibilidad como genuinos «elementos» del tipo; véase BELING (1930), pp. 10 y
ss. Pero BELING mismo llegé a esbozar una solucién alternativa (que caracterizé como «légicamente
posible»), aunque sin favorecerla, para eludir la dificultad asi detectada: los llamados «elementos
subjetivos» del tipo —que no pueden ser confundidos con el dolo y la imprudencia en cuanto
criterios de imputacién subjetiva— pueden ser mas exactamente entendidos como condiciones
subjetivas del injusto; véase zbzd., p. 12, nota 1. Con ello, se trataria de componentes de la descrip-
cién en la que consiste el tipo que remiten a finalidades, motivos u otras disposiciones subjetivas,
de cuya satisfaccion depende que el comportamiento quede revestido de la distintiva significacion
que le imprime el tipo, mas sin que su satisfaccion haya de ser subjetivamente imputable.
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del respectivo delito doloso. Pues, bajo un concepto estricto de tipo 4 la
BELING, no hay tal cosa como un «tipo de delito doloso», dado que el dolo y,
alternativamente, la imprudencia funcionan como criterios de cuya satis-
faccion depende la fundamentacion de responsabilidad por la realizacion
del tipo del que se trate. En lo que aqui interesa inmediatamente, la recu-
peracion de este concepto estricto de tipo sienta parte de las bases para el
modelo de la tentativa (lato sensu) a cuya presentacion y sustentacion esta
dedicada la presente monografia, a saber: el modelo del delito imperfecto.
Tal como BELING lo advirtiera en su Dze Lebre vom: Tatbestand, la tentativa
se distingue por estar «referida» al tipo en cuestion, sin por ello ser «ade-
cuada» a ese mismo tipo'. En esto radica el estatus de la tentativa como
un delito no consumado: el comportamiento que se imputa a titulo de
tentativa queda especificado por una descripcion que, precisamente, no lo
convierte en una instancia de realizacion (antijuridica) del tipo en cuestion.

Pero lo dicho hasta aqui no basta para desactivar la premisa de que
la tentativa tendria su «propio tipo» y que el dolo necesariamente forma-
ria parte de este tipo. Pues seria perfectamente sostenible que, para ser
constitutivo de una tentativa del delito X, un comportamiento tuviera
que satisfacer una doble condicion: la de no ser imputable como la rea-
lizacion antijuridica del tipo del delito X, por un lado, y la de realizar
antijuridicamente el correspondiente tipo de la tentativa, por otro. Pero
esta estrategia conduce a un dilema: o bien se abandona, por esa via, un
concepto estricto —y con ello: univoco— de tipo, o bien se renuncia a
entender la tentativa en cuestion como la tentativa del delito X.

Al primer cuerno del dilema, consistente en el abandono de un con-
cepto estricto de tipo, se llega si, en la defensa de la existencia de un «tipo»
de la tentativa, se enfatiza el caracter dependiente que este pretendidamente
exhibiria respecto de cualquiera sea el tipo en cuya realizaciéon imputable
consista el respectivo delito consumado. Asi entendido, el «tipo» de la
tentativa se distinguiria por carecer de autosuficiencia para especificar
la forma de comportamiento cuya realizacion puede ser constitutiva de una
tentativa, necesitando, en cambio, ser puesto en relacién con algtn tipo de
delito para adquirir un contenido diferenciado®. El punto estd, empero, en
que la funcion de cada tipo stricto sensu consiste, precisamente, en servir
como «esquema rector» (Leithild) para una determinada especie de hecho
punible, especificando asi una forma de comportamiento autonomamente
dotada de relevancia juridico-penal®. Si se asume, empero, que existe tal

2 BELING (1930), pp. 7 y 5., 17 y 5. Detalladamente al respecto, infra, cap. 1.

B Para una presentacion critica de semejante enfoque, véase FARRE TREPAT (2011), pp. 59y
s., en referencia al planteamiento de FERRER SAMA.

4 BELING (1930), pp. 2y 7.
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cosa como un «tipo» de la tentativa, a pesar de que este no lograria, por
si mismo, especificar en qué consistiria la correspondiente forma de com-
portamiento punible, entonces ello supone un abandono de un concepto
estricto de tipo.

Si se asume, por el contrario, que el «tipo» de la tentativa si seria autosu-
ficiente en el sentido recién explicado, entonces se enfrenta el segundo
cuerno del dilema, consistente en renunciar a la identificaciéon de la ten-
tativa como un delito no consumado. Esto puede mostrarse analizando
el planteamiento de FARRE TREPAT, segiin quien el «tipo» de la tentativa
se obtendria recién de la modificacion del correspondiente tipo de delito
(consumado) operada a través de la férmula —usualmente plasmada en
una disposicion de la «parte general» del respectivo cédigo penal— «que
define la fase previa de que se trate»”. En estos términos, que el «ti-
po» de la tentativa se obtenga de la puesta en relacion del respectivo tipo
de delito y la descripciéon modificatoria de alcance (mas o menos general),
no representaria mas que un dato de la técnica legislativa asi empleada
para dar forma a la correspondiente tipificacion. Y si se asume que —en
el ambito de los delitos de resultado— el condicionamiento del resultado
tendria que entenderse como un presupuesto tipico del respectivo deli-
to consumado, entonces habra que concluir que «las formas de imperfecta
ejecucion constituyen una “falta de tipo” en relacion al delito consumado,
pero [...] también constituiran a su vez tipicidades distintas de aquél»'°.
El problema est4 en que si, bajo una concepcién como la presentada por
FARRE TREPAT, se entiende que el «tipo» en cuya realizacion puede consis-
tir una tentativa es un «tipo auténomo», entonces la constatacion de que
un comportamiento constitutivo de tentativa es atipico bajo el tipo del
«correspondiente» delito consumado no deja de ser puramente anecdd-
tica, en lo que respecta a la conceptualizacion de la tentativa gua forma de
comportamiento punible.

La comprensién de la tentativa como la realizacion imputable de un
tipo autéonomo lleva a que deje de tener sentido concebirla, mas preci-
samente, como una tentativa de delito. Pues en consideracion al pretendido
«tipo» en cuya realizacion imputable ella consistiria, la tentativa se corres-
ponderia, en rigor, con un delito consumado (y asi, con un delito perfecto).
En estos términos, la tentativa no es tentativa de delito, sino mas bien delito
de tentativa". Esta tltima conceptualizacion es, sin embargo, extraordina-
riamente dificil de reconciliar con algunos aspectos del régimen juridico al

5 FARRE TREPAT (2011), p. 61, haciendo suya la concepcién defendida por Mir Puic.

6 Farre TrEPAT (2011), p. 68.

17 Esta categorizacion es explicitamente defendida por REYES ArvArADO (2016), pp. 91 y
ss., 98 y ss.
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que, de manera mas o menos generalizada, quedan sometidas la punibili-
dad y la penalidad de una tentativa. Aqui basta con observar lo siguiente: si
el injusto de un homicidio tentado —lo cual querria decir: en cuanto delito
consumado de tentativa de homicidio— queda asociado a la realizacion de
un tipo de delito diferente de aquel en cuya realizacion consiste un homici-
dio consumado, ¢entonces qué explica que la punibilidad de ese homicidio
tentado pueda verse excluida por un desistimiento de esa misma tentativa,
consistente en la evitacién o el impedimento («voluntarios») de la consu-
macion del homicidio en cuestion? La manera mas obvia de dar cuenta de
esta eficacia excluyente de la punibilidad de la tentativa, atribuida al desis-
timiento'®, pasa por reconstruir adecuadamente la dependencia que, en
cuanto a su significacion delictiva, la tentativa exhibe respecto del corres-
pondiente delito consumado. Y para preservar esta conceptualizacion de
la tentativa qua tentativa de delito, el modelo del delito imperfecto nos
brinda el aparato tedrico mas adecuado.

Recapitulando: si de la tentativa de un delito cualquiera es definitoria
una referencia, mas no una adecuacion, al tipo en cuya realizacién impu-
table consistiria el respectivo delito consumado, sin que sea necesario
postular un tipo diferenciado de aquel, entonces con ello cae la premisa
decisiva del argumento welzeliano. Pero esto no es suficiente para neu-
tralizar la constatacion que le confiere su plausibilidad intuitiva, a saber:
la constatacién de que seria imposible caracterizar un comportamiento
como constitutivo de una tentativa sin prestar atencion al dolo atribuible
al agente. En los términos del ejemplo ofrecido por WELZEL, se trata preci-
samente de que un comportamiento consistente en efectuar un disparo con
un arma de fuego es, objetivamente considerado, ambiguo en cuanto a su
posible significacion delictiva’®. Esto altimo es enteramente correcto, pe-
ro de ello no se sigue que, en jerga finalista, el dolo tenga que ser entendido
como cofundante de la «materia de la prohibicion».

La razon por la cual la forma de punibilidad propia de la tentativa
es exclusivamente compatible con el dolo en cuanto criterio de impu-
tacion subjetiva radica en que solo en atenciéon a una determinada
creencia predictiva, atribuible al agente, sera posible identificar qué
descripcion se habria visto realizada por su comportamiento si esa
misma creencia se hubiera mostrado, ex post, verdadera®. En lo que aqui
importa, esto fue debidamente advertido por HART cuando notaba que,
en la fundamentacion de la punibilidad por una tentativa de delito, la
«intencién» (intention) del agente cumpliria un doble rol: «ella fija lo que

18 Latamente al respecto, infra, cap. 7.
19 WELZEL (2001), p. 99.
20 En detalle sobre esto, nfra, cap. 2.
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ha de contar como un actus reus y es también un elemento de mens rea
requerido para la punibilidad»?'. El uso del término «intencién» para alu-
dir al correspondiente presupuesto subjetivo de la punibilidad puede dar
lugar a algunas dificultades en este preciso contexto, las cuales se disipan
una vez que se distingue, consistentemente, entre el dolo como titulo de
imputacion subjetiva, por un lado, y la llamada «resolucién al hecho» en
cuanto requisito privativo de la punibilidad de una tentativa inacabada, por
otro??. Y esla creencia predictiva fundante del dolo lo que, de acuerdo con
la observacién de HART, cumple la funcion (heuristica) de hacer reconoci-
ble un comportamiento eventualmente imputable a una persona como
tentativa de un delito determinado. En esta funcién de identificacion, sin
embargo, esa creencia predictiva zo se convierte en un componente de
aquello de cuya eventual imputacion se trata. Esto basta para preservar la dis-
tincion analitica entre el objeto y los criterios de la imputacién, en términos
de la cual el dolo funciona como un criterio de imputacién, en circunstan-
cias de que la peculiaridad de la tentativa, en contraste con el correspondiente
delito consumado, concierne al objeto de la imputacion: lo que se imputa a
titulo de tentativa del delito X se corresponde con un comportamiento
especificado bajo una descripcién que no lo convierte en una instancia de
realizacion antijuridica del tipo en cuestion.

Hay un dltimo aspecto de la manera en que WELZEL introducia su «ar-
gumento de la tentativa» que amerita una minima consideracion en el marco
de esta introduccion. Se trata de una sugerencia, tampoco ulteriormente
fundamentada, de que, cuando llega a configurarse un delito consumado, es
la tentativa lo que «paslaria] al estadio de la consumacion»?. Esto tltimo
equivale a sostener que aquello que se consuma, cuando el delito alcanza la
consumacion, no es otra cosa que la tentativa del delito del que se trata. Esto
es literalmente incompatible con la caracterizacion de la tentativa como un
delito no consumado, pero es precisamente lo que subyace a la todavia
muy extendida articulacién de la dogmatica de la tentativa con base en
el modelo del iter criminis. Uno de los propdsitos de la presente mono-
grafia consiste en demostrar que este modelo conspira contra una adecuada
reconstruccion de los presupuestos de existencia de una tentativa punible,
siendo incompatible con el modelo del delito imperfecto?. En lo que resta
de este capitulo introductorio se ofrecerd una presentacion preliminar de
este ultimo modelo, orientada a hacer explicitas algunas de sus implica-
ciones més sobresalientes en dos planos de andlisis: la conceptualizacion

2 Hagr (1981), p. 163.

2 Al respecto, infra, cap. 5.

» WELZEL (2001), p. 100.

24 Detalladamente sobre ello, 7nzfra, cap. 4.
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