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S.T.S. de 19 de julio de 1984

En el dia de autos el procesado, impulsado por el 4nimo de yacer
con su hija, mayor de doce afios y menor de dieciocho, la encerré en
una habitacién y le ordené que se echara sobre la cama boca arriba.
La intervencién, en aquel momento, de un hermano de la victima, pudo
evitar que lograra realizar su propdsito.

Estos hechos fueron considerados por el T. S. constitutivos de un
delito de estupro del articulo 434 pdrrafo’ 2.° del Cédigo penal en
grado de tentativa, concurriendo ademds la agravante de reiteracién (1).
Se condend al procesado a la pena de 50.000 pesetas de multa.

(1) Cabe destacar la utilizacién en la sentencia del término «reiteracién»,
aun después de la derogacién del articulo 10,14 por la Ley Organica 8/1983
de 25 de junio y la fusién de la reiteracién y la reincidencia en la agravante
10,15 del C. p., referida a la reincidencia.
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1. LA CALIFICACION DE ESTUPRO INCESTUOSO

1.1. ErL ESTUPRO INCESTUOSO

La primera cuestién que plantea la sentencia comentada es la re-
lativa a la subsuncién de estos hechos en la figura del estupro inces-
tuoso en alguno de sus grados de realizacién. Los delitos de estupro
en general han sido-objeto de una importante reforma,.en la Ley 46/
1978, de 7 de octubre, que ha afectado sensiblemente a la figura que
examinamos, atribuyéndole unas connotaciones diferentes a las de
su anterior regulacién.

Por una parte, cabe considerar que se ba ampliado el dmbito de
los posibles sujetos, activo y pasivo, del delito. Actualmente pueden
serlo tanto el hombre como la mujer, lo cual puede deducirse del texto
legal, que utiliza los términos «persona» y «otra» para referirse a los
sujetos del delito en el estupro de prevalimiento y «ascendiente o her-
mano del estuprado», en la figura que nos ocupa (2). Esta modifica-
cién se ha interpretado como un reflejo de la variacién en el objeto
juridico que se pretende proteger a .través de estas tipicidades (3).

La ampliacién del 4mbito de los sujetos ha comportado también
una ampliacién del dmbito de las conductas probibidas, que deberi
tenerse en cuenta en la interpretacién de los términos «acceso carnaly,
que utilizan los articulos 434, parrafo 1.° y 435 del Cédigo penal. Tra-
dicionalmente se habian asimilado a «yacimiento», en un sentido equi-
valente al empleado en la violacién, es decir, como relacién hetero-
sexual con sujeto activo masculino v sujeto pasivo femenino, por tanto,
como coito vaginal (4). Atin actualmente defiende esta interpretacién
un sector doctrinal y jurisprudencial (5). Sin embargo, después de la
reforma y debido a la ampliacién del 4mbito de los sujetos activo y
pasivo, no queda excluida la posibilidad de incluir entre los compor-
tamientos tipicos del estupro la penetracién no vaginal, es decir, el
coito anal, tanto heterosexual como homosexual (6).

(2) En este sentido GozALEz Rus, La violacién en el Cédigo Penal espaiiol,
Granada, 1982, pp. 342 s.; MuNoz Conbg, Derecho Penal, Parte Especial, 6.2 ed.,
corregida y puesta al dia, Sevilla, 1985, pp. 354 s. y 358, y SiLva, Ana Isabel,
Consideraciones sobre la reforma de los delitos de estupro y rapto, C.P.C..
nitm. 8, 1978, pp. 9C s. Sobre la regulacién de estos delitos con anterioridad
a la reforma, Mornias Cuevas, El delito de estupro-incesto, AD.P.C.P., 1977,
pp. 301 ss.

(3) «Aunque no se haya cambiado el enunciado del titulo, que sigue ha-
blando de los delitos contra la honestidad, parece que la tendencia es la de
contemplar delitos que ataquen tnica y exclusivamente la libertad sexual de
los individuos» (SiLva, Ana Isabel, Consideraciones, C.P.C., ntim. 8, 1978, p. 91).

(4) Un importante sector doctrinal mantiene, en cambio, una concepcién
mas amplia del yacimiento, comprensiva tanto del acto contra naturaleza
como del vaginico. (Sobre ello véase GoNzALEZ RUS La violacidn, pp. 332 ss.).

(5) En este sentido Boix ReiG, E! delito de estupro fraudulento, Madrid,
1979, p. 298 y RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espafiol, Parte Especial, 8> ed.,
Madrid, 1980, p. 178, y las Sentencias de 25 de marzo de 1980; 11 de noviembre
de 1980; 5 de diciembre de 1980 y 14 de octubre de 1982.

(6) En este sentido, MuNoz Conpg, P. E., p. 335 s. y las SS. de 7 de marzo
de 1980 y 22 de junio de 1984.
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La reforma ha reducido, por otra parte, el nimero de conductas
;prohibidas al limitar, en el estupro de prevalimiento, la edad del sujeto
pasivo a la comprendida entre los 12.y los 18 afios y al requerir,
ademds, que concurra, en todo caso, una relacién o situacién, que
otigine la superioridad del sujeto activo frente al sujeto pasivo y que
el sujeto activo consiga el acceso carnal prevaliéndose de esta relacion
0 situacion de superioridad.’

Dada la relacién ‘de dependencia que existe entre el pérrafo pri-
mero del articulo 434 y el pérrifo segundo, cabe extender los citados
requisitos a'la figura del estupro incestuoso, precisdndose para su con-
currencia no sélo la relacidn familiar descrita en el texto legal, sino
también la situacién de prevalimiento de la superioridad existente en-
tre el sujeto activo y el sujeto pasivo (7).

A estos elementos del tipo se refiere la sentencia comentada al
sefialar la necesidad de que «el inculpado, como aqui acontece, tenga
ascendiente sobre la victima y ésta no se encuentre en condiciones
de resistir con la misma libertad de quien no esté en esa situacién de
inferioridad, precisamente en base a que en ese ascendiente va impli-
cita la coaccién moral que el agente o, en este caso, el padre utiliza
para el logto de sus libricos deseos...». De todo ello parece despren-
derse que el Triburial Supremo detiva de la simple relacién parental
la existencia de una relacién o situacién de superioridad, asf como el
abuso o prevalimiento de la misma por parte del sujeto activo, sin
comprobar su efectiva concurrencia, En esta sentencia el T. S. pro-
sigue la linea mantenida por la Sentencia de 5 de junio de 1981, en
la que se afirmé que el «prevalimiento de superioridad siempre se
presume en esta clase de estupros incestuosos», Sin embargo, después
de la reforma de 1978, no puede dejar de probarse, ademds de la
concurrencia de la relacién parental entre ambos sujetos, la situacién
de prevalimiento del sujeto activo respecto al sujeto pasivo, la cual,

por otra parte, es posible que se dé frecuentemente en estas relaciones
familiares.

1.2. EL DELITO DE ABUSOS DESH ONESTOS NO VIOLENTOS

Puesto que el acceso carnal no ha llegado a realizarse —no se des-
cribe ni tan sélo contacto fisico entre los sujetos—, no cabe conside-
rar el delito de estupro incestuoso consumado. El Tribunal Suptremo
se plantea la distincién entre el delito de abusos deshonestos consu-
mados y el estupro de prevalimiento en grado de tentativa, que debe
buscarse en la parte subjetiva del tipo, ya que en el aspecto objetivo
ambas figuras coinciden. En el plano teérico la distincién es clara y
no ofrece lugar a dudas: en el delito intentado de estupro el propé-
sito del sujeto activo es el acceso catnal, o, como indica la sentencia,
«el elemento interno o intencional del agente como 4nimo de yacer».
En cambio, éste no debe concurrir en el delito de abusos deshonestos.

(7) Asi también MuiNoz Conpg, P. E., p. 358.
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En la prictica, sin embargo, la distincién no siempre es sencilla, por
la “dificultad que entrafid conocer la intencionalidad del autor. Para
resolver esta cuestién el T. S. acude, al igual que en otros casos que
plantean la misma problemitica (8), al examen de las circunstancias
que rodean el hecho, deduciendo de ellas la’ voluntad que impulsaba
al agente.

En el supuesto que nos ocupa constituye un hecho probado que
el sujeto activo «tuvo el propdsito de yacer con su propia hija y a
tal propésito dirigié toda su actuacién», por lo que debe descartarse
un posible delito de abusos deshonestos. Debiera tenerse en cuenta,
no obstante, que dadas las circunstancias del caso, es decir, la ausencia
de tocamiento sexual, la tnica tipicidad que podria concurrit en lugar
del estupro intentado, son unos abusos deshonestos también en grado
de tentativa. Este hecho en nada varia lo expuesto anteriormente en
relacién al delito de abusos deshonestos consumados, pero nos acerca
al tratamiento de la tentativa en los delitos de mera actividad, cues-
tibn que examinaremos mds adelante.

En conclusién puede, pues, afirmarse que en los hechos exami-
nados concurren los diversos elementos que conforman la figura del
estupro incestuoso (9). Veamos en tercer lugar, si realmente existe
ya ur comienzo de ejecucién del delito o, contrariamente, no concurre
por completo el tipo de la tentativa de estupro incestuoso.

2. EL COMIENZO DE LA TENTATIVA

Sin duda alguna la determinacién del comienzo de la tentativa de
delito constituye uno de los temas mds conflictivos del Derecho penal.
Desde muy antiguo la docttina y la jurisprudencia se han ocupado ‘de
esta cuestién vy, si bien puede afirmarse que la discusién no ha sido
en absoluto infructuosa, serfa ingenuo negar que la distincién entre
actos preparatorios y ejecutivos no estd definitivamente resuelta (10).

2.1. CRITERIOS DE INTERPRETACION DOCTRINALES

El articulo 3, parrafo 3.° del Cédigo penal sefiala que la tentativa
comienza «cuando el culpable da principio a la ejecucién del delito
directamente por hechos exteriores...». Con la finalidad de interpretar
el texto legal, la doctrina ha aportado diversas teorfas. Veamos a con-
tinuacién las més significativas:

(8) Sobre los criterios que utiliza el T. S. para delimitar el delito inten-
tado o frustrado de homicidio y las lesiones consumadas, véase mi tesis doc-
toral: Problemas fundamentales de la tentativa en el Derecho Penal, Univer-
sidad Auténoma de Barcelona, 1985, p. 90 (en prensa); asi como Dolo eventual,
imprudencia y formas de imperfecta ejecucion (Comentarios a la Jurispru-
dencia Penal del T. S.) A.D.P.C.P. 1986, fasciculo I, pp. 269 ss.

(9) El delito de estupro incestuoso constituye una de las figuras tipicas,
cuya incriminacién es mds debatida. (Sobre ello, MORILLAS, El delito de estu-
pro-incesto, AD.P.C.P., 1977, pp. 293 ss. '

(10) Sobre esta problemética, ampliamente mi tesis doctoral: Problemas
fundamentales de la tentativa en el Derecho Penal, pp. 181 ss.
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2.1:1. Los pénalistas espafioles mds antiguos se manifestaron par-
tidarios de posiciones subjetivas, declardndose a favor de la teoria de
la equivocidad o unmivocidad de los actos, que tanta repercusién ha
tenidq en la jurisprudencia del T. S., v de la feoria del «dolus ex rex.
_La primera precisa, para considerar un acto como ejecutivo, que sea
inequivoca su tendencia a un hecho criminal (11), mientras que la
segunda requiere, ademds, que del mismo pueda inferirse-el delito
que se querfa cometer (12), ‘

21.2. La teoria objetivo-formal ha colaborado a recuperar, para
el comienzo de la tentativa, la seguridad jurfdica perdida con las teorias
subjetivas, ya que las mismas conducen a ampliar excesivamente la
ejecucién. Esta conocida posicién considera que hay que partir del
verbo activo con el que la Ley expresa la accién delictiva y que en
los delitos. de varios’ actos, con la ejecucién del primero 'va debe con-
siderarse iniciada la tentativa (13). La téoria objetivo-formal es dema-
siado rigurosa en la' interpretacién del comienzo de la tentativa y su
aplicacién conduce a negar la tentativa en un amplio nimero de
delitos: no sélo en los delitos'de mera actividad, sinc también en mu-
chos delitos "de resultado.

2.1.3. . Con el fin de resolver los inconvenientes que plantea la
teoria objetivo-formal han surgido las reorias objetivo-materidles, que
amplian el dmbito de la. tentativa méds all4 de las .acciones tipicas a
acciones préximas a éstas. Han sido varias las. formas de aparicién de
las teotfas objetivo-materiales. En nuestro pafs, algunos autores se
han manifestado partidarios de la teoria del peligro o riesgo inminente

(11) «De igual suerte que en la preparacién criminosa podrd quedar en
duda a cuil delito se enderezaban los actos de ejecucién, pero si es cierto
que propendia a un delito, existe un conato. No es aqui cuestion del ser sino
del conocer. Y la incertidumbre relativa a los delitos posibles mediante tales
actos, se resuelve por la regla que otorga preferencia a la suposicién mas
benigna. La univocidad de su tendencia a un acto criminal es, pues, objétese
lo que se quiera, bajo €l punto de vista ontolégico, el tnico criterio que la
ciéncia’puede saministrar a la practica para discernir los actos preparatorios
de la tentativa» (CarRrARA, Teoria de la tentativa y de la complicidad o del
grado en la fuerza fisica del delito, traduccién, prélogo y notas de V. ROMERO
GIRON, 2.2 ed., 1926, p. 102). .

(12) En este sentido puede serinterpretados Pacmeco, E! Cddigo Penal,
.concordado y comentado, T. 1. 1986, p. 93; DE VizMaNOs-ALVAREZ, Comentarios
al Cédigo Penal, T. 1, 2.* ed., 1853, p. 24; GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, Cédigo
Penal de 1870, T. I, 1870, p. 78; Viapa, Cddigo Penal reformado de-1870, 4. ed.,
T. 1., 1890, p. 35. Y mds recientemente QUINTANO RipoLLES, Comentarios al
Cddigo Penal, 2* ed., Madrid, 1966, p. 54, y CUELLO CALGN, Derecho Penal, Parte
General, 182 ed., revisada y puesta al dia por CaMARGo, Barcelona, 1981, p. 641.

(13) A favor de esta posicién' se han manifestado "ANTON ONECA, Derecho
Penal, Parte General, Madrid, 1949, p. 410; Robrfcuez DEVESA, Derecho Penal
espafiol, Parte General, 9* ed. revisada y puesta’ al dia por SERRANO GOMEZ,
Madrid, 1985, p. 783 y CEREzO MIR, Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa,
Valladolid 1964, pp. 19 v 22, quien no rehusa otros criterios interpretativos
como la férmula de Frank y el peligro al bien juridico protegido (ob. cit.,
p. 21).

17
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para el bien juridico-(14). Cabe citar, ademds, por la repercusién que
ha tenido, la conocida férmula de Frank, segin la cual «existe ya
un principio de ejecucién en todos los momentos de actividad, que
en virtud de su necesaria conexién con la accién tipica, aparecen como
partes integrantes de ella, segtin la concepcién natural» (15).

2.1.4. A pesar de los inconvenientes que plantean las teorfas sub-
jetivas, éstas contribuyeron a poner de relieve la imposibilidad de
determinar cortectamente el comienzo de la tentativa sin tener en
cuenta -¢l plan del autor: Las teorfas objetivo-materiales han sido pos-
teriormente completadas ‘con este elemento subjetivo; dando lugar a
las teorias mixtas.(16).

2.1.5: El inconveniente de las teorfas objetivo-materiales, atin en
su configuracién objetivo-subjetiva, reside en ampliar demasiado el 4m-
bito de la ejecucién a acciones todavia muy alejadas de las acciones
tipicas. Para evitar este problema ha surgido la teorfa, denominada
de la inmediatez de los actos, que limita el comienzo de la tentativa
a aquellas acciones que, segin el plan del autor, se encuentran tan
estrechamente vinculadas a la accién ejecutiva, que sin eslabones in-
termedios esenciales pueden desembocar en la fase decisiva del he-
cho (17).

En resumen puede, pues, afirmarse que la discusién .doctrinal ha
conseguido dar sus frutos..Por una parte, se admite de forma undnime,
que la tentativa siempre da comienzo con el inicio de las acciones tipi-
cas, pero ademds, también da comienzo con la préictica’ de aquellas
acciones que se encuentran intimamente unidas a la accién tipica.

:2:2. CRITERIOS DE INTERPRETACION JURISPRUDENCIALES

La jurisprudencia del T. S. ofrece en la determinacién del comienzo
de la tentativa un panorama ciertamente confuso. Varias de las po-
siciones aportadas por la doctrina han encontrado zcogida en las sen-
tencias del T. S.; sin embargo, es dificil extraer de su estudio unas
directrices. que se apliquen con regularidad y, en su lugar, abundan
los silencios y las contradicciones.

(14) En este sentido FERRErR Sama, Comentarios al Cédigo Penal, T. 1.,
1946, p. 56, y Luz6N DoMINGO, Derecho Penal del Tribunal Supremo, T. II,
p- 38.

(15) Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst den Einfiihrungs-
gesetz, 182 ed., 1931, § 43, nim. II, 2, b. '

(16) Una posicién mixta, concretamente la férmula de Welzel, ha tenido
acogida en el nuevo Cédigo penal alemén, que en su paragrafo 22 sefiala el
comienzo de la tentativa en el momento en qué «segin la representacién del
autor se inicia directamente la realizacién del tipo».

(17) En términos parecidos se expresan en nuestra doctrina GIMBERNAT,
Introduccion a la Parte General del Derecho Penal espariol, Madrid, 1979, p4-
gina 113, y MIR Puig, Adiciones a la traduccién del Tratado de Derecho Penal

de'H.-H. Jescheck, T. II, Barcelona, 1981, p. 722 y Derecho Penal, Parte Gene-
neral, 2.* ed., Barcelona, 1985, p. 291.
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2.2.1. Sin duda alguna la posicién dominante en nuestra juris-
prudencia es aquella posicién subjetiva, segin la cual la tentativa co-
mienza con la realizacién de los actos, que «revelan el propésito delictivo
del autor» (18), o bien, como prefiere més recientemente, con aque-
los actos que manifiestan de forma «inequivoca o univoca» la fina-
lidad delictiva del agente (19). Sin embargo, en otras sentencias el
T. S. ha rechazado abiertamente la validez de la teorfa subjetiva, por
considerar que la misma comporta una excesiva ampliacién de la
tentativa en detrimento de la preparacién (20). En este sentido el
Tribunal Supremo ha acogido también otros criterios contrapuestos
a aquellos subjetivos.

En efecto, en numerosas sentencias se acude a la denominada
teoria objetivo formal, considerando como ejecutivos .aquellos actos
que «suponen la realizacién del verbo activo, que rige la figura de-
lictiva» (21), lo cual no ha constituido un obsticulo para acudir a
otros criterios cuando se ha estimado necesario castigar actos todavia
no pertenecientés a la esfera del tipo, En este sentido en ocasiones ha
afirmado el T. S. la concurrencia de un acto ejecutivo, por implicar
el hecho de un «atentado real», o bien «un peligro inminente y di-
recto» contra el bien juridico protegido (22). Se ha acogido, por lo
tanto, a criterios objetivo-materiales, que en alguna.ocasién han com-
portado una ampliacién excesiva del 4mbito de la tentativa.

Por dltimo, sobre todo recientemente, ha acudido el T. S. a teorias
mixtas, es decir, a la combinacién de criterios objetivos materiales con
la consideracién del plan del autor (23).

2.2.2. Se observa, pues, que en relacién al comienzo de la ten-
tativa el T. S. mantiene una posicién vacilante y, con frecuencia, con-
tradictoria. No sigue en este punto un dnico criterio, sino que ha
acudido a diversidad de ellos. Esto no sélo se pone de manifiesto al
comparar las diversas sentencias entre si, sino que incluso en una mis-
ma sentencia ha acudido a diversos criterios. Junto a ello, es impor-
tante poncr de relieve que el Tribunal Supremo no siempre argumen-
ta sus decisiones con relacién a esta problemdtica, Al contrario, son
muchas las sentencias en las que se limita a considerar los hechos
como punibles o impunes sin aportar para ello ningén apoyo tedrico.
Cabe, pues, afirmar que la falta de unificacién de criterios existente
en nuestra jurisprudencia, en un dmbito de tan sutil delimitacién como
es la distincién entre los actos preparatorios y ejecutivos, comporta
un evidente peligro para la seguridad juridica.

(18) En este sentido, entre otras, las SS. de 6 de julio de 1935; 31 de
marzo de 1952; 2 de julio de 1955; 4 de febrero de 1959; 3 de junio de 1969, y
21 de diciembre de 1978. . : :

(19) Asi la S. de 6 de octubre de 1976; 21 de diciembre de 1978; 24 de junie
de 1970 y 22 de mayo de 1976, entre otras.

(20) Asi, en la S. de 9 de noviembre de 1973. R

(21) SS. de 6 de octubre de 1976; 10 de octubre de 1978 y 24 de enero de
1980, entre otras.

(22) SS. de 24 de junio de 1970; 20 de febrero de 1975; 24 de.enero de:1980
y 10 de octubre de 1973.

(23) En este sentido, entre ctras, las SS. de 9 de junio de 1973.



634 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

3. EL COMIENZO DE LA TENTATIVA EN EL DELITO DE ES-
TUPRO

Con frecuencia se ha negado la posibilidad de tentativa en los de-
litos de mera actividad. Por esta razén, nos referimos en primer lugar
a la naturaleza del delito de estupro, como delito de mera actividad o

de rcsultado, antes de introducirnos propiamente en el comienzo de
ejecucién,

3.1. NATURALEZA DEL DELITO DE ESTUPRO

En base a las modalidades dc la accién los delitos se subdividen
en delitos de mera actividad y delitos de resultado, segiéin que el tipo
requiera o no que aquélla vaya seguida de la causacién de un resul-
tado separable espacio-temporalmente de la conducta (24). En el de-
lito de estupro de prevalimiento la conducta que se prohibe es el ac-
ceso carnal, cuando concurran ademis las circunstancias descritas an-
teriormente. Por consiguiente, es preciso conocer el contenido de
dichos términos y, en concreto, el grado de realizacién necesario para
que el acceso carnal se considere integrado. La expresién «acceso car-
nal» se ha asimilado tradicionalmente a la de «yacimiento». Por ello,
sin olvidar las consecuencias, ya citadas, que ha comportado la re-
forma, en el sentido de ampliar las conductas comprendidas en el es-
tuprd, vamos a examinar las posiciones doctrinales que han surgido
en torno al mismo.

La posicién més estricta en relacién al yacimiento considera nece-
saria no sélo la penetracién, sino también la «seminatio intra vas» (25).
Frente a ella, una segunda concepcién amplia del mismo sostiene que
es suficiente la simple aproximacién de sexos, es decir? el simple con-
tacto directo de los érganos genitales masculinos y femeninos (26).
Entre una y otra se encuentra la posicién aceptada mayoritariamente,
segiin la cual hay yacimiento cuando se produce la penetracién del 6r-
gano sexual masculino en el genital femenino, ya sea total o parcial (27).

En relacién al tema que nos ocupa, cabe observar que sélo una
interpretacién estricta de los términos «acceso carnaly, en el sentido
de exigir no sélo la introduccién del érgano sexual masculino, sino
ademids la eyaculacién, confirmaria la naturaleza de delito de resultado
del estupro, Por el contrario, tanto la interpretacién amplia como la
mayoritaria conducen a la conclusién de que el mismo constituye un
delito de mera actividad. Efectivamente, la consumacién del estupro
no requiere ninglin resultado separado espacio-temporalmente de la
conducta y la simple realizacién de la misma, en las circunstancias in-
dicadas, conduce al desarrollo total del tipo penal.

(24) MIr Puig, D. P., p. 164.

(25) Una exposicién amplia de estos criterios en GonziLEz Rus, La viola-
cidn, pp. 321 ss.

(26) En este sentido MuNoz CONDE, P. E. pp. 344 s. Véase también GONZALEZ
Rus, La violacion, pp. 323 s.

(27) Por todos, GoNzALEZ Rus, La violacién, pp. 324 ss.
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3.2. LA TENTATIVA EN LOS DELITOS DE MERA ACTIVIDAD

Durante afios se ha venido sosteniendo; por parte de un impor-
tante sector doctrinal y jurisprudencial, que la tentativa no es posible
en los delitos formales de un solo acto instantdneo. Se argumenta que
estos delitos se consuman ‘con la mera realizacién de la actividad prohi-
bida, y, por.ello, la tentativa no es posible, pues en ellos el comienzo
de la ejecucién del delito implica la consumacién (28). Lo cierto. es,
sin embargo, aue cuando el Tribunal Supremo se ha planteado Ila
cuestién, ha admitido la tentativa en los delitos formales en mds oca-
siones que la ha negado. Y, no obstante, siempre que la ha admitido,
ha creido necesario justificar su decisién. Después de leer la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en este .punto no puede mds que afir-
marse, como ya hizo la S. de 17 de marzo de 1978, que «tales supues-
tos no son tan raros y escasos, ya que se ha sancionado en este sentido
en. numerosas. ocasiones». Se ha admitido la tentativa de abusos des-
honestos (29), allanamiento. de morada.(30), cohecho. (31).y omisién
del deber de socorro (32). La tentativa de estupro .incestuoso se ha
admitido en un caso (33), en que el padre «traté de realizar el coite
con la nifia, levantdndole el viso y tocdndole con la mano sus 6rganos
genitales y diciéndole que no tuviera miedo, que no le harfa nada, sin
que llegara a realizar su intento por haber huido atemorizada la.nifia».

Considero que la posicién mantenida por el Tribunal Supremo, en
el sentido de admitir la tentativa en los delitos de mera actividad, es
correcta. El rechazar la posibilidad de las formas de imperfecta eje-
cucién en estos casos es una consecuencia necesaria a la que conduce
la teorfa objetivo-formal en los delitos de un sélo acto instantdneo (34).
Pero esta conclusién no es comprensible si se acepta que la tentativa
puede empezar en un momento anterior a la accién tipica, es decir, si
se parte de una teorfa objetivo-material para delimitar los actos pre-
paratorios de los ejecutivos.

3.3. CONCRECION DEL CRITERIO EXPUESTO

La férmula expuesta anteriormente para la determinacién del co-
mienzo de la tentativa no aporta sino las lineas genetales para la so-

(28) En este sentido ANTON ONEca, D. P., p. 411, y QuinTaNO RIPOLLES, Co-
mentarios, p. 54. .

(29) Entre otras, en las SS. de 27 de marzo de 1972; 6 de mayo de '1974;
23 de abril de 1976; 21 de junio de 1976, y 21 de enero de 1978.

(30) SS. de 13 de noviembre de 1961; 27 de mayo de 1968 y 28 de mayo
de 1969.

(31) SS. de 21 de enero de 1947 y 31 de octubre de 1955.

(32) En la S. de 20 de diciembre de 1976.

(33) S. de 4 de junio de 1960. Se refiere a ella: MoriLLAS en E! delito de
estupro incesto, A D.P.C.P., 1977, p. 320. .

(34) MR PuiG, Adiciones, t. II, p. 724; también admiten la’ tentativa en
los delitos de mera actividad RoDRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, pp 140 s.,
y Garcfa PasLos, Tentativa y frustracion ‘en el delito de asociacion ilicita,
Rev. Fac. de Derecho, Univ. Complutense, vol. XVIII, ntm. 49, pp. 70 ss.-
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lucién de los problemas que, sobre esta delimitacién, se plantean en
el ceso concreto (35). La misma precisa, por tanto, de una ulterior
concrecién, que debe realizarse én’ atencién a cada delito previsto en
la parte especial. Si nos detenemos en la figura del estupro, que es
el tema que nos ocupa, observamos que pueden producirse en relacién
a la misma, entre otros, los siguientes estadios de realizacién.

3.3.1. La simple proposicién por parte del sujeto activo al sujeto
pasivo para realizar la conducta descrita en el tipd, no constituye to-
davia tentativa de delito. Puede suceder que el autor no piense llevar
a cabo el acceso carnal hasta un momento posterior. En este caso, entre
el hecho de convencer a la victima para que se preste al acceso carnal
y el acceso carnal mismo, median todavia varios actos que pueden ser
mds o menos numerosos. También puede darse el caso de que el autor
repita su proposicién en varias ocasiones, hasta que el sujeto pasivo
acceda. La tentativa sélo comienza cuando han transcurrido todos los
actos intermedios y se inicia la actividad intimamente unida a la accién
tipica. Incluso si la intencién del autor es llevar a cabo el acceso carnal
de forma inmediata, no puede aceptarse una tentativa de delito si,
segin su plan, se precisa todavia la aceptacién explicita del sujeto pa-
sivo. Por ejemplo, el jefe que abusando de su situacién de superioridad,
propone a la secretaria la realizacién del trato carnal inmediatamente
después de que ella acepte.

3.3.2. Tampoco constituye tentativa de delito de estupto el bus-
car la ocasién propicia o el momento mis adecuado para llevar a cabo
el acceso carnal. El citarse con la victima para unos dias o unas horas
mds tarde; el hacer salir del despacho a otras personas para quedarse
a solas con el subordinado o bien el echar de casa a otros familiares
para quedatse a solas con el menor, que en ella permanece, no cons-
tituyen todavia tentativa de estupro de prevalimiento, ni siquiera en
el caso de que ya se cuente con la aprobacién del sujeto pasivo para
la realizacién del trato carnal, pues, entre estos hechos y la conducta
tipica, existen todavia una serie de actos intermedios.

3.3.3. El buscar el lugar mis adecuado para llevar a cabo el estu-
pro, no constituye todavia una tentativa del mismo, pues este acto no
puede ser considerado como un inicio directo de la realizacién del de-
lito. El encaminarse a un lugar apartado del bosque o bien el buscar
la ‘habitacién de la casa donde se pretenden realizar los actos inces-
tuosos, no constituye sino una preparacién- de la situacién en la que
se desarrollardn los hechos tipicos.

33.4. De forma general puede afirmarse que la realizacidn de
ciertos tocamientos sobre el cuerpo del sujeto pasivo dard lugar a la
tentativa del delito de estupro. Estos constituyer ‘hechos inmediata-
mente unidos a la accién descrita por el tipo, de forma que entre
estas acciones y la tipica no se da ningdn acto intermedio. Es impor-

(35) 'Asf; también, RUDOLPHI, Zur Abgrenzung zwischen Vorbereitung und
Versuch, JUS, 1973, p. 23. .
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tante recordar aqui que si el autor lleva a cabo. los tocamientos sin
el propésito de yacer, éstos constituirdn abusos deshonestos consuma-
dos. Pero puede suceder que lo que inicialmente constituia uios abusos
deshonestos, se convierta en una’ tentativa de estupro al surgir en el
autor la intencién de realizar el acceso carnal. También puede ocurrir
que el sujeto activo inicie el contacto fisico con el propésito de yacer,
pero condicionando la prosecucién de su actuacién a la reaccién del
sujeto pasivo, También aqui habré’ que aceptar el comienzo de la eje:
cucién del'delito de estupro, con independencia de que posteriormen-
te pudiera apreciarsé en algiin caso un’ desistimiento voluntario del
mismo (36).

"3.3.5. Por dltimo, cabe apreciar también una tentativa de delito
a partir del momento en ‘que se puede considerar cteada lg situacion
que desembocard en la redlizacién de la conducta tipica, sin actos in-
termedios esenciales. Es dificil establecer criterios generales sobre el
momento en el que debe considerarse que concutre’ esta situacidn,
aunque, conforme a lo expuesto anteriormente, cabe exigir minima-
mente, ‘que ambos ‘sujetos sé encuentten ya en el lugar planeado-a
tal efecto, y, por otra parte, si el conseguir la aceptacién del sujeto
pasivo constituye un: paso intermedio en el plan del autor, necesario
para conseguir su propésito, tamblen ‘deberd exigirse que el mismo se
haya producido.

Tras la exposicién de algunos de los estadios de realizacién que
pueden surgir en torno al delito de estupro puede observatse a primera
vista que el supuesto examinado en la sentencia que comentamos se
encuentra préximo a la frontera entre la preparacién y la ejecucién. La
solucién del caso nos parecetfa clara, en el sentido ‘de considerar
comenzada la tentativa, si, por e]emolo el autor, antes de la inter-
vencién del hermano de la victima, hubiese iniciado el contacto fisico
con su hl]a Y, en cambio, la tesis de la preparacién deberfa impo-
nerse, si todavia no se hubiese concretado, por ejemplo, el lugar de
los hechos. Sin embargo, para poder delimitar exactamente 14 fase
preparatoria de la ejecutiva es. preciso llevar a cabo un andlisis minu-
cioso de las circunstancias concretas que concurren en el caso, y que,
por lo tanto, deben ser conocidas exactamente. SSlo 4 través del co-
nocimiento, todo lo mds concreto posible, de la situacién que se exa-
mina, - es poslble deducir’ correctamente si la conducta que. se -juzga
constltuye aquélla inmediatamente anterior a la accién tipica, es decir,
si se ha iniciado ya la fase cjecucién. En relacién al supuesto. estudiado
es posible afitmar que no se posee el conocimiento de Ia situacién su-
ficiente, que permita.concluir-la existencia de tentativa o bien de pre-
paracién. Si, por e]emplo, en el momento de irrumpir el hermano en
la- hab1tac1on, ambos. sujetos -acaban. de.entrar en ella y de darle el
padre la orden a su hija de que se echase sobre la cama, nos encon-
trarfamos- todavia en la fase. preparatorla ya que faltan atin. algu-
nos, actos hasta la reallzaclon de la accién tipica. Conforme a lo ex-

(36) Sobre la voluntad;‘condicionada de realizar la accién, mi tesis doc-
toral, Problemas fundamentalés, pp. 119 ss.
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puesto anteriormente también estarfamos en la preparacién si, al en-
trar en la habitacién y cerrar la puerta, el sujeto activo atin no hubiese
manifestado su propésito de llevar a cabo el delito y pretendiera con-
vencer a su hija para la realizacién del acto, constituyendo la aceptacién
de ésta un acto intermedio necesario segtin el plan del autor. En cambio,
habria de considerar los actos realizados como ‘constitutivos de tenta-
tiva si, encontrdndose la muchacha sobre la cama, el plan del autor
fuese iniciar inmediatamente la accién tipica. La sentencia comentada
adolece, pues, de un examen suficientemente detallado de los hechos,
que permita justificar verdaderamente una solucién en un sentido o
en otro,

Por otra parte, tampoco puede estimarse correcta la argumentacién
juridica que se aporta en la sentencia. El Tribunal Supremo expone
gue «los actos meramente pteparatorios ... son actos que tendiendo
a preparar la ejecucién no la integran todavia aunque se refieran al
delito proyectado, pero sin afectar al ‘sujeto pasivo y sin genetar tam-
poco riesgo alguno para el bien juridico protegido, razén por la cual,
por su peculiar naturaleza indeterminada v equivoca, ha dicho ya
esta Sala, no lesionan normalmente precepto legal y resultan atipi-
cos...». El T. S. parece, pues, inclinarse en este caso por la teoria
objetivo-material del peligro o riesgo inminente para el bien juridico
protegido, asi como por la teorfa subjetiva de la equivocidad de los
actos. A mi parecer, ambas posiciones son incotrectas para determinar
el comienzo de la tentativa. El peligro o riesgo inminente que la ac-
cién crea para el bien juridico constituye el fundamento de la punicién
de la tentativa, sin embargo, es preciso reconocer que no logra aportar
un criterio preciso para la delimitacién general entre acciones prepara-
torias y ejecutivas. La teoria de la equivocidad, por su parte, tampoco
puede estimarse cotrecta, va que no es posible afirmar la «equivoci-
dad» de todos los actos preparatorios.

4. CONCLUSION

En conclusién, no cabe, pues, considerar cotrecta la solucién del
T. S. en-el sentido de entender como ejecutivos de un delito de es-
tupro intentado los actos realizados por el agente, ni tampoco conven-
cen los argumentos que se invocan para llegar a ella. Surgen reparos
en relacién a-algunos de los aspectos planteados en la sentencia. En
primer lugar, parece evidente que, después de la reforma del.afio 1978,
no es suficiente en el estupro incestuoso la simple verificacién de la
relacién de parentesco, como parece desprenderse de la sentencia, sino
que ademds es necesaria la comprobacién del abuso de superioridad
existente en el caso concreto.

En segundo lugar, la posibilidad de la tentativa no debe condicio-
narse en el delito de estupro, asi como en ninglin otro supuesto tipi-
co, a la naturaleza del mismo como delito de meta actividad o de re-
sultado. Tras la superacién de la teorfa objetivo-formal esta cuestién
puede considerarse resuelta en el sentido de afirmar la posibilidad de
tentativa tanto en los delitos de mera actividad como en los delitos
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de resultado, Cabe, pues, plantearse la tentativa de un delito de es-
tupro incestuoso, cuya naturaleza es la de delito de mera actividad.

En tercer lugar, y en relacién al comienzo de la tentativa, cabe
afirmar que la distincién entre preparacién y ejecucién sélo puede lle-
varse a cabo mediante un estudio detenido de las concretas circunstan-
cias que concurren en el supuesto examinado. Sin embargo, el relato
factico que se aporta en la sentencia es insuficiente para calificar los
hechos como constitutivos de tentativa o de preparacién.

Por tltimo, no puede aprobarse el recurso de la sentencia a la
teotia del peligro y de la equivocidad de los actos, para delimitar la
fase preparatoria de la ejecutiva. Por una parte, dado que ambas po-
siciones conducen a resultados incorrectos, tendentes generalmente a
ampliar el 4mbito de la tentativa. Por otra parte, pone de manifiesto,
una vez més, la falta de unificacién de criterios existentes en esta
materia en la jurisprudencia. Més bien cabe observar que en esta sen-
tencia se ptocede, como en otras ocasiones, a la simple enumeracién
de algunos de los criterios doctrinales existentes, sin que se pretenda
orientar, a través de alguno de ellos, la solucién del problema concreto.
Ciertamente no es esperable que algin criterio doctrinal pueda apor-
tar, en este 4mbito, algo més que simples orientaciones a la solucién
del caso concreto. El desoir a la dogmitica significa, sin embargo, €l
renunciar de antemano al minimo de seguridad juridica que aquélla
nos puede aportar en la determinacién del comienzo de la tentativa.






