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INTRODUCCION

Desde tiempos inmemoriales, se ha abordado siempre el estudio

de la tentativa en el capitulo dedicado al iter criminis; tras haber fun-
damentado el delito consumado conforme a una determinada con-
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cepcidn doctrinal (1). El iter criminis supone la investigaci6n de las
fases por las que pasa el delito, desde la ideacién hasta el agota-
miento (2) (pasando por la tentativa), y, en ese recorrido undnime-
mente, se le reconocen dos fases esenciales: una fase interna, que
transcurre en la psique del autor, referida a la maduracién del delito,
todavia encerrado en la mente del sujeto, pero sin manifestarse exte-
riormente, y otra fase externa, que arranca en el preciso instante en
que el autor exterioriza la resolucién criminal (con los actos prepara-
torios y con la tentativa). Pues bien, las respuestas a la problemaética
de la tentativa, se han pronunciado, tradicionalmente, desde los confi-
nes de dos posiciones encontradas, de un lado, la teoria objetiva, que
centra su atencién en la parte externa del hecho resaltando 1a capaci-
dad de la conducta para lesionar el bien juridico, y, en el otro extremo,
la teoria subjetiva que encuentra su esencia en la voluntad delictiva
manifestada por el autor. Sobre ellas nos vamos a centrar a continua-
cién de una manera exhaustiva, pues si bien hoy por hoy ya no impe-
ran posiciones tan puras, las dos, desde su distancia, han servido como
punto de partida para la paulatina aproximacién de los argumentos

(1) Actualmente, parece que algunos penalistas como MORENO-TORRES
HERRERA, Maria Rosa, Tentativa de delito y delito irreal, Valencia, 1999, han reto-
mado aquella opinién que ya mantuvieron los italianos (como Antonio BUCCELLATI,
Instituzione di Diritto e procedura penale, Milan, 1884; Cesare CivoLl, «Studio critico
sulla teoria det delitti imperfetti», en Archivio giuridico, vol. XXXV, pp. 46 ss.; 0
Eduardo MASSARI, Le dottrine generali del Diritto penale, Népoles, 1930, reimpresién
de la 1.2 ed., pp. 164 ss., y Giuseppe BETTIOL, Diritto penale. Parte generale, 4." ed.,
Palermo, entre otros muchos), segtin la cual, primero que el delito est4 la tentativa, y
que la tentativa, al fin, deberia ser considerada como tftulo de delito por sf misma. Si
bien la autora citada no llega tan lejos, advierte —a mi entender acertadamente— que el
procedimiento de interpretacién y valoracién de las relaciones entre la tentativa y el
delito consumado debe ser justo el inverso al que tradicionalmente se ha seguido,
debiendo ser, pues, el punto de partida precisamente el opuesto: «la tentativa no es un
estadio previo a la consumacion, sino que es la consumacién la que constituye una
fase posterior a la tentativa». «Que el punto de partida no ha de ser el delito consu-
mado, sino la tentativa de delito, en la que encontramos ya la totalidad del ilicito juri-
dico-penal, y a la que la consumacién del delito sélo afiade aspectos relativos a la
punibilidad». «No habria que explicar, pues, el porqué de la punicién de los delitos
tentados, sino més bien, el porqué de la mayor pena de los delitos consumados» (op.
cit., pp. 203, 392). Cfr., no obstante, GONZALEZ MaTEOS, José Carlos, «Esencia del
injusto penal e injusto de la tentativa», Actualidad Penal, nim. 28, 2001 (en prensa).

(2) Aunque no siempre se le ha atribuido el mismo sentido, asi, BERNALDO DE
QUIRGS nos recuerda que en algunos momentos se le atribuy6 un perfil criminolégico,
al estar referido a la vida del delincuente, que se desarrollaria en una dindmica pro-
gresiva, cuyos inicios estarfan en la comision de infracciones leves, para «progresar»
posteriormente con la ejecucioén de delitos de mayor gravedad, camino que nunca se
recorria en sentido inverso (Derecho penal, Parte General, México, 1949, p. 101).
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que caracterizan a las «soluciones mixtas» vigentes actualmente en
esta materia.

2. BREVE RESENA HISTORICA SOBRE LA CONSIDE-
RACION DE LA TENTATIVA COMO FIGURA DELICTIVA:
APARICION DEL CONCEPTO DE TENTATIVA

La tentativa ha sido siempre una categoria muy controvertida, se
ha discutido mucho sobre su naturaleza y sobre su propia conceptuali-
zacién. Tampoco sus origenes estdn muy claros. Veamos:

La introduccién de la tentativa como figura delictiva se corres-
ponde con un grado ya muy avanzado en la construccién del Derecho
punitivo (3), pues presupone la superacion de la ciega responsabilidad
por el hecho acaecido, haya querido o no el autor su produccién, para
dar un paso més consistente en centrar la valoracién penal en el
aspecto psicolégico del actuar, momento en que el reproche de culpa-
bilidad se supedita al evento realmente querido y, en consecuencia, la
responsabilidad se determina en atencién al nivel de intervencién en
el resultado delictivo (4).

(3) Asi MEZGER, Edmundo, Tratado de Derecho penal, vol. II [trad. de la
2. ed. alemana y notas de Derecho espafiol por José Arturo RODRIGUEZ MUR0Z],
Madrid, 1949, p. 211; DEL RosAL, Juan, Tratado de Derecho penal espaiiol, 1,
Madrid, 1972, p. 304; afirma von HIPPEL, que «la punicién de la tentativa es el
signo de un Derecho en evolucién progresiva. En los antiguos tiempos de la respon-
sabilidad por el resultado es desconocido ese pensamiento, puesto que no se pro-
duce dafio alguno» (Deutsches Strafrecht, vol. I, Berlin, 1930, p. 392). En términos
similares, ANTON ONECA, Jos€, y DE MIGUEL GARCILOPEZ, Adolfo, Derecho penal.
Parte General, 1. ed., Madrid 1940, p. 118, para quienes la punibilidad del delito
imperfecto indica una preferencia en la estimacién del elemento interno sobre el
externo del delito, que sélo se alcanza en un cierto grado de progreso juridico. Por
esto es desconocido en los pueblos primitivos, donde la responsabilidad se basa en
el resultado.

(4) En nuestro Derecho, aunque Las Partidas recogian la tentativa, consis-
tente en «comenzar a meter en obra» (Partida VII, Tit. XXXI, Ley 2.%: «Como el
ome non deve refcebir pena por mal penfamiento que aya en el coragé folo que
non lo meta en obra») sin embargo, el castigo estaba limitado a los delitos mas
graves, como la traicién, el homicidio, el robo, o la violacidn, y tales supuestos se
sancionaban como delito consumado («afsi como fi ouieffe fecho aquello q cobdi-
ciaua»); no serd hasta el C6digo penal de 1822 cuando aparezca regulada la figura
del delito intentado en cuanto tal, fue entonces cuando, en su articulo 5.°, se
plasmé mediante una formulacién genérica como «la manifestacion del designio
de delinquir, hecha por medio de algun acto esterior que dé principio d la ejecu-
cion del delito 6 la prepare».

ADPCP. VOL. LIV. 2001



232 José Carlos Gonzdlez Mateos

La doctrina coincide en sefialar el origen cronolégico de la tenta-
tiva en el medioevo (5), siendo los pricticos italianos de la Baja Edad
Media quienes elaboraron por primera vez, con rigor cientifico, un
concepto general de tentativa (6) (conatus) cuya esencia quedé plas-
mada como el «cogitare, agere, sed non perficere», descripcién ésta
que subraya la desproporcién que acontece entre la componente psi-
coldgica del actuar y lo que realmente se lleva a efecto en el exte-
rior (7). El propio Derecho canénico, uno de los elementos del

(5) AsiJIMENEZ DE AsUa, Luis, Tratado de Derecho penal, Tomo VII (El delito
y su exteriorizacion), Buenos Aires, 1970, p. 455; MEZGER, E., Tratado, 11, op. cit.,
p- 213; DeL RosAL, 1., Tratado, op. cit., p. 304; HippEL, R. von, Lehrbuch des Stra-
frechts, vol. 11, Berlin, Springer, 1932, p. 329. Liszrt, Franz von, Tratado de Derecho
penal (trad. castellana de la 20." ed. alemana por Luis JIMENEZ DE ASUA, con adicio-
nes de QUINTILIANO SALDARNA), tomo III, Madrid, 1917, p. 4; posteriormente, en su
Lehrbuch des deutschen Strafrecht, puesto al dia por E. SCHMIDT, 26.* ed., 1932,
p- 303. Ya lo habia reconocido mucho antes SEEGER, Versuch des Verbrechens nach
rémischen Recht, Tubinga, 1879; MAYER, Hellmuth, Das Strafrecht des deutschen
Volkes, Stuttgart, 1936, p. 278. ANTON ONECA, J., Derecho penal. Parte General,
op. cit., p. 119, lo conecta con la célebre definicion de ALCIATO: alud crimen, aliud
conatus: hic in itinere, illud in meta est. Los pricticos italianos distinguian ademds
distintas especies en el conatus segin su proximidad a la consumacién, compren-
diendo en el remotus los actos preparatorios.

(6) Sabemos por MoOMMSEN, Theodor, Derecho penal romano (trad. castallana
de P. DorADO), Bogotd, 1976, p. 66, que no existié en el Derecho romano ni el con-
cepto de tentativa ni un tecnicismo especifico que la refiriese. «Las acciones puni-
bles, prohibidas por la ley, se castigaban siempre, como tales, cuando se habian
consumado», pues s6lo cuando se habia causado un dafio era posible calcular la repa-
racién. No obstante, ello no impidié que, en cuanto a la punibilidad, también en
muchos casos se castigase el conato como delito consumado, en los crimenes mas
graves: lesa majestad, desercién, homicidio... Asi, por ejemplo, en el caso concreto
del homicidio, era suficiente con la afirmacién del propésito de matar para que exis-
tiera el hecho punible (Digesto, lib. XLVIIL I, § 3.°, «Qui hominem non occidit sed
vulneravit, ut occidet pro homicida damnandum»), como también sefiala el propio
MOMMSEN (op. cit., p. 397), «aun en el caso de que no se consiguiera el fin perse-
guido, y hasta si los medios de que se hubiese hecho uso no fueran idéneos para el
logro de dicho fin»; para evitar confusiones, advierte expresamente aquel matiz v.
HippEL, Lehrbuch, vol. 11, op. cit., p. 329. Von LiszT sefiala que, aun cuando en las
Leges Comeliae se castigaba con la pena del delito consumado algunos actos de ten-
tativa y preparacién (Tratado, tomo I11, op. cit., p. 5), y pese a que por influencia de la
retdrica literaria y filos6fica se focalizase, particularmente desde Adriano, cada vez
més, la atencién en la parte subjetiva del delito (la voluntad, voluntas, en oposicién al
resultado, exitus), llegdndose a distinguir entre el flagitium perfectum e imperfectum
(Digesto, de extraordinariis crinibus, 1, § 2.°, y sobre todo lib. XLVIL II, § 1.°) que,
en general, era sancionado con penas atenuadas, sin embargo, ni siquiera a esas altu-
ras el Derecho romano lleg6 a elaborar un concepto general de tentativa. También,
MEZGER, E., Tratado, 11, op. cit., p. 213.

(7) El sujeto primeramente debia imaginarse 1a meta a alcanzar (cogitare), a
continuacién ese propésito debia quedar exteriorizado mediante una accién que lo
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Derecho comiin o intermedio (8), al enfatizar el elemento espiritual
del delito, coadyuvaba a aproximar atin més lo intentado a lo consu-
mado; particularmente en lo referido a los pecados, donde la sola
intencién de cometerlos conllevaria un castigo, aunque sélo de indole
religiosa (penitencias y expiaciones); y, en materia de delitos, llegé a
declarar punibles algunos supuestos de conato caracterizados por la
presencia de una accién dirigida, sin duda ya, a un delito (9).

Pero la verdadera reflexién en torno al dilema sobre la punibilidad
de la tentativa adquiere nombre propio a partir de 1804, fue ese el afio
en que Feuerbach, al afrontar la discusién sobre la tentativa inidénea,
perfil6 las lineas generales del problema en su Critica al Proyecto de
Kleinschrod (10), decantdndose en seguida por la solucién de la teoria

reflejase objetivamente (agere); y, en dltimo término, no debia lograrse, no obstante,
la meta propuesta (sed non perficere) (LUMPE, A., Das Maf3 der Willensbetitigung im
Versuchsstrafrecht, tesis doctoral, Hamburgo, 1938, p. 12). En este sentido Alberto
DE GANDINO la defini6 asi: «Qui cogitat et agit nec perficit» —el que piensa y hace, y
no perfecciona— (De maleficiis, rubr. de poena reor; nims. 2 ss.). RODRIGUEZ
DEVESA, José M.?, quien también sitiia su conceptuacion en la ciencia italiana medie-
val, seiiala que fue ODOFREDO ( 1265) uno de los primeros en plantearse, en térmi-
nos generales, el tema de las relaciones entre el elemento interno y el externo, a la vez
que redujo a cinco las posibilidades: «Aut aliquis cogitat delinquere, et agit, ct perfi-
cit; aut cogitat, et agit, non perficit; aut cogitat, nec agit, nec perficit; aut agit, et per-
ficit, sed non cogitat; aut nec cogitat, nec agit, nec perficit» [Derecho penal espafiol.
Parte General, 10." ed. (revisada y puesta al dia por Alfonso SERRANO GOMEZ),
Madrid, 1986, p. 782]. Este esquema puede servir de apoyo mds adelante, aqui o en
otros trabajos, con vistas a la discusién sobre la teorfa de la tentativa. Sin dolo, no hay
tentativa. El mero pensamiento, como sabemos, no basta. Nos quedan las hipétesis de
discrepancia entre el elemento interno y el externo, que habrd que estudiar detenida-
mente, y el caso paradigmético del que pensé y actud, pero no perfecciond.

(8) Junto al Derecho romano, el Derecho canénico constituye una de las fuen-
tes del Derecho penal comiin en Alemania, vid. FEUERBACH, Paul Johann Anselm Rit-
ter von, Tratado de Derecho penal comiin vigente en Alemania. En apéndice: Codigo
Penal para el Reino de Baviera. Parte General [trad. castellano de 1a 14.* ed. alemana
(Giessen, 1847), por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier], 2.% ed., Buenos
Aires, 1989, § 5, p. 49.

(9) JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado, tomo VII, op. cit., p. 458. También QUIN-
TANO RIPOLLES, Antonio, Comentarios al Cddigo penal, vol. 1, Madrid, 1966, p. 34;
por influjo de la Iglesia, algunas leyes francesas, como las Ordenanzas de San Luis,
llegaron en ocasiones a asimilar a la consumacién no sélo la tentativa, sino incluso la
mera voluntad de delinquir.

(10) ScHULER, Georg, Der Mangel am Tatbestand (Schlettersche), Breslau,
1914, pp. 11, 14, conecta el examen sobre el fundamento del castigo de la tentativa
inidénea con la aparicion de la obra de FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Ent-
wurfes, ya en 1804. En cualquier caso, la doctrina coincide al reconocer en FEUER-
BACH el primer exponente del problema de la punicién de la tentativa, a raiz de la
aparicién, en 1808, de la cuarta edicion de su Lehrbuch, donde formula los principios
bésicos para castigar la tentativa; JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado, tomo VII, op. cit.,
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objetiva (11). Hasta entonces habia imperado la concepcién, aportada
por los glosadores y postglosadores, que, primando el aspecto subje-
tivo del hecho, entendia el delito intentado como la voluntad delictiva
manifestada (12). A €l se le opondrd de manera substancial Tittmann
como partidario de la teoria subjetiva (13). Feuerbach sefial6 que el
fundamento de punicién de la tentativa se encontraba en la peligrosi-
dad de la accién, determinada por la posibilidad objetiva de produc-
ci6én del resultado. Queria Feuerbach que sélo se castigase el acto
peligroso de tentativa y, por consiguiente, exigia que las condiciones

p. 411, ndm. 41; LiszT, F. von, Tratado, 111, op. cit., p. 14; también LAMMASCH, Hein-
rich, Das Moment objectiver Gefihrlichkeit im Begriffe des Verbrechensversuchs,
(Alfred Holder) Wien, 1879, p. 1; Zaczyk, Rainer, Das Unrecht der versuchen Tat,
(Duncker & Humbolt), 1989, pp. 41-43; FARRE TREPAT, Elena, La tentativa de delito.
Doctrina y jurisprudencia, Barcelona, 1986, pp. 3 s., y 278; SoLa RECHE, Esteban,
La llamada «tentativa inidénea» de delito. Aspectos bdsicos, Granada, 1996, p. 10.

(11) MEZGER, E., Tratado, 11, op. cit., p. 232; JIMENEZ DE ASUA, Tratado,
tomo VII, op. cit., pp. 410 y s.

(12) El Derecho penal germdnico no contempld en sus origenes un concepto
general de tentativa (MEZGER, E., Tratado, 11, op. cit., p. 212). Pese a que, en Alema-
nia, las leyes barbaras castigaban numerosos supuestos de ataques contra el cuerpo y
la vida sin necesidad de que hubieran acarreado resultado alguno, como por ejemplo
«desenvainar el cuchillo, emboscadas, asaltos, inmersiones, etc», tales agresiones se
sancionaban, mds que como auténticos actos de tentativa, como delitos independien-
tes, en atencién al peligro creado para la vida y también desde el punto de vista del
peligro para la paz (von LiSzT, Tratado, tomo III, op. cit., p. 5). El Derecho alemén
pronto adopté la concepcién de la tentativa aportada por los juristas italianos, pri-
mero la recogié la Constitucién Criminal Bamberguense (1507) y después pasé a la
Constitucién Criminal de Carlos V (la Carolina, 1532), cuyo articulo 178 enuncia
una espléndida definicién de la tentativa, fiel reflejo del texto de la Bambergensis:
«Item si alguien se atreve a emprender un acto malo (Missethat) por medio de algu-
nos actos externos que puedan ser apropiados para la consumacion del acto malo, y,
sin embargo, la consumacién de este acto fue impedida por otros medios, contra su
voluntad, esta voluntad maliciosa, de la cual, como se ha dicho, resulta una mala
accién, debe ser penalmente castigada, pero en un caso més duramente que en otros,
a la vista de las circunstancias y forma de la cosa» (JIMENEZ DE AsUa, Tratado,
tomo VII, op. cit., p. 459). Sefiala MEZGER, E., Tratado, 11, op. cit., p. 213, c6mo esta
definicién marca la linea divisoria entre los actos de preparacion y los de tentativa, y
que las expresiones «por medio de algunos actos externos que puedan ser apropia-
dos para la consumacién» parecen exigir la idoneidad del intento (algo todavia deba-
tible). Ademds, el texto del citado articulo dictamina la impunidad del desistimiento
espontdneo al referirse a la no consumacién del acto (malo) impedida «contra su
voluntad».

(13) TrTT™MANN, Carl-August, Handbuch der Strafrechttswissenschaft, tomo I,
1.2 ed., 1806-1810, p. 69, que subraya la trascendencia de «la peligrosidad del dnimo
(Gesinnung) del autor. JIMENEZ DE AsUA, L., Tratado, tomo VI, op. cit., p. 413, sefiala
que la teorfa subjetiva se inicia con anterioridad en Alemania, ya en 1798, de la mano
de GROLMANN (Grundsiitze, § 31); también asi ANTON ONECA/DE MIGUEL GARCILO-
PEZ, Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 119.
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exteriores del acto estuvieran en relacién causal con el resultado per-
seguido (14). Tittmann, por el contrario, prefiri6 apoyarse en conside-
raciones de caricter histérico y en la redaccién de la Constitutio
Criminalis Carolina, un texto que, todavia a principios del siglo XIx,
continuaba desplegando su influencia en Alemania (15); también el
idealismo alemdn tuvo su influjo con sus concepciones del delito.
Mas tarde, desde 1872 en adelante, von Buri emerge como el nuevo
fundador de la teoria subjetiva (16) que sitia la clave en las represen-
taciones del autor: «El fracaso del acto es conceptualmente esencial a
toda tentativa, de modo que en ausencia de todos los criterios objeti-
vos, el punto de vista subjetivo, que todo lo sitda en el sentido y
creencia del agente es el tinico compatible con la 16gica».

Nos encontramos, pues, desde el principio, con dos maneras de
entender la fundamentacién del castigo de la tentativa notoriamente
opuestas, que marcaran los limites entre los cuales discurrird la discu-
sién sobre la tentativa. Por un lado, la reoria objetiva, que, partiendo
de la lesion del bien juridico como fundamento del delito, explica la
tentativa en base a la peligrosidad objetiva de la accién, atendida la
posibilidad de la lesién; y, por otro lado, la teoria subjetiva, m4s inte-
resada en la voluntad del autor, que prefiere basar el castigo en la
voluntad manifestada contraria a Derecho. Estas dos grandes faccio-
nes contrapuestas en la bisqueda de la esencia de la punibilidad del
delito intentado reflejan las diferentes concepciones que se han man-

(14) Tratado, op. cit., § 42, p. 76.

(15) JescHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho penal. Parte General (trad.
y adiciones de Derecho espaifiol, Santiago MIR PuiG y Francisco MuNoz CONDE)
vol. I, Barcelona, 1981, p. 131. La «Ordenanza Judicial Penal del Emperador Carlos
V y del Santo Imperio Romano» («Keyser Karls des fiinften und des heyligen Romis-
chen Reichs peinliche Gerichtsordnung»), aceptada por el Reichstag en 1532, se debe
esencialmente a la obra de SCHWARZENBERG, Yy estéd considerada como un hito dnico
de la legislacién alemana en la época de la recepcién en el paso de la Edad Media a la
Edad Moderna. La Carolina representa el triunfo definitivo de la concepcién juridico-
publica de la pena y condujo al reconocimiento del Derecho penal como una institu-
cién juridica que no dependia ya de la arbitrariedad del mas fuerte, sino que tenia que
servir al bien comiin y adaptarse a la necesidad de justicia de la comunidad. Vid. tam-
bién, WELZEL, Hans, Derecho penal. Parte General (trad. castellano por Juan BUSTOS
RAMIREZ y Sergio YANEz P£REZ, de la 11.% ed., alemana, 1969), 4.* ed., 1993, pp. 15
ss. En la Carolina se recogen claramente con solidez algunos conceptos fundamenta-
les de la Parte General, como el principio de culpabilidad, determinadas causas de
justificacién, e incluso, la tentativa, a la que, generalmente, se le asigna una pena, y
también la participacién, si bien de una manera menos precisa. En materia procesal
con ella se introdujo el denominado procedimiento de la inquisicion.

(16) Von Bury, apunta su teoria de la tentativa en las Abhandlungen aus dem
Strafrecht, 1862, sobre todo pp. 53-90.
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tenido con respecto a la propia naturaleza de los actos preparatorios y
de ejecucidn, y, en coherencia con sus premisas, aportan respuestas
muy distintas para resolver las cuestiones que plantea la tentativa.

En efecto, si se afirma por los objetivistas que es necesaria la pro-
duccidn, mediante la accién de tentativa, de un peligro «real» para el
bien juridico objeto de proteccién en el delito que se trata de cometer,
es légica consecuencia, por ejemplo, que el error sobre un elemento
«esencial» del tipo, que determine la imposibilidad de que el objeto
de tutela llegue a verse lesionado (porque, por ejemplo, la cosa de que
trata de apoderarse el ladrén, le pertenece en realidad), impida, auto-
mdticamente, que pueda hablarse de tentativa. Si se sostiene, en cam-
bio, una posicion subjetivista, lo importante de la tentativa y
determinante de su punicidn, es que el autor se rebele contra el Orde-
namiento juridico independientemente de que con su rebelién pueda
llegar a perturbarlo «en concreto», mediante la lesién de alguno de los
bienes juridicos que aquél protege. La consecuencia es obvia, no sélo
es punible la tentativa idénea para producir el resultado, sino también
la imposible, cualquiera que sea la razén de su inidoneidad: inadecua-
cion del medio, del objeto, o de la relacion de causalidad (17).

No obstante, hoy dia tanto la teorfa objetiva de la tentativa como
la subjetiva, concebidas en sentido puro, se encuentran ya superadas.
Combindndolas, con mayor o menor dosis de subjetivismo, la doc-
trina cientifica ha continuado desarrolidndolas en modelos mixtos que
tratan de salvar los excesos a que conducen las teorias puras, y en este
proceso se han reducido las distancias existentes entre la teoria obje-
tiva y la subjetiva hasta el punto de que se pueden reconocer matices
subjetivos, como sucede con el «plan del autor», de Welzel (18), y «la

(17) CueLLo CONTRERAS, Joaquin, La conspiracidn para cometer delito. (Los
actos preparatorios de la participacién), Barcelona, 1978, pp. 109 s.

(18) Derecho penal, Parte General (trad. castellana de Carlos FONTAN BALES-
TRA), Buenos Aires, 1956, p. 194, «la tentativa comienza en aquella actividad con la
cual el autor inicia inmediatamente, de acuerdo con su plan de delito, la concrecién del
tipo penal». Aunque el concepto de delito del finalismo fue rechazado por el primer
estudio sistemdtico que se le dedic6 en Espafia (RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo, La
doctrina de la accion finalista, 2.* ed., Valencia, 1978), acabd encontrando acogida
més adelante en importantes sectores de la joven ciencia del Derecho penal espafiola,
en trabajos especialmente dedicados al tema, en las anotaciones de CORDOBA al Tra-
tado de Maurach y como base sistemética de monografias de la Parte General y la
Parte Especial (ver JESCHECK, vol. I, PG; pp. 288-89, nims. 8 y 9); y con una nueva
formulacién, en estos momentos, GONZALEZ MATEOs, José Carlos, «La penalidad de la
tentativa», Poder Judicial, nim. 61, 2001 (en prensa); el mismo, «Esencia del injusto
penal...», op. cit. (en prensa); el mismo, «Esencia de la norma penal y antijuricidad de
la tentativa», Anuario de la Facultad de Derecho, vol. 18, Céceres, 2000, pp. 183-223.
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intencién en la directiva de la conducta», de Bettiol (19), en doctrinas
de autores que, en principio, arrancan de una posicién objetiva; o a la
inversa, partiendo del punto de vista subjetivo, se opta por limitar la
punicién con criterios objetivos, como la «teoria de la impre-
sién» (20).

3. LA TEORIA OBJETIVA DE LA TENTATIVA

En su formulacién mds antigua, la tentativa se castiga por la sola
puesta en peligro del objeto de la accién protegido por el tipo (21). Se
parte de la identidad del dolo (elemento subjetivo) para todos los esta-
dios del delito (desde la preparacién hasta la consumacién), por lo
que el criterio para acotar la tentativa frente a los otros momentos del
delito serd el aspecto puramente objetivo del hecho. El fundamento
juridico esgrimido para castigar la tentativa es el de la proximidad del
resultado lesivo (creacién de un peligro de lesién). «La tentativa se
castiga por la alta probabilidad de produccién de lo injusto del resul-
tado» (22).

En el presente, la llamada teoria objetiva es mds bien un conjunto
plural de tendencias que tienen en comin entre ellas que el enjuicia-
miento objetivo, de si la accién del agente es apta para realizar efecti-
vamente la resolucion delictiva, ha de hacerse con el criterio de un
observador objetivo ajeno a la conducta del autor.

(19) Derecho penal. Parte General (trad. castellana de la 4.% ed., italiana, por
José Le6n PaGaNO), Bogot4, 1965, p. 481, «el intento no es otra cosa que la voluntad
orientada hacia un fin, esto es, dirigida a cometer un delito». En la actualidad también
en Espaiia se advierte una tendencia a admitir las consecuencias sistemdticas del fina-
lismo por razones distintas a la metodologia de WELZEL y a las exigencias que a par-
tir de ella derivarian del concepto «ontolégico» de accién final, asi, p. €]., GIMBERNAT
ORDEIG, Enrique, Estudios de Derecho penal, Madrid, 1976, p. 96; el mismo, Intro-
duccidn a la Parte General del Derecho penal, Madrid, 1979, y MIr PuiG, Santiago,
Funcidn de la pena y Teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho,
2. ed., Barcelona, 1982, pp. 50 ss.

(20) Resulta punible, basicamente, la manifestacién de voluntad contraria al
Derecho (punto de vista subjetivo), pero no en todo caso, sino tan sélo cuando a tra-
vés de la misma se produzca en la mayoria de las personas la impresi6n de corrupcién
o la conmocién del ordenamiento juridico; cuando por su causa pueda resultar minada
la confianza de la comunidad en la vigencia del orden juridico y haga peligrar el sen-
timiento de seguridad juridica (punto de vista objetivo). Este pensamiento fue puesto
de relieve por HorN, Eckhard, ZStW, 20 (1900), p. 342.

(21) Vid. JESCHECK, H.-H., Tratado, vol 11, op. cit., p. 700.

(22) Asi, por todos, JESCHECK, H.-H., Tratado, vol. 11, op. cit., p. 701.
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3.1 Origenes y planteamiento

El nacimiento de la concepci6n objetiva en el sentido moderno tiene
lugar especialmente a consecuencia del influjo ejercido por los ideales
liberales, omnipresentes en la primera mitad del siglo xix. Desde fina-
les del siglo xv, con el surgimiento del Derecho penal moderno, de la
mano de las aspiraciones del movimiento ilustrado y de la revolucién
francesa, se pretende la consolidacién definitiva de los derechos del
hombre, como individuo y como ciudadano, y se concluye, con vistas
a la fundamentacién del castigo del delito, que la lesién del Derecho
unicamente puede consistir en la lesién objetiva de uno de los intereses
o derechos subjetivos que pertenecen al individuo (23), y de los que
el Derecho penal aparece como protector (24). Ello, a su vez, servird
como justificacién a la intervencién del Estado a través de la
pena (25). La concepcién liberal del Estado presupone la convenien-

(23) El concepto de bien juridico es obra del pensamiento de la Tlustracion. Se
atribuye a Joh. Michael Franz BIRNBAUM el paso definitivo, a mediados del siglo X1X,
como un intento objetivador y superador del individualismo precedente, en el camino
hacia el concepto de «bien juridico» como objeto de tutela penal. Paul Johann Anselm
FEUERBACH, por su parte, lo fundamenté y formul6 para que sirviera como arma con-
tra la concepcién moralizante del Derecho penal. Para declarar una conducta como
delito no deberia bastar que la misma suponga una infraccién de una norma ética o
divina, es necesario ante todo la prueba de que lesiona intereses materiales de otras
personas, es decir, que lesiona bienes juridicos, con lo que se sientan asi las bases
para un sistema penal orientado empiricamente. Cfr. una exposicién exhaustiva en
HasseMER, Windfried, Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansdtze zu einer pra-
xisorientierten Rechtsgutslehre, Frankfurt am Main, 1973, donde se investiga el con-
cepto de bien juridico y su potencial critico respecto de un concreto sistema penal.

(24) Sera Paul Johann Anselm von FEUERBACH quien, imbuido por
KANT, impulse una concepcién tan individualista del Derecho penal, Tratado, op. cit.,
§ 21 ss, pp. 64-67.

(25) BECCARIA, ideblogo del Derecho penal moderno, encarna las concepcio-
nes de la Ilustracion relativas al fundamento politico de la atribucién al Estado del Jus
puniendi, situdndolo claramente en el contrato social: «Las leyes son las condiciones
con que los hombres aislados e independientes se unieron en sociedad, cansados de
vivir en un continuo estado de guerra y de gozar una libertad que les era initil en la
incertidumbre de conservarla. Sacrificaron por eso una parte de ella para gozar la res-
tante en segura tranquilidad. La suma de todas esas porciones de libertad, sacrificadas
al bien de cada uno, forma la soberania de una nacién, y el soberano es su administra-
dor y legitimo depositario. Pero no bastaba formar este depdsito, era necesario tam-
bién defenderlo de las usurpaciones privadas de cada hombre en particular.
Procuraron todos no sélo quitar del depésito la porcién propia, sino usurparse las aje-
nas. Para evitar esas usurpaciones se necesitaban motivos sensibles que fuesen bas-
tantes a contener el 4nimo despético de cada hombre cuando quisiere sumergir las
leyes de la sociedad en su caos antiguo. Estos motivos sensibles son las penas esta-
blecidas contra los infractores de aquellas leyes». Ademds, argument6 cémo fue la
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cia de una suerte de pacto social de todos con todos en favor de una
instancia dltima soberana, y, como producto de ese contrato social,
cada individuo renuncia a una parte de su libertad a cambio de obte-
ner mayor seguridad, erigiéndose el Estado en legitimo depositario y
administrador de la suma de las libertades cedidas.

La profunda transformacién operada en el siglo xviil conduce a
entender el sistema juridico como garantia de los derechos de la per-
sona, y al Estado, superador del «estado de naturaleza» (Rousseau,
Kant), como protector de la libertad del individuo frente a ataques que
supongan su merma. Corresponde al Estado, con su propia esfera de
poder, la funcién de garantizar la vida en comiin de los ciudadanos,
sin inmiscuirse en el 4mbito de la libertad individual que se reconoce
a cada uno. Se trataba de una conexién poder-ciudadanos entrelaza-
dos por un ordenamiento juridico que delimitaba el poder y aseguraba
los derechos y libertades civicas (26). Al Derecho, pues, le corres-
ponde una funcién delimitadora de la parcela de poder asignada al
Estado y, al mismo tiempo, la vigilancia de las fronteras trazadas entre
las cuotas de poder de los ciudadanos (27).

La estricta separacién entre Moral y Derecho que tanto preocupaba
al Derecho penal liberal, unido a la funcién que a €ste se le atribuia de
garantizar la libertad del individuo frente al poder del Estado, contribu-
yeron a potenciar la importancia de la parte externa del hecho frente a
su aspecto interno, quedando relegada a un segundo plano la voluntad
delictiva como elemento constitutivo del delito. Para la teoria objetiva,
apoyarse en elementos de naturaleza subjetiva para explicar la antijuri-
cidad significaria confundir y entremezclar la Moral con el Derecho, lo
que podria dar pie a un reprobable Derecho penal de la voluntad. El
Derecho debe ocuparse de la esfera externa del individuo mientras que
a la Moral corresponde tinicamente la esfera interna. Se pune como
delito consumado la accién que ha causado el resultado, la lesién efec-

necesidad la que llevé a los hombres a ceder parte de su propia libertad, conformando,
la suma de todas estas pequeiias porciones de libertad posibles, el llamado derecho de
castigar, «todo lo demds es abuso, y no justicia: es hecho, no derecho». BECCARIA,
Cesare, De los delitos y de las penas (incluye: VOLTAIRE, Comentario sobre el libro
«De los delitos y de las penas» por un abogado de provincias, 1766), trad. castellano
por Juan Antonio DE LAs Casas [Introduccidn, Apéndice («Beccaria en espafia») y
notas de Juan Antonio DELVAL], 3.” ed., Madrid, 1982, pp. 27 y 29.

(26) Asi ya el articulo 16 de la célebre Declaracién de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, «Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esté
asegurada, ni la separacién de poderes establecida, no tiene Constitucién». Este pre-
cepto vino a encarnar la constitucién material del recién alumbrado Estado liberal.

(27) RaucH, H., Die klassische Strafrechtslehre in ihrer politischen Bedeutung,
1936, p. 25.
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tiva, y desde la comodidad de tales consideraciones se explica satisfac-
toriamente el castigo de la consumacién. El aspecto subjetivo de la
accién dnicamente interesa como componente de la culpabilidad, en
cuanto que permite la imputacién personal de esa lesién del Derecho a
su autor. Bajo la éptica objetiva del delito, antijuricidad y culpa fueron
distribuidos en el efecto objetivo de la voluntad y el contenido subjetivo
de la voluntad. La antijuricidad se refiere al suceso exterior objetivo: la
lesién causal de bienes juridicos; la culpa se refiere a la relacién psi-
quica del autor con el resultado. Se pensé entonces que se habia logrado
una configuracién clara y perfectamente estructurada del Derecho
penal. La antijuricidad y la culpa se diferenciaron respectivamente
como la parte objetiva y la parte subjetiva del delito (28).

La tentativa, excepcionalmente (excepcioén a la lesion del Derecho
que supone el delito) se explica en base a la peligrosidad objetiva de
la accién; en términos generales, siguiendo tal concepcidn, existird
tentativa desde el momento en que, segin el juicio objetivo realizado
por el observador imparcial, la accidn se presente apropiada para rea-
lizar efectivamente la resolucién delictiva (29). El origen de la teoria
objetiva se vincula a dos grandes penalistas, el italiano Johannis Car-
mignani, al que se atribuye la exigencia de idoneidad del acto de ten-
tativa (30), y el aleman Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach,
quien estimé que la peligrosidad objetiva de la accién concurre
cuando la misma, segiin sus condiciones externas, se encuentra en una
relacidn causal con el delito propuesto (31).

(28) Hans WELZEL, La teoria de la accion finalista (fusién, hecha por Carlos
FONTAN BALESTRA, de los diversos articulos publicados por Hans WELZEL sobre la
teorfa de la accién finalista. Las traducciones del aleméan fueron realizadas en colabo-
racién con Eduardo FRIKER), Buenos Aires, 1951, p. 26. La posterior evolucién de la
dogmitica penal ha puesto en evidencia que dicha meta todavia no se habia logrado.

(29) JIMENEZ DE ASUA, Tratado, tomo VII, op. cit., p. 412.

(30) Juris Criminalis Elementa, tomo 1, 5.° ed., Pisa, Excud. Nistri Fratres
Eorumgque Socii, 1833, § 227, pp. 63-70: «Illium definies humanum factu, quod
extrinsecus opus dolose adsumptum factum quod extrinsecus, atque ad certum con-
summandam crimen idoneum apparet». Posteriormente, también desde pardmetros
objetivos, Francesco Mario PAGANO [«Principii del Codice penale e considerazioni
sul processo criminale» (Capitolo XL - Del Conato), incluido en sus Opere, vol. III,
Lugano, 1832, pp. 26 -27], y Francesco CARRARA [inicialmente en su Programma,
Parte General, vol. I (trad. castellano por José J. ORTEGA TORRES y Jorge GUERRERO),
Bogotd, 1956, § 352; y después, con mds detalle, en Teoria de la tentativa y de la
complicidad, o del grado en la fuerza fisica del delito (trad. esp. Vicente ROMERO
GIRON), 2.% ed., Madrid, 1926] desarrollaran la teoria del peligro corrido como expli-
cacién del castigo de la tentativa.

(31) Aunque es cominmente admitido por la doctrina que, a partir de FEUER-
BACH, la punicién del delito imperfecto se basaria en la peligrosidad de los actos perpe-
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3.2 Laidea de la «peligrosidad objetiva» de Feuerbach

Segiin el pensamiento de Feuerbach, «una accién externa inten-
cionalmente dirigida a la produccién de un delito (emprendimiento
criminal, conatus delinquendi en sentido amplio), constituye ya en si
misma una infraccién y serd penada, siendo objetivamente peligrosa:
(...) cuando la accién misma, segiin su concrecion externa (mediata o
inmediata, menor o mayor), estd en conexién causal con el delito per-
seguido» (32).

Sélo seran punibles, como tentativa, aquellas acciones que com-
porten una posibilidad de lesion, y no aquellas que no sean peligrosas
desde un punto de vista objetivo aunque el autor haya manifestado
plenamente la voluntad de cometer el delito (33): la peligrosidad para
el bien juridico protegido es lo que fundamenta la punicién de la ten-
tativa (34); se castiga asf la accién causalmente adecuada para produ-
cir el resultado, es decir, desde esta perspectiva, la accién peligrosa.

trados, sin embargo, advierte JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado, tomo VII, op. cit,, p. 411,
que en un primer momento FEUERBACH mantuvo, en las primeras ediciones de su Lehr-
buch, una posicién muy similar a la que defenderén sus posteriores oponentes, GROL-
MANN [Grunsdtze des gemeindeutschen und preussischen peinlichen Rechts, Giessen,
Heyet, 1798 (4.% ed., de 1825) § 31, p. 27 de la 4.% ed.] y TITTMANN, que hablaba de «la
peligrosidad del dnimo del autor» (Handbuch der Strafrechttswissenschaft, tomo I, 2.*
ed., 1822-1824, p. 69), y seré después, en 1808, cuando defienda, ya en la 4.* edicién
del Lehrbuch, el requisito de la peligrosidad objetiva de la accién de tentativa.

(32) Tratado de Derecho penal, op. cit., pp. 75 ss. La idea del «peligro obje-
tivo» fue inmediatamente secundada en Alemania por numerosos autores, como HEPP
(Versuche iiber einzelne lehren der Strafrechtswissenschaft, 1827), ROSSHIRT (Ent-
wicklung der Grundsdtze des Strafrechts, 1828), MITTERMAIER (Beitrdge zur Lehre
vom Versuche der Verbrechen, en Neues Archiv des Criminalrechts, tomo 1 (1816),
fasc. 2.°, pp. 165-202), ZACHARIAE (Die Lehre vom Versuche der Verbrechen, Got-
tinga, 1836-1839), KLENZE, HAFFTER (Lehrbuch des Criminalrechts, 1833, §§ 59, 74,
99), y ABEGG (Lehrbuch der Strafrechtswissenchaft, Neustad, Wagner, 1836), entre
los mas destacados (vid. JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado, vol VII, op. cit., p. 411).

(33) A este punto de vista, de que la sola intencién antijuridica de una accién
no nos da atin la cualidad de antijuridica, se adhiere también MITTERMAIER, quien,
finalmente, reconoce que la tentativa, desnuda de toda tipicidad, chocaria contra
todos los principios juridicos y la prueba del delito (vid. sus trabajos en Neues Archiv
des Criminalrechts, vol. 1, pp. 183-199; vol. IV, p. 104; vol. X, pp. 551 ss.).

(34) FEUERBACH, Paul Johan, enuncia en su Tratado de Derecho penal, op. cit.,
§ 42, p. 75 s., 1as condiciones que ha de reunir una determinada accién para constituir
tentativa punible: «Una accién exteriorizada, intencionadamente orientada a la pro-
duccién del delito (emprendimiento criminal, conatus delinquendi, en sentido amplio)
es, por si sola, una infracci6n, y, al constituir un peligro objetivo, serd punible si: a) No
se llega a la consumacién debido tinicamente a impedimentos externos y no por el
voluntario desestimiento del autor; y b) La accién misma es objetivamente peligrosa
conforme a sus condiciones externas en relacion causal con el delito propuesto».
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Todos aquellos procesos espirituales y psiquicos que en el hecho se
desarrollan en el interior del autor, pertenecen, como elementos sub-
jetivos, a la culpabilidad.

Sin embargo, Feuerbach no aclara cémo ha de determinarse la
«peligrosidad objetiva» sobre la que basa su formulacién. La relacién
causal referida por el penalista alemén podria entenderse, sin més,
como un nexo causal que debe darse «en concreto» entre la accién y
el resultado, lo que conduciria, de 1a mano de la «teorfa de la equiva-
lencia de las condiciones», a rechazar de plano la teoria objetiva argu-
mentando que una relacién causal concreta existe o no existe, y la no
produccién del resultado es la mejor muestra de que la misma no exis-
tié. Al final, por ese camino deberia llegarse al reconocimiento de la
practica impunidad de toda tentativa.

Otra posibilidad estribaria en interpretar la mencionada relacién
causal como la creacién de un «peligro abstracto», considerando que
lo que Feuerbach exigia era la concurrencia de una mera «causalidad
potencial», pues s6lo asi se corresponderia coherentemente la admi-
si6n de la gradacion en la relacion causal (con las expresiones «poca
o mucha») con la exigencia del peligro, reconociendo de esta forma la
posibilidad de distintos grados en la vinculacién entre la accién y el
resultado.

De esta ambigiiedad en la configuracién originaria de la idea del
peligro, como criterio fundamentador, arranca toda la discusién doc-
trinal que surgird posteriormente sobre las limitaciones a la punicién
de la tentativa. Serdn muy variados los intentos de las teorias objetivas
por ofrecer una férmula fiable para enjuiciar el peligro de la conducta.
En ese camino se propondra todo un abanico de etiquetas y clasifica-
ciones que, en ocasiones, complican més el problema que lo esclare-
cen.

3.3 «l pericolo corso» de Carrara

Los primeros antecedentes del criterio fundamentador de la tenta-
tiva en base a la creacién de un peligro para el bien juridico, los
encontramos en la vieja doctrina italiana (35). Partiendo de considera-
ciones marcadamente objetivas, Francisco Carrara desarroll6 la doc-

(35) Asi, JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado, tomo VII, op. cit., p., 460; quien
advierte que el mérito de separar lo intentado y lo consumado corresponde a los vie-
jos penalistas italianos, particularmente a los pricticos que al establecer la correla-
cién entre el elemento subjetivo o intencidn, y el objetivo o dafio, sefialaron las
diferencias entre la tentativa y la consumacion.
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trina del peligro corrido (il pericolo corso) (36) como fundamento y
base de la punibilidad del «conato» realizado con medios idéneos, lle-
gando a establecer el principio de que «el riesgo o peligro corrido por
la sociedad en el caso de una tentativa, es razon suficiente para impu-
tarlo politicamente» (37). La tentativa de delito se llama conato, por-

(36) Inicialmente en su Programma, Parte General, vol. 1, op. cit., § 352, y pos-
teriormente, con mds detalle, en Teoria de la tentativa, op. cit., p. 66; con estas refle-
xiones el maestro toscano trata de dar respuesta a las dificiles preguntas que €l mismo
se formula: «;Puede la Ley penal ocuparse en las tentativas? ;Donde esté la razén
politica de imputarlas a su autor?» Cfr. MONZON Y RODRIGUEZ, R., Derecho penal.
Estudio filosdfico-histérico acerca de los diversos momentos de la vida del delito y de
su respectiva penalidad, y comparacion de los preceptos contenidos sobre tales mate-
rias en las principales legislaciones modernas, La Coruiia, 1910, p. 41, quien, en sen-
tido contrario, sefiala que se comprende ficilmente que no puede estar aqui el
verdadero fundamento de la punibilidad de este conato, pues no siendo el peligro un
dafio material apreciable, sino una consecuencia de la voluntad criminal que al empe-
zar la realizacién de su obra pone en peligro a la sociedad, si el agente cesa en su reali-
zacién por un accidente cualquiera, o si realizados los actos necesarios el crimen no se
produce, desaparece el peligro, y una vez desaparecido éste, no puede servir de base
para la imposicién de la pena: la base de ésta, no puede ser otra que la intencién crimi-
nal. La prueba fundamental la encontramos en los supuestos de desistimiento volunta-
rio, donde se sostiene que no hay punibilidad, y, sin embargo, segtn la doctrina
objetiva, ha habido también peligro. Pero, si es verdad que ha habido peligro, también
lo es, y no menos, que ha desaparecido la voluntad criminal, Ginica cuya existencia
puede justificar la punibilidad del conato, y cuya desaparicién justifica ampliamente
su impunidad. En rigor, la teoria objetiva deberia mantener igualmente la punibilidad
del conato para el caso del desistimiento voluntario, puesto que el peligro se corre lo
mismo en un caso que en otro. (Esto ocurre siempre en caso de tentativa, cuando se
trata del delito frustrado, es preciso que se impida la realizacién del crimen por causa
dependiente de la voluntad del agente.) Si sostienen lo contrario, es porque reconocen
lo absurdo de la consecuencia que se deriva de la doctrina por ellos profesada: el
apartamiento que de ella hacen, al llegar a este punto, es su mejor refutacion.

(37) Con una marcada concepcion liberal de la vida y del Derecho, CARRARA
desarrolla su estudio de los caracteres del delito tomando como punto de partida la
doctrina analitica, asi, construye su teoria de la fuerza y el grado del delito. El citado
autor prefiere utilizar estas expresiones de «fuerzas» del delito en lugar de hablar de
«elementos» del delito. Dos son estas «fuerzas», en virtud de las cuales resulta crimi-
nal una accién: la moral y la fisica, pudiendo ambas ser consideradas «ya en su causa
o sea subjetivamente; ya en su resultado, o sea objetivamente». La fuerza moral sub-
Jetiva consiste en el concurso de la inteligencia y la voluntad del hombre, de donde
«surge la intencién». La fuerza moral objetiva es la intimidacién y el mal ejemplo
que el delito produce en el ciudadano. La fuerza fisica subjetiva esta formada por el
«movimiento del cuerpo» con el que el agente ejecuta su designio malvado. Y, por
ultimo, la fuerza fisica objetiva es el resultado, €l dafio material y la «lesién del dere-
cho», que resulta de aquel acto (Programma, op. cit., §§ 53 ss., pp. 127 ss.). El mismo
CARRARA, a la par que destaca la necesidad de esas fuerzas o elementos, resume asi
su tesis: «De la fuerza interna surge, en el delito, el elemento moral; de la externa, el
elemento politico. Si la accién del hombre no presenta conjuntamente la indole moral
y la indole politica, no puede perseguirla la autoridad como delito» (§ 58, p. 132).
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que su esencia la constituye un esfuerzo (conatus) de la voluntad
acompaiiado de un esfuerzo del cuerpo (38). Ahora bien, aunque
todos los actos que, por efecto del pensamiento preconcebido, el hom-
bre los realiza con la pretension de alcanzar un fin determinado, sin
que a la postre lo consiga, constituyen tentativas en el sentido natural,
no siempre lo seran, ademds, en el sentido juridico. Carrara se cues-
tiona si la ausencia de un dafio inmediato, y, en definitiva, de cual-
quier lesién efectiva de derechos, podria hacer dudar sobre la falta de
legitimidad suficiente para castigar la tentativa, porque derivindose el
fundamento politico de la imputabilidad de ciertos actos, del dafio
material que producen, si este dafio no existe en el conato, parece que
tampoco deberia subsistir la imputacién; a lo que se responde con el
argumento del «pericolo corso».

El fundamento del castigo se encuentra, en este momento todavia
inicial del delito, en «el riesgo corrido», que hace las veces del
«dafio», y la accidn constituye delito, aunque falta la fuerza fisica
objetiva (el resultado prohibido por la ley) y también aunque resulta
incompleta su fuerza fisica subjetiva (la accién corporal del
agente) (39). Esta es la base de toda la doctrina sobre la tentativa cri-

(38) Segiin la distincién de ALCIATO, conatus in itinere crimen in meta. Con
esta férmula el insigne jurisconsulto pretendia establecer la frontera entre el delito
perfecto y la tentativa, pero sin diferenciarla, a su vez, del delito frustrado, como
advierte CARRARA, F.,, Teoria de la tentativa, op. cit., pp. 58-59, niim. 1. Es indicativo
de que se ha alcanzado la consumacidn, la consecucién de la meta propuesta por el
autor. Dicha mera no estd en realizar el acto que, segin sus representaciones, es el
iltimo en la serie que constituyen las operaciones por €l imaginadas, sino que la meta
del autor reside en conseguir aquel efecto que, constituyendo la violacién del derecho
por él atacado, representa la consumacién del delito. «Hasta que no ha conseguido tal
efecto, al cual la nocién juridica del maleficio por €l intentado atribuye los caracteres
de delito consumado o perfecto, el delincuente estd siempre in itinere» (CARRARA).
Estd in itinere en cuanto a la objetividad juridica del delito, aunque en realidad pueda
ser considerado, segiin los casos, un supuesto de frustracién. No siempre que el autor
ha realizado por su parte todo lo necesario, segiin sus representaciones, para conse-
guir su prop6sito criminal, sin realizarlo no obstante, estaremos ante un delito frus-
trado, porque aunque haya ejecutado completamente todos los actos que se propuso,
todavia puede ser reo de tentativa, si los actos por €l pensados y ejecutados hasta su
término y sin interrupciones no llegasen al fin propuesto, por ser insuficientes de
suyo para alcanzarlo.

(39) Si bien fue CARRARA quien mejor expuso en origen la teoria del peligro
corrido como fundamento de la punicién del «conato», algin autor le precedi6 en sus
consideraciones, como Francesco Mario PAGANO, quien tras aseverar que el pensa-
miento estd exento de pena «cuando no se exterioriza en actos» («il pensiero non
potendo recare altrui nocumento, quando in fatti non si esterni, va esente dalla
pena»), adelantaba las siguientes reflexiones: s6lo podr4 ser castigada la voluntad cri-
minal que se ha verificado en el exterior a través de la accién del autor, y ello distin-
guiendo segin se trate de un conato o un delito perfecto («Ma quando poi passi il
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minal desarrollada por Carrara (40). Aunque no se ha producido el
resultado dafioso, sin embargo, el dnimo de los ciudadanos se con-
mueve, igual que con el delito consumado, a la vista de una voluntad
injusta que dio comienzo a actos encaminados a conseguir aquel mal
propdsito e idoneos para realizarlo, pero que tan sélo por un mero
accidente, algo imprevisible, no desemboc6 en la lesidn pro-

pensiero ad atti esterni, allora forma delitto, che dicesi conato, e tentativo. Ma distin-
guer conviene il conato dal delitto perfezionato»). El delito, desde que se perfec-
ciona, lesiona los derechos ajenos; el conato ofende la tranquilidad y la seguridad,
piiblica o privada, la cual es uno de los mds preciados derechos («/! delitto di gia per-
fezionato lede gli altrui diritti; il conato offende la tranquillita, e la sicurezza o pub-
blica o privata, la quale é uno de’pin preziosi diritti».). Y, finalmente, advierte la
necesidad de observar la proporcionalidad en el castigo de la conducta realizada,
debido a que la tentativa perturba més o menos la seguridad ajena en proporcién a su
devenir en actos préximos, menor o mayor debe ser, en consecuencia, la pena. Para
respetar la proporcionalidad en el castigo del delito, habré que castigar con pena muy
benigna la voluntad manifestada en actos muy remotos, con pena més severa la volun-
tad exteriorizada en actos préximos al delito, y finalmente, con la mayor pena el
delito consumado (Principi del Codice penale e considerazioni sul processo crimi-
nale, op. cit., p. 26).

(40) Uno de sus primeros contradictores fue OLIVA, quien corrigio esta teoria
afirmando que es «el peligro que se corre» con la accién que no condujo a nada, lo
que permite fundamentar la pena, y no «el peligro corrido» como crefa CARRARA,
(Del tentativo, en Rivista italiana di Diritto penale, vol. XVI [1882], pp. 171 ss.).
Igualmente critico se mostré Ottorino VANNINL, Il valore del pericolo nel tentativo, en
Supp. Rivista italiana de Diritto penale, tomo XXVIII, 1919, pp. 173 ss., partidario
de la férmula del «peligro de la consumacién», que ya habia defendido August GEYER
algunos afios antes, Zur Lehre vom strafbaren Versuch, en Allgemeine ésterreichis-
chen Gerichtszeitung, 1860, pp. 129 ss., como riesgo derivado de la exteriorizacién
de la voluntad, tesis ésta que, en Espaiia, ha sido recogida por Ruperto NUREZ BAR-
BERO, El delito imposible, en Acta salmanticensia, Derecho, tomo V, ndm. 1, Sala-
manca, 1963, sobre todo pp. 29-31, 53 ss. También von LiszT, Tratado, tomo III, op.
cit., pp. 4 y 16, llega a referirse al carécter peligroso de la manifestacién de la volun-
tad. La diferencia entre estas opiniones y la defendida por CARRARA puede situarse en
el momento desde el que se considera la presencia del peligro, mientras éste se refiere
a un peligro considerado desde el exterior y como hecho sobrevenido, los autores
acabados de referir aluden al peligro como algo referido al futuro, as{ Vicenzo CAva-
LLO, Il delito tentato, Napoles, Jovene, 1934, p. 34, y también ORESTES ARAUJO, La
tentativa, Montevideo, Facultad de Derecho, 1958, p. 26. Conviene advertir que ni
CARRARA ni sus seguidores llegaron nunca a identificar ese «peligro corrido» por el
bien juridico con los denominados «delitos de peligro», algo que si hicieron, en cam-
bio, algunos autores alemanes, y también la doctrina penal espaiiola (vid. MIR Puig,
Santiago, «Sobre la punibilidad de la tentativa inidénea en el nuevo Cédigo penal» en
Problemas especificos de la aplicacion del Cédigo penal, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1999, pp. 37-42, para quien «puede trazarse un paralelismo entre la
tentativa idénea y el delito de peligro concreto consumado, por una parte, y entre la
tentativa inidénea y el delito de peligro abstracto consumado»), obviando asi la dife-
rencia que existe entre el tipo subjetivo de aquellas figuras delictivas y el de la tenta-
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puesta (41). La tentativa, que pone en peligro la seguridad, produce
un «dafio politico», al cual se pone remedio politico con el castigo de
aquel a cuyos malos propésitos sélo falt6 el favor de la fortuna. Pero
Carrara limit6 la idea del peligro, fundamentadora del castigo de la
tentativa, al «peligro» o «riesgo» efectivamente corrido, excluyendo
el meramente futuro o por correr, lo que denota su concepcién pura-
mente objetiva (42). El peligro futuro o meramente ideal no puede

tiva (= intencionalidad del resultado), y que lo injusto (de la tentativa, de los delitos
de peligro) viene determinado por la inescindible correlacién entre el tipo objetivo y
el tipo subjetivo.

(41) Advierte CARRARA que, no obstante, serfa un error equiparar en penalidad
la tentativa y el delito consumado, argumentando que se estaria incitando al autor de
la tentativa a volver a intentar su propdsito criminal hasta conseguirlo efectivamente,
pues su conducta se ver4 castigada en cualquier caso con la misma pena. Ademas,
desde una consideracién objetiva, que atiende preferentemente al resultado produ-
cido, «un acto externo seguido de sensibles efectos tendra siempre mayor importan-
cia que cualquier otro del cual no deriva dafio alguno», por consiguiente, la diferencia
en la penalidad (la menor pena de la tentativa) no contradice los mandatos de la justi-
cia distributiva (Teoria de la tentativa, op. cit., p. 65). El argumento de que el autor
que ha puesto en marcha todos los medios a su alcance para violar la ley, y por efecto
de la casualidad contraria no consigue el fin maligno que se proponia, encuentra en la
minoracién de la pena una ventaja inmerecida, lo salva el citado autor afirmando que
si la desgracia de un dafio mayor producido, sin intencién de causarlo de tal entidad,
perjudica al reo porque aumenta su responsabilidad por motivo del mal producido,
aunque sin intencién (doctrina versarista de la preterintencionalidad), es de justicia
que la fortuna le favorezca cuando, defraudadas sus previsiones, se ha originado un
hecho menos lesivo que aquél hacia el cual propendian sus actos.

(42) A pesar de haberse referido CARRARA a los «malos propdsitos» no estaba
asumiendo con ello una posicién subjetiva para explicar el castigo del delito imper-
fecto (Teoria de la tentativa, op. cit., p. 72: «La intencidn, esto es, el propésito del
agente de conseguir por medio de sus actos un fin més criminal, que el acto mismo
realizado, nos conduce a prescindir de lo acontecido para fijarnos tan sélo en lo que
debi6 suceder, segiin los cdlculos del agente».) A causa de la intencién no sélo se
hacen imputables determinados actos que materialmente resultaron inocuos, sino que
en un delito perfecto se prescinde de buscar el criterio de la imputabilidad en sus con-
diciones materiales; y cuando la intencién iba encaminada a la ejecucién de un delito
ma4s grave, se debe encontrar la norma que contemple la mayor gravedad, conside-
rando que en s no era el fin del agente, sino un simple medio. Asi, por ejemplo, las
heridas causadas o el rompimiento de una ventana (en si mismos constitutivos de
delitos consumados) pueden estimarse como tentativas de homicidio o de robo, por-
que el autor los ejecuté como medios para cometer un homicidio o un robo. Ahora
bien, aunque la fuerza moral del delito imperfecto, en el pensamiento de CARRARA
elemento constitutivo del conato, nace también de la intencién (al igual que en el
delito perfecto), que, segiin se afirma, ha de ser «directa» y «perfecta» [en referencia
al actuar con dolo directo, pues «juridicamente tenemos el elemento moral de la ten-
tativa de un delito cuando se supone la intencidn directa de relizarlo» (Teoria de la
tentativa, op. cit., p. 11)], descartando al mismo tiempo la posibilidad de una tenta-
tiva de delito imprudente [pues afirmar que se ha intentado hacer lo que ni se preveia
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aceptarse por si s6lo —segun el citado autor- como razén legitima de
castigar, pues por ese camino se llegaria a punir la «mala intencién
criminal», y, en dltimo término, los malos pensamientos, con lo que
acabarian difumindndose los limites entre la moral y el derecho (43).
El peligro desempefia en la tentativa la funcién del dafio inmediato.
Asi como el delito consumado no existe si falta el dafio, asi la tenta-
tiva deja de producirse donde el peligro no resulta (44).

Asi pues, mientras que los primeros ideSlogos de la teoria obje-
tiva, como Feuerbach, no aclaraban cémo habia de concretarse la peli-
grosidad objetiva en la causacion de la tentativa (45) (la peligrosidad
de la accién, en concreto, o, por el contrario, peligrosidad potencial,
en abstracto), cuando Carrara habla de «peligro», estd haciendo refe-
rencia a un riesgo que en un momento dado existe verdaderamente
como hecho, no a un peligro de mera previsién (46).

ni se queria ejecutar es, en las condiciones normales de la vida, un contrasentido, y,
en el 4mbito del Derecho penal, un imposible juridico (Teoria de la tentativa, op. cit.,
p- 75)], 1a verdadera razén que sirve de fundamento para castigar la tentativa radica
en ta idea del peligro (Teoria de la tentativa, op. cit., p. 62). Hallar la tentativa en la
mera intencién, aunque firmemente resuelta, a causar un dafio, sin realidad del peli-
gro de este dafio inherente a la posibilidad del acto realizado, es lo mismo que casti-
gar la simple intencién, tomando inicamente el peligro moral como fundamento de la
imputabilidad (Teoria de la tentativa, op. cit., pp. 102 ss.).

(43) Como se ha dicho, un sector de 1a doctrina alemana establecié una corres-
pondencia entre los «delitos de peligro» y la tentativa. Concretamente MERKEL, A.,
Derecho penal, 1 [trad. castellano por P. G. DORADO MONTERO, Madrid (sin fecha)],
p- 190, concluye que «la tentativa punible se incluye entre los delitos de peligro», y,
mds tajante atin, von ROHLAND, Die Gefhar im Strafrecht, pp. 80 ss., afirma que «la
tentativa, pues, participa del lado objetivo del peligro de los delitos de peligro. Lo que
separa a ambos es el lado subjetivo». Segun este ultimo, la tentativa se caracteriza
porque la accién se detiene en el estadio del peligro. En contra, BINDING discrepa
advirtiendo que también en los delitos de peligro cabe la realizacién imperfecta, que-
dando el delito tan sélo intentado, y se pregunta ;qué quedaria en el caso de tentativa
de uno de estos delitos, si la tentativa fuera peligro? (Die Normen und Ihre Ubertre-
tung. tomo. I, 4% ed., Leipzig, 1922, p. 375).

(44) CARRARA, F., Teoria de la tentativa, op. cit., p. 102.

(45) «Una acci6n exteriorizada dirigida intencionalmente a la produccién del
delito constituye ya en si misma una infraccién y se castiga cuando la accién misma,
segiin su indole externa, estd (indirecta o directamente, poco 0 mucho) en relacién
causal con el delito perseguido (es objetivamente peligrosa)» (Lehrbuch des peinli-
chen Rechts, 14.7 ed., 1847, p. 71).

(46) CARRARA, F., Teoria de la tentativa, op. cit., p. 61. Reconocido que en la
tentativa falta el efecto dafioso que la convertiria en delito consumado, y como las
funciones del dafio se representan en la tentativa por el riesgo, la fuerza fisica de la
tentativa, o sea, su elemento material, se determina l6gicamente en relacién con el
peligro que corrid el derecho de ser violado, esto es, en consonancia con el acto
externo peligroso (op. cit., p. 102).
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Y aunque en Italia Francesco Carrara fue el mdximo exponente
del concepto de «peligro corrido» como férmula material objetiva, la
hizo suya también Pessina (47), aunque con algunas variaciones
(quiza rectificaciones).

3.4 Implicaciones de la teoria objetiva

En términos generales, podriamos decir que, para la teoria obje-
tiva, habr4 tentativa siempre que, con arreglo a un juicio objetivo
hecho por un observador imparcial, la accién se presente apropiada
para realizar efectivamente la resolucién delictiva. Como consecuen-
cia de los planteamientos de la teoria objetiva, el criterio en base al
cual se va a determinar el comienzo de la tentativa serd la proximidad
de la lesi6n del bien juridico, dejando de lado la voluntad del autor, y
con ese patrén se establece la frontera entre lo que son los actos pre-
paratorios y los verdaderos actos ejecutivos, inicos capaces de consti-
tuir una tentativa. La necesidad de punicién desaparece cuando falta
la capacidad de la accidn para producir el resultado, pues en dicha
capacidad reside el fundamento mismo del castigo de la tentativa, asi,
1a linea divisoria entre la tentativa idénea y la tentativa inidénea que-
dar4 trazada segiin la idoneidad de la accién de cara a la produccién
del resultado delictivo (48). Por su peligrosidad, se estima que la ten-
tativa idénea siempre ha de ser castigada, mientras que la tentativa
iniddnea, carente de esa peligrosidad, permanecera impune.

Para tal conceptuacién de la tentativa resulta imprescindible deter-
minar en qué casos la accion tiene la capacidad requerida para lesionar
el bien juridico, lo que dio lugar al florecimiento de numerosas formu-
laciones, pues dependera fundamentalmente de la forma en que se rea-
lice el juicio de peligrosidad. Se desemboca as{ en la distincion entre

(47) Elementi di diritto penale, Napoli, 1882, pp. 239 ss.

(48) «Es imposible que una accién sea antijuridica sin chocar con el derecho
externo», advierte FEUERBACH, Tratado, op. cit., p. 76, mim. 3, pues tinicamente la accién
exterior que sea objetivamente peligrosa, lesionando o poniendo en peligro al derecho,
resultard antijuridica. La intencionalidad, por si misma, no basta para conformar la anti-
juricidad de la accién. «Quien habla de participacién en el crimen con un veneno falso o
del homicidio de un cadédver o similares, confunde lo moral con lo juridico, los funda-
mentos de la policia de seguridad con el derecho a la pena, y deberfa también declarar
culpable de una tentativa de homicidio a cualquier bavaro que vaya a una capilla en pere-
grinacién a rezar por la muerte de su vecino». Y entiende el citado autor, que su argu-
mento se encuentra respaldado por el texto del articulo 178 de la Carolina cuando, para
el castigo de la tentativa, exige la realizacién de «algunos actos externos que puedan ser
apropiados para la consumacion del acto malo». MEZGER entendia estas expresiones
referidas a la idoneidad del intento (Tratado, vol. 1, op. cit., p. 213).
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inidoneidades «absoluta» y «relativa», y entre peligros «abstracto» y
«concreto», suscitando, al tiempo, cierta confusion terminoldgica.
Para la teoria objetiva la esencia del delito reside en la lesion del
bien juridico, pues bien, desde este punto de vista el delito intentado es
un hecho menos grave que el delito consumado: la puesta en peligro
del bien juridico frente a la causacidn de su lesidn, lo que tendrd su
reflejo en el &mbito de la penalidad, concluyendo que la tentativa debe
acarrear un castigo inferior al de la consumacién (49). En definitiva, se
viene a argumentar que en tanto la tentativa pone en peligro bienes o
intereses juridicamente protegidos, la pena que le corresponde debe
ser inferior a la del delito consumado, en el que, ademads se ha lesio-
nado ese interés protegido, se ha producido el dafio material propio del
delito, razén por la cual la pena, entonces, debe ser mds grave (50).

3.5 El principio de ofensividad y la tentativa: la idea de «peligro»
como eje del injusto en la tentativa

Como reflejo de la vision moderna del Derecho penal, es consus-
tancial a la teoria objetiva de la tentativa partir del entendimiento del

(49) FEUERBACH, en su Kritik des kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinli-
chen Gesetzbuch (Tasche und Miiller), vol. II, GieBen, 1804, p. 249, admite esta con-
secuencia en los siguientes términos: «Pero no sélo la lesién juridica misma es
fundamento de una pena. El Estado debe, por tanto, tener presente que incluso no
habiendo ocurrido esa accién, que ciertamente no ha tenido como efecto la lesién
juridica; sin embargo, de igual modo, la lesién del Derecho ha tenido objeto, pues
estas acciones conducen al delito mismo. Para impedir delitos efectivos no sélo deben
ser intimidados los ciudadanos por ta comisién del delito, sino que debe también
serlo cualquiera que lo intente (...) Empero tienen esas tentativas un grado menor de
peligro, porque no contienen la propia lesién juridica sino que son sélo la causa pro-
bable de la efectiva lesién del Derecho; con ello no se contradice inmediatamente el
fundamento de toda punibilidad. La tentativa de delito tiene, pues, siempre un grado
inferior de punibilidad que la consumacién del delito».

(50) CueLLo CALON, Eugenio, Derecho penal. Tomo I (Parte General), vol. 11,
17.” ed. (revisada y puesta al dia por César CAMARGO HERNANDEZ), Barcelona, 1975,
p. 625, apunta que, si bien la mayor parte de las legislaciones castigan la tentativa con
pena inferior a la del delito consumado y el frustrado, sin embargo, el Cédigo francés
(articulo 2.°) sanciona la tentativa de crimen igual que la consumacién (por otra parte,
ademds, aunque siempre pune la tentativa de crimen, la de delito 1a castiga tnica-
mente en los casos previstos por la ley, criterio que también comparte el Cédigo penal
alemadn en su § 43), y el Cédigo austriaco (§ 8) sigue una linea muy similar. En Ale-
mania, durante los afios que precedieron a la segunda guerra mundial, en los trabajos
de preparacién de un nuevo Cédigo penal se pensé establecer como momentos puni-
bles del desarrollo del delito la preparacién del hecho y el emprender (unternehmen)
su ejecucién, momento este itimo de enorme amplitud puesto que comprendia desde
el principio de ejecucidn (tentativa) hasta la consumacién.
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Derecho, en lineas generales, como tutelador, protector y conservador
de bienes e intereses constituidos, antes que concebirlo como un
orden meramente imperativista, regulador de las voluntades indivi-
duales (51). Esta idea estd presente en la mayor parte de las formula-
ciones modernas, que se manifiesten objetivas, de la tentativa. La
norma penal, desde esta perspectiva, cumple, ante todo, una funcién
de valoracién (es norma de valoracidn); por cuanto que la norma no
puede perderse en la abstraccion, debe responder a algo, y ese algo
son las exigencias de garantizar la coexistencia, el mantenimiento y el
adecuado desarrollo de la vida en sociedad, a través precisamente de
la salvaguarda de aquellos intereses considerados esenciales para la
sociedad. En un Estado de Derecho, que se pretende social y demo-
cratico, el Derecho penal se justifica como mecanismo de proteccion
de la propia sociedad, preservando determinados valores que, por su
caracter esencial a la misma, se erigen en «bienes juridicos» objeto de
tutela penal (52). Consecuentemente el bien juridico alcanza aqui el
mayor protagonismo como «nédulo» o corazén del delito, pues
ofrece, segiin se afirma, un criterio material, sumamente decisivo, en
la interpretacién y construccién de la teoria juridica del delito (53) y,

(51) Asi, ya FEUERBACH, Lehrbuch, op. cit., p. 76, nim. 3. Mientras que la con-
cepcién predominantemente liberal concede al Derecho una funcién protectora de
bienes, la concepcién social, en la medida que supone un claro direccionismo, le con-
fiere un talante esencialmente imperativista, y, por tanto, regulador de voluntades. Si
la primera resalta la importancia del bien juridico, la segunda se apoya en el deber y
en la desobediencia como ejes de la infraccién punible. Posteriormente, desde posi-
ciones funcionalistas, con una idea atemperada del Estado como Estado social, se ha
propuesto relegar a segundo plano la idea de bien juridico, redirigiendo el castigo
hacia aquellas conductas que comprometen seriamente el funcionamiento del sistema
social, asi JAkoBs, Giinther, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2.* ed., Walter de Gruyter, Berlin/New York, 1991, p. 38, cuya
postura encuentra conexiones en AMELUNG, K., Rechstsgiiterschutz und Schutz der
Gesellschaft, parte II1, Frankfurt, 1972. La punibilidad entonces no se hallarfa deter-
minada por la contradiccién con el valor, sino siempre, y sélo, por la lesividad social
del comportamiento.

(52) Eneste sentido, el principio de ofensividad se contrapone al llamado prin-
cipio de subjetividad o desobediencia, asi, BETTIOL, G., Instituciones de Derecho
penal y procesal (irad. F. Gutiérrez-Alviz y Conradi), Barcelona, 1987, p. 36.; y pre-
senta, dicho principio, un fundamento plural, que procede de los tres aspectos de la
férmula «Estado social y democrético de Derecho», asi MIR PuIG, Santiago, Derecho
penal. Parte General, Barcelona, 1985, p. 76.

(53) Es cominmente admitido que una teoria del delito sélo puede partir del
bien juridico, BusTos RAMIREZ, Juan, Control social y sistema penal, Barcelona,
1987, p. 36. En lo relativo a la evolucién del bien juridico y del principio de ofensivi-
dad, vid. JEscHECK, H-H., Tratado de Derecho penal. Parte General (trad. y notas S.
Mir Puig y F. Muiioz Conde) vol. I, Barcelona, 1981, pp. 350 ss.; MIR Puig, S., Intro-
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por supuesto, definitivo para el estudio de los tipos penales en particu-
lar. Correlativamente se defiende la vigencia del «principio de ofensi-
vidad», «lesividad», o de exclusiva proteccién de bienes juridicos con
el que se expresa el dogma nullum crimen sine iniuria, esto es, que
todo delito comporta, necesariamente, un dafio u ofensa a un bien
juridico determinado, y no es imaginable un delito que no la realice.
Desde estas consideraciones, el adelantamiento excesivo de las barre-
ras de proteccién penal, hasta un momento mis o menos prematuro
del delito, todavia no exteriorizado plenamente, implica el triunfo de
un Derecho penal totalitario, en el que por encima de la funcién
garantizadora de la convivencia, se concede prioridad al deseo de aca-
tamiento de la voluntad del Estado (54). Fue en el seno del derecho

duccion a las bases del Derecho penal. Concepto y método, Barcelona, 1982, pp. 124
ss.; BusTos RAMIREZ, J., Control social y sistema penal, op. cit., pp. 35 ss.; OCTAVIO
DE ToLEDO Y UBIETO, Emilio, «Funcién y limites del principio de exclusiva proteccién
de bienes juridicos», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1990, I, pp. 641
ss.; ALVAREZ GARCIA, J., «Bien juridico y Constitucién», Cuadernos de Politica Crimi-
nal, nim. 43, 1991, pp. 7 ss. No obstante, todavia hoy continiia el debate sobre el pro-
pio concepto de bien juridico y el camino a seguir para alcanzarlo. Fundamentalmente
se insiste en la funcién critica del bien juridico frente al legislador, como garantia-
limite ante el poder punitivo del Estado. En esta linea, MIR PUIG destaca la dimensién
«politico-criminal» del bien juridico, como objeto susceptible de aspirar a la tutela
juridico-penal (de lege ferenda), en oposicién, sobre todo, a los valores meramente
morales. Esta dimensién se contrapone a la conocida como «dogmética», con la que se
hace referencia al objeto protegido de hecho por la norma positiva (de lege lata),
(Derecho penal. Parte General, 3 ed., Barcelona, 1990, pp. 100 ss.).

(54) GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, El Cddigo penal de 1870,
concordado y comentado, tomo 1, 2.* ed., Madrid, 1902, pp. 80 ss. Lo que irfa en con-
tra de la esencia misma del Estado democrético de Derecho: la libertad general de
accién y la seguridad juridica. Toda anticipacién de la linea de defensa establecida
tradicionalmente por los Estados liberales en el momento de atacar, esto es, de ofen-
der bienes juridicos, merece la atencién del Derecho penal, pues supone un recorte de
la referida libertad general de accién, fundamento tltimo de nuestro sistema de con-
vivencia. Resulta evidente que las conductas lesivas han de castigarse por alterar ese
sistema de reparto de funciones o intereses que afecta al Derecho. Pero lo cierto es
que, cada vez mds, los cuerpos legales contempordneos van introduciendo figuras
delictivas que no requieren la produccién de ninguna lesién. Generalmente esta anti-
cipacién se lleva a cabo mediante la técnica de los delitos de peligro, y, en menor
medida, a través de otros mecanismos como la elevacién a delito de actos meramente
preparatorios o de formas de participacién. Frente a esta situacién, con diversos argu-
mentos y distinta amplitud, en la moderna Ciencia del Derecho penal espaiiola, se ha
cuestionado por un sector de la doctrina la legitimidad de los delitos de peligro abs-
tracto, asi como la punibilidad de la denominada fentativa inidénea, llegdndose
incluso a negar, por la opinién mas extrema, cualquier legitimidad, porque en tales
supuestos faltaria absolutamente lo injusto material, es decir, faltarfa la produccion
de, al menos, un peligro para el bien juridico y entonces se estaria penando ahf la
mera desobediencia o s6lo un desvalor de conciencia, asi BusTos RAMIREZ, Juan,
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penal liberal, fundamentalmente con el propésito de mantener clara la
frontera trazada entre los campos del Derecho y la Moral, donde se
desarroll6 este principio.

El delito, para la doctrina objetiva, supone la exteriorizacién y la
materialidad de un hecho y, en consecuencia, que tal hecho daiie el
bien juridico protegido. Para fundamentar que una determinada con-
ducta merece una sancién penal, el legislador no puede contentarse
con la mera vulneracién de una norma ética o divina, antes bien, habrd
que constatar la lesion del objeto de proteccién, es decir, encontrar
una victima y mostrar que a la misma le han sido lesionados bienes o
intereses (55).

El principio de ofensividad implica, por tanto, una doble exigen-
cia: que toda infraccién penal requiere la exteriorizacién y la materia-
lidad de un hecho y, ademds, que este hecho lesione o ponga en
peligro un bien juridicamente tutelado [as{ se incluye también, como
resultado del delito, «la puesta en peligro del bien juridico» (56)], con

Control social y sistema penal, Barcelona, 1987, pp. 318 s., el mismo, Manual de
Derecho penal espafiol. Parte General, 1 ed., 1984, pp. 191 ss. Cfr., también, CoBO
DEL RosaL, Manuel/VIVES ANTON, Tomés S., Derecho penal. Parte General, 3° ed.,
Valencia, 1990, pp. 272 (ndm. 103) s., y 557, quienes advierten que la punibilidad de
la tentativa absolutamente inid6nea se opone al Derecho penal del hecho, y un amplio
sector de la doctrina espafiola considera que en los delitos de peligro abstracto es pre-
ciso transformar la presuncidn iuris et de iure de peligro, en una presuncion iuris tan-
tum, de modo que quede excluida la tipicidad de €stos si se prueba en el caso concreto
que el peligro para el bien juridico qued6 excluido de antemano; en esta linea,
EscRrIVA GREGORI, Jos€ M.%, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho
penal, Barcelona, 1976, pp. 72 ss., y Torfo LOPEZ, Angel, «Los delitos del peligro
hipotético» (Contribucién al estudio diferencial de los delitos de peligro abstracto)»,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1981, pp. 831 s., y 834 ss., consi-
deran que se deben interpretar los delitos de peligro abstracto como delitos de peligro
implicito o delitos de peligro hipotético, respectivamente, en el sentido de que ha de
comprobarse en el caso concreto la aptitud de la accién para la produccién de un
dafio o la posibilidad de contacto entre la acci6n y el bien juridico.

(55) En orden a declarar delictiva una conducta —segiin se afirma-, ante todo
habr4 que atender a su carécter lesivo para algin interés material perteneciente a
otros individuos; «la conducta humana solamente puede ser injusto punible si lesiona
un bien juridico», en palabras de Winfried HASSEMER, Fundamentos del Derecho
penal (trad. castellano y notas de Francisco MURoz CONDE y Luis ARROYO ZAPA-
TERO), Barcelona, 1984, p. 37; con esta mdxima se produce la «reaparicién» de la vic-
tima, tras largo tiempo sepultada por los principios de reprochabilidad, antijuricidad
y la referencia exclusiva a la conducta del delincuente.

(56) CoBo DEL RosAL, M./VIVES ANTON. T. S., Derecho penal. Parte Gene-
ral, 4.* ed. (conforme al Cédigo penal de 1995), Valencia, 1996, pp. 289 ss., el conte-
nido de injusto de una infraccién viene determinado por la medida en que viola el
objeto de proteccién de la norma. Desde ese punto de vista la infraccién puede con-
sistir en una efectiva lesi6n del bien juridico tutelado o, simplemente en su puesta en
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lo que, de una parte quedan perfectamente delimitados los confines
entre el ilicito penal y las meras actitudes internas (Derecho y Moral),
y, de otra, los hechos materiales no lesivos de bien alguno, carentes en
consecuencia de relevancia penal, permanecen en la franja libre (57).
Ademas, este principio se encuentra condicionado y limitado por el
principio de legalidad, de suerte que tiene que ser reconducido a éste
ineludiblemente. A través de la afirmacion del principio de legalidad
debe concretarse y exigirse la lesién del bien juridico, unificindose la
contradiccién con el precepto penal positivo y la ofensa a aquél (58).
Hasta el extremo de que toda contradiccién de un hecho con la norma
penal constituye, al mismo tiempo, la verificacién de un menoscabo
para el objeto de tutela.

Pues bien, el castigo de la tentativa, entre otros supuestos de ade-
lantamiento de la barrera de proteccion penal, precisa de una explica-
cién que deje a salvo la vigencia de tan esencial principio —que
impediria el castigo de conductas sin lesividad—, sobre todo por parte
de aquellos que se aferran a €l para fundamentar el injusto. En nuestro
Derecho, la explicacién resultaba particularmente complicada a la luz
del antiguo articulo 52 parrafo segundo (59), pues castigaba con la

peligro. De manera tal que el intérprete, que también se encuentra limitado por la
vigencia del principio de lesividad, lo primero que tendrd que hacer es verificar cuél
es el objeto tutelado por la norma vulnerada, y si éste no ha sido lesionado debera
quedar impune, pues no existird tipo (asi, GONzZALEZ CUSSAC, Jos€ Luis, «Principio
de ofensividad, aplicacién del Derecho y reforma penal», Poder Judicial, niim. 28,
Diciembre, 1992, p. 9).

(57) Asi, SILVELA, Luis, El Derecho penal estudiado en principios y en la legis-
lacion vigente en Esparia, 2* parte, Madrid, 1879, p. 178, sefiala que el limite general
de la punibilidad ha de ser respetuoso con la esfera de libertad correspondiente a cada
ciudadano, y, por tanto, no puede situarse hasta que no se comience a lesionar o a
poner en peligro el bien juridico protegido.

(58) En este sentido, y de acuerdo con la concepcion valorativa de la norma
que también mantienen CoBO/VIVES, cabe igualmente afirmar que el bien juridico es
tipico: se extrae, fundamentalmente, del tipo y para la interpretacién del tipo, aunque
desarrolle su funcién adema4s en otros aspectos. La tarea del intérprete se encuentra
entonces recortada por dicho principio, particularmente en el momento de la aplica-
cién de la ley: lo primero a realizar es la fijacién del objeto tutelado, y si éste no ha
sido lesionado deberd quedar impune, pues no existira tipo. Asi, también, nuestro Tri-
bunal Constitucional concluye que el Derecho penal tiene la finalidad de dotar de la
necesaria proteccién a valores, bienes o intereses que sean constitucionalmente legiti-
mos en un Estado de Derecho, cfr. STC 105/1988, de 8 de junio. Intimamente conec-
tadas con esta misma idea, SSTC 11/1981, de 8 de abril, y 62/1982, de 15 de octubre,
donde se advierte que cualquier limitacién de los derechos constitucionales requiere
la protecci6n de bienes juridicos.

(59) A cuyo tenor: «A los autores de tentativa de delito se les impondrd la pena
inferior en uno o dos grados, segin arbitrio del Tribunal, a la sefialada por la ley para
el delito consumado. La misma regla se observara en los casos de imposibilidad de

ADPCP. VOL. L1V, 2001



254 José Carlos Gonzdlez Mateos

pena establecida para la tentativa «los casos de imposibilidad de eje-
cucién o de produccién del delito», con la posibilidad de rebajar sélo
en uno o dos grados la pena respecto a la correspondiente al delito
consumado, quedando as{ muy préxima a la penalidad de la frustra-
cién. En su momento, esta circunstancia se interpreté como «un paso
hacia lo subjetivo» (60), y durante mucho tiempo puso en la picota a
la teoria objetiva. Hoy dia, no parece que la cuestién haya quedado
despejada del todo, con el nuevo articulo 62 del vigente Cédigo penal,
que condiciona la punicién al peligro inherente al intento y al grado
de ejecucidn alcanzado (61).

Desde el punto de vista de la teoria objetiva, esta exigencia se
cumple, en la tentativa, en tanto que el bien juridico tutelado ha estado
expuesto a peligro, a lesién potencial (62). Asi, por ejemplo, quien
dispara sobre la victima, y por fortuna el proyectil no le alcanza, no
ha matado, pero ha creado un peligro de muerte. La tentativa es puni-
ble cuando es objetivamente peligrosa para el bien juridico, en tanto
que aquella otra tentativa que no sea peligrosa siempre permanecera
impune. En un Estado bien organizado, el legislador debe preocu-
parse de reprimir no sélo las lesiones efectivas de los bienes que con-
sidera esenciales para la vida de relacién, sino también las lesiones
potenciales, la exposicién a peligro de dichos bienes (63).

ejecucién o de produccién del delito». Su texto fue introducido, en el recién derogado
Cédigo penal, por la Ley de 19 de julio de 1944, que reproducia el articulo 5 de la ley
de 24 de enero de 1942 de Proteccién de la Natalidad, la cual, a su vez, tenia su inme-
diato antecedente en el articulo 9 de la Ley de Vagos y Maleantes de 1932.

(60) Cfr. CorRDOBA RODA, Juan, Comentarios al Cédigo penal, tomo II (articu-
los 23-119), Barcelona, 1972, pp. 219 ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Comen-
tarios al Cédigo penal, tomo 1, Barcelona, 1972, pp. 81 s.; CUELLO CALON, E.,
Derecho penal, vol. 11, op. cit., p. 628.

(61) A juzgar por las opiniones vertidas Gltimamente por la doctrina, vid. GONZALEZ
MATEOS, José Carlos, «La penalidad de la tentativa», Poder Judicial, nim. 61. Segun el
nuevo articulo 62 CP: «A los autores de tentativa de delito se les impondr la pena inferior
en uno o dos grados a la sefialada por la Ley para el delito consumado, en la extensién que
se estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucién
alcanzado, por lo que pueden verse incluidas desde las concepciones més subjetivas hasta
las posturas que limitan la punicién de la tentativa a la presencia de un peligro medido ex
post. No obstante, para mi, es una muestra inequivoca de que el legislador ha venido a dar
la razén a la corriente finalista, vid. en este sentido, GONZALEZ MATEOS, José Carlos, «La
penalidad de la tentativa», op. cit. (en prensa).

(62) Los objetivistas caracterizan a la tentativa como una ejecucién incompleta del
delito, suplido el dafio fisico de la infraccién consumada por el peligro en que se ha puesto
el interés protegido por la Ley (il pericolo corso de CARRARA), y por la alarma social que
también produce el delito imperfecto, siquiera sea en menor medida que el perfecto.

(63) BETTIOL, Giuseppe, Derecho penal. Parte General (trad. castellana de
la 4.% ed., italiana, por José Le6n PAGANO), Bogotd, 1965, p. 479: La tentativa tiene su
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Este serd el rasgo caracteristico de las explicaciones que se han
aportado desde el punto de vista objetivo para fundamentar el castigo
de la tentativa. No obstante, como se viene advirtiendo, la idea de peli-
gro admite consideraciones diversas, lo que ha propiciado algunas
variantes, con este punto en comun, dentro de la propia doctrina obje-
tiva (64). Para los objetivistas, entonces, la cuestion residird en especi-
ficar el momento en que se debe constatar ese peligro, asi como
precisar la naturaleza del mismo, unos aspectos que obligan a distin-
guir diferentes dimensiones respecto de la misma tentativa y conducen
a diversificar la respuesta segtin los singulares matices defendidos.

3.5.a) LA OBIETIVA CONFIGURACION DEL JUICIO DE PELIGRO

En cualquier caso, el peligro constituye un juicio sobre algo
futuro (65), y en ese juicio influyen fundamentalmente los siguientes
factores: el momento de la realizacién del mencionado juicio de peli-
gro, los conocimientos sobre los que debe basarse el mismo, o, en su
lugar, los conocimientos que debe poseer aquel que realiza el juicio
(que légicamente dependerin del momento en que se lleve a cabo), y
también es relevante el grado de probabilidad necesario para la afirma-
cién del peligro. Podemos decir que €stas son las «pilastras» sobre las
que los objetivistas tratan de construir su concepcién de la tentativa.

3.5.a.a’) ;Juicio ex ante o juicio ex post?

El juicio de probabilidad de produccidn del resultado a que con-
duce la realizacion de la accién puede llevarse a cabo tanto en un
momento anterior a la produccién del hecho como en un momento
posterior. La trascendencia de la determinacién del momento del jui-
cio reside en que a través de €l se puede llegar a precisar otros facto-
res también decisivos. Los conocimientos que se tienen del hecho no

propia objetividad, dada por la lesién potencial de un bien juridico, tiene su propia
estructura, dada por los actos id6neos para ocasionar un evento lesivo, tiene su propia
sancién, més leve que la prevista para la consumacién.

(64) Particularmente graficas son las palabras de MAYER, Max Ernst, Der
Allgemeiner Teil des deutschen Strafrecht. Lehrbuch, 2.* ed., Heidelberg, 1923,
pp. 341-374: «se trata de someter a pena Unicamente a la tentativa peligrosa, esa es la
idea fundamental, pero también la dificultad de la materia». También en la traduccién
parcial del capitulo de la tentativa de M. E. MAYER hecha por JIMENEZ DE Asua, Luis,
El Criminalista, tomo IV, Buenos Aires, 1944, pp. 232-242.

(65) Otra cosa ser4 la perspectiva (ex antelex post) con la que haya de reali-
zarse ese juicio, como bien aclara ALCACER GUIRAO, Rafael, La tentativa inidénea.
Fundamento de punicion y configuracion del injusto, Granada 2000, p. 174.
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son, l6gicamente, los mismos en el momento de realizarse la accién
que, posteriormente, tras su ejecucién. En muchos casos sélo una vez
terminada la realizacién de la conducta, el propio autor del hecho va a
tener conocimiento de la ausencia del objeto contra el que dirigi6 su
ataque, o percibird, en su caso, la inidoneidad del medio utilizado en
su actuacién. Por ello es importante establecer con antelacién cudndo
deberd juzgarse la conducta en atencién a su peligrosidad objetiva y
decidir consecuentemente con la solucién elegida. La forma de exa-
men que inicialmente dominé en la doctrina al plantearse la cuestion,
y que atin hoy tiene un peso importante entre la doctrina espafiola
actual, fue, y es, la observacién del hecho una vez que €ste ya se ha
realizado por completo (juicio ex post). La (im-)posibilidad de lesion
del bien juridico se determina cuando ya se ha experimentado que la
conducta analizada no ha conducido al resultado previsto por el autor.
A partir de este hecho se analizan los factores determinantes del fra-
caso de la accién y se distingue segtin los mismos, entre la tentativa
id6nea e inidénea, absoluta y relativamente inidénea, falta de tipo, etc.

En contra de esta argumentacion, los partidarios de la teoria subje-
tiva subrayan que, situados en un examen ex post, toda conducta de
tentativa resulta inidénea. Por eso mismo constituye tentativa (66). Si
analizamos la conducta en la forma concretamente realizada tendre-
mos serias dificultades para establecer una clara distincién entre ten-
tativa idénea e inidénea, pues, una vez realizada la accion, €sta se ha
mostrado inadecuada para causar el resultado en aquella forma con-
creta en que fue llevada a cabo. Un examen de la conducta ex post y
en concreto, es decir, sin dejar de tener en cuenta ninguno de los fac-
tores que han intervenido en el hecho, nos llevard, inexorablemente, a
la afirmacién de la inidoneidad de toda conducta que haya permane-
cido en una fase de imperfecta ejecucién.

Tratando de salvar este inconveniente, desde las posiciones objeti-
vistas se puntualiza en el sentido de que para poder realizar un juicio
de probabilidad de lesién del bien juridico a través de un examen de la

(66) Y, en extremo, algunos partidarios de la teorfa subjetiva, en sus inicios,
propugnaron la punicién abierta de los supuestos de tentativa irreal, pues, segiin se
argumentaba, también la tentativa irreal es un atentado contra el ordenamiento juri-
dico, y también en ella se ha manifestado la voluntad remisa del autor. No obstante,
nunca pasé de ser una posicion minoritaria; entre sus partidarios, EISENMANN, «Die
grenzen des strafbaren Versuchs», en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissens-
chaft, vol. 13 (1893), p. 467 s., SCHULER, Der Mangel, op. cit., p. 93, nim. 23; el pro-
pio Maximilian von BURi, «Gefhar und Versuch in der zweiten Auflage des ersten
Bandes der Normen 1890», en Gerichtssal, vol. XLIV (1891), pp. 321-356, aunque,
aqui, con recatada contundencia.
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conducta ex post, es decir, cuando se tiene ya conocimiento de todos
los factores que concurrieron en la misma, es preciso hacer una abs-
traccidn intencional de alguno de los factores que han intervenido en la
conducta (67). El peligro, segun se afirma, es el resultado de una consi-
deracién causal especial, abstraida de la realidad que existe indepen-
dientemente de la concreta causalidad (68). La circunstancia puntual de
que el resultado no haya acaecido efectivamente, en concreto, no
implica que no se hubiera podido producir, pero ciertamente siempre
que alguno de los factores que han intervenido en el comportamiento
ejecutado no hubiera tenido lugar exactamente de la misma forma. Los
objetivistas terminan, en consecuencia, en la necesidad de abstraer
diversos factores para determinar cudndo una conducta puede conside-
rarse idonea frente a aquellas que habra que considerar inid6neas, reco-
nociendo, no obstante, que en todo caso la conducta no alcanzé su
objetivo —esto es, se mostrd inidénea—. Ello comporta la dificultad de
establecer en cada situacion hasta qué punto deber4 realizarse la abs-
traccidn, aspecto decisivo para considerar la accién como peligrosa
objetivamente o, en sentido contrario, para descartar su peligrosidad.

3.5.ab’) ;Cudles han de ser los conocimientos sobre los que se for-
mule el juicio de peligro? El espectador objetivo vs. las
representaciones del autor

La respuesta relativa a la potencialidad lesiva de una determinada
conducta, y, por lo tanto, la afirmacién de su peligrosidad, dependera
asimismo de los conocimientos con que cuente aquel que realiza el jui-
cio sobre el peligro. Un mismo suceso real puede ser objeto de muy dife-
rentes calificaciones segiin cuales sean los conocimientos del juzgador.

Ejemplo: La conducta de A consistente en disparar sobre B que yace
dormido en su cama, merecer4 diferente valoracién respecto a su peligro-
sidad, si quien la juzga tenia conocimiento de la repentina muerte de B a
consecuencia de un paro cardiaco inmediatamente antes de que dispara-
sen sobre él, que si, por el contrario, el juzgador desconocia este extremo.

Lo cual conduce a la necesidad de plantearse las caracteristicas
que debe revestir la persona que realiza el juicio de peligro, que puede
ser el mismo autor del hecho o bien un tercero, y, en este ultimo caso,

(67) Asi, por todos, ALCACER GUIRAO, R., La tentativa inidonea, op. cit.,
p- 176.

(68) En este sentido, HENCKEL, Heinrich, Der Gefahrbegriff im Strafrecht,
1930, p. 14.
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alguien que posee tnicamente los conocimientos propios del hombre
medio, esto es, los comunes a la mayoria de las personas, o més atn,
los privativos de un experto.

Son muy diversas las lecturas que, por parte de la doctrina y la
jurisprudencia, se han hecho de la férmula de la «prognosis poste-
rior», y en ocasiones con poco acierto:

a) Por un lado, se ha considerado que, para la realizacién del
juicio, se deben tener en cuenta todas las condiciones concurrentes en
el momento de la ejecucién del hecho, asi como alguna otra més cuyo
conocimiento inicamente se ha obtenido con posterioridad. Es decir,
seran relvantes no sélo aquellas que se conocian en el momento de su
gjecucion, sino también aquellas que se conocieron después.

En esta linea se ha manifestado Ruperto Niifiez Barbero (69), quien
tras inclinarse por la «prognosis posterior» afiade que, en los casos de
ausencia de objeto, o de medio, asi como los supuestos de inidoneidad
del sujeto, la accién no resultaria peligrosa. —Sin embargo, tales cir-
cunstancias no siempre se podrdn constatar ficilmente en el momento
de la realizacién (ex ante)-. Asi, este autor, partidario de la teoria del
peligro concreto, subraya que el juicio de idoneidad debe ser emitido
en concreto, en el complejo de todas las circunstancias concomitantes
a la realizacion de la accién. Entiende que este juicio debe realizarse ex
ante (70), pero completa su argumentacién afirmando que, en el juicio
de peligro, el juez tendra en cuenta los conocimientos del hombre
medio, completdndolos con los del agente, que, en algiin caso, es posi-
ble que sean superiores. Es decir, deber4 contar con el conocimiento
especial del agente, si €ste dispusiera del mismo, prescindiendo de las
circunstancias no cognoscibles en el momento de la ejecucion y de las
que se revelen a través del suceso, esto es, aquellas otras que no fuesen
constatables a priori (71).

(69) El delito imposible, op. cit., pp. 107 ss. Sefiala NUNEZ BARBERO que «el
juez debe remitirse o referirse al momento en el cual la accién ejecutiva ha sido ini-
ciada y emitir el juicio teniendo en cuenta todas aquellas condiciones y circunstan-
cias que en dicho momento podfan ser conocidas o eran conocidas por el sujeto»
(p. 108), coincidiendo plenamente con el criterio de la «nachtrigliche prognose» (de
Liszr, E. von, Tratado, vol. 111, op. cit., p. 17). Advierte GIMBERNAT ORDEIG, que esta
formulacién ya habia sido apuntada por RUMELIN, con la diferencia de que su exposi-
cién de entonces tenia en cuenta también factores sélo conocidos posteriormente.
Mds préximo al modelo antes referido, es ¢l criterio que utilizé por primera vez TRA-
GER [GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
(reimp. ed. de 1966), Madrid, 1990, pp. 30 ss.].

(70) El delito imposible, op. cit., p. 108.

(71) Eldelito imposible, op. cit., p. 109.

ADPCP. VOL. LIV, 2001



Los limites doctrinales en la originaria fundamentacion de la tentativa:... 259

Para ilustrar su punto de vista, el autor citado acude a ejemplos
como los siguientes: Si vemos que una persona dirige su escopeta
contra otra y aprieta el gatillo, podemos afirmar que su accién es peli-
grosa, porque pensamos légicamente que estd en peligro la vida de la
victima. Ahora supongamos que, como més tarde se comprueba, la
escopeta no estaba cargada, o lo estaba sélo con pélvora, o bien le fal-
taba el necesario alcance, dadas las caracterfsticas de la escopeta y la
distancia a que se encuentra la victima. La valoracién que hagamos
desconociendo tales circunstancias, «no puede tener un valor objetivo
vélido, porque hemos creido, errébneamente, que estaba cargada una
escopeta que no lo estaba adecuadamente, o, en lo referido a la distan-
cia, hemos pensado que el disparo podia alcanzar a la victima,
cuando, en realidad, estas circunstancias que impiden la consecucién
del resultado, son negativas o excluyentes del peligro, porque su natu-
raleza no es de necesaria ignorancia universal, ni se revelan a través
del hecho, sino que son constatables, cognoscibles, a priori». Por lo
mismo, serd inidénea y no peligrosa la conducta de quien suministra
una dosis insuficiente de veneno, siempre que esta circunstancia,
como se ha dicho, fuese cognoscible ex ante, algo que también es apli-
cable a los casos de ausencia del objeto de ataque.

Es palmario, a la vista de los ejemplos citados, que Nufiez Bar-
bero estd atribuyendo al juez mds conocimientos de los que inicial-
mente le asigna, realizando, ademds, una abstraccién del caso
concreto, contrariamente a lo que nos propone en principio. Como
punto de partida, en orden al juicio de idoneidad, entiende que se debe
proceder con un analisis ex ante y una consideracién concreta, pues
debe resolverse sobre la base de la peligrosidad y teniendo en cuenta
las particulares condiciones, positivas o negativas, con cuya concu-
rrencia se ha obrado. Los casos constitutivos de tentativa imposible
pueden hacer referencia a conductas, en las cuales, considerando la
accién en su conjunto, esto es, habida cuenta de todas las circunstan-
cias del hecho, cognoscibles o conocidas por el sujeto (no solamente
estimando el medio o el objeto aisladamente), con base en el
comienzo de ejecucion, aparezca completamente excluido el peligro
de consumacién (72). Nuiiez Barbero termina apartindose del crite-
rio, de caricter material, planteado en principio, € introduce uno
nuevo de carcter formal. Para asimilar las conductas de «imposibili-
dad de ejecucion o de produccién del delito» (antiguo articulo 52,
parrafo segundo CP) a las de tentativa punible, serd necesario consta-
tar que dichas conductas se corresponden plenamente con los requisi-

(72) Eldelito imposible, op. cit., p. 98.
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tos necesarios para que la tentativa sea incriminable. En este sentido,
se acuerda que el articulo 3 (del derogado CP) incriminador de la ten-
tativa, exige un «comienzo de ejecucién», lo que supone la realiza-
cién de un comportamiento, una conducta, que ponga causalmente en
peligro un bien o interés protegido por la norma penal. Faltando esa
puesta en peligro, la tentativa deberd considerarse impune. Por lo que
respecta a la posibilidad de castigar el delito imposible, Niifiez Bar-
bero afiade que, en el caso de que se haya puesto de manifiesto la peli-
grosidad del delincuente, s6lo queda expedito el camino de la
aplicacién de una medida de seguridad, no debiéndose recurrir jamés
a la imposicién de una pena.

Delito imposible serd, pues, toda aquella conducta en la que estén
ausentes los elementos esenciales exigidos por la particular figura
delictiva (73). De mantenerse sus consideraciones, habria que defen-
der, a la postre, la impunidad no dnicamente de los supuestos que pre-
veia el derogado articulo 52 CP en su pérrafo segundo, sobre los que
Nufiez Barbero centré su estudio, sino, més aidn, la impunidad incluso
de toda forma de imperfecta ejecucién, pues cualquier fase de realiza-
cién incompleta del delito se caracteriza por faltar alguno de los ¢ele-
mentos esenciales de la figura del delito, ademas del resultado, como
es la relacidn de causalidad.

Esta concepcidn del examen de peligrosidad, aunque se mantenga
que parte de la observacién ex ante, en realidad merece la misma valo-
racién que el examen realizado ex post, del que no se aparta.

(73) El delito imposible, op. cit., pp. 171 ss. Esto ha conducido a que dicho
autor haya sido incluido entre los partidarios de la teoria de la falta de tipo, pero €]
mismo ha rechazado esta teoria por insuficiente, pues «el tipo pudiera revelarse com-
pleto en todos sus elementos, privado solamente del resultado, tal y como lo describe
la citada teoria y no por eso podria reconocerse la tentativa» (op. cit., p. 97), como en
el ejemplo de quien efectiia un disparo a mucha mayor distancia de la que puede
alcanzar el arma. Considera NUREz BARBERO, que si bien la doctrina de la «ausencia
de tipo» supone, sin duda, un gran avance sobre las concepciones clésicas, sin
embargo, no puede ser aplicada de manera absoluta mas alld de los supuestos de
ausencia de objeto material. Los casos en los que se ponga de manifiesto la inidonei-
dad del medio s6lo podrian resolverse conforme a la teoria que se estd considerando
cuando de forma expresa la ley se refiere al propio medio de forma particular, como
un elemento del hecho. Asi pues -concluye el citado autor— no es correcta la afirma-
cién, hecha por esta teoria, de que las hipétesis de inidoneidad del medio implican
también la ausencia del tipo, pues la ley no considera expresamente en todas las hipé-
tesis legislativas el medio como elemento intrinseco del tipo, esto es, de la figura
delictiva. Ademds, podria llegarse a la afirmaci6n de que quien obra con medios abso-
lutamente inid6neos quedaria impune y quien obra con medios relativamente inidd-
neos seria punible, con 1o que se volveria a la distinci6n, por €l rechazada, entre
inidoneidad absoluta y relativa.
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b) Una consideracién mds pura, entiende que dnicamente se
deben tener en cuenta para emitir el juicio de peligrosidad, aquellas
circunstancias que conoci6 el autor en el momento de la realizacién
del hecho, y s6lo esas. El juzgador ostentara los conocimientos del
autor en el momento de la ejecucién y no tendré en cuenta ninguno de
los conocimientos obtenidos con posterioridad. En el ejemplo del dis-
paro de A sobre un caddver, en la creencia de que se trataba de una
persona viva, la conducta, conforme a esta otra posicion, resulta peli-
grosa.

Segiin esta nueva perspectiva, el sujeto colocado para realizar el
examen sobre la peligrosidad de la conducta coincide totalmente con
el autor de la misma. En realidad se trata de una teoria subjetiva pura,
que considerara peligrosa toda aquella conducta que, a los ojos de su
autor, aparezca como peligrosa en el momento de su ejecucién.

Siguiendo este mismo camino, pero pretendiendo mantener la
objetividad del andlisis del espectador colocado en el lugar del autor,
se encuentra la tesis de Elena Farré Trepat (74). Entonces el juicio
debera realizarlo un espectador objetivo que, en representacion de la
sociedad, se coloca en el lugar del autor manteniendo los mismos
conocimientos que éste tenia en el momento de realizar el hecho.
Dicho espectador imaginario representa €l juicio que la sociedad
emite sobre el comportamiento en cuestién, y debera servirnos para
distinguir las conductas que, por no parecer peligrosas, no precisan
ser evitadas, frente a aquellas otras que el legislador desea evitar por
su peligrosidad con respecto al objeto de proteccion. Ahora bien, para
efectuar su andlisis, el espectador objetivo no contard Gnicamente con
los mismos conocimientos nomolégicos y ontolégicos que poseia el
autor, sino que también dispondra de aquellos otros datos que €l
mismo posee independientemente (los correspondientes al hombre
medio) (75), ya que se debe tener en cuenta que se trata de un sujeto,
el espectador objetivo, distinto del propio autor.

En el supuesto de que en el autor concurriesen unos conocimien-
tos especiales (superiores a los del hombre normal), el espectador
situado en su lugar, dispondra de ellos igualmente (tal es el caso si,
por ejemplo, el autor es un experto cazador, o si conocia la enferme-

(74) La tentativa de delito, op. cit., pp. 394 ss.

(75)  Aun reconociendo la dificultad que puede entrafiar la determinacién de
cudl sea el conocimiento medio referido a un determinado hecho, FARRE TREPAT argu-
menta que su concrecién en el caso particular no es del todo inviable, y que sobre la
base de ese conocimiento, representativo de la mayoria de las personas, se podra dis-
tinguir entre tentativa idénea punible y la inidénea impune (La tentativa de delito, op.
cit., p. 396).
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dad de la victima, etc.), y si sucediese lo contrario, es decir, si el autor
contase con unos conocimientos inferiores a los del hombre medio, lo
que le lleva a considerar peligrosa una conducta que en realidad no lo
es, en este caso, puesto que el espectador objetivo dispone de los mis-
mos conocimientos que el autor pero sin llegar a prescindir de los
suyos propios podrd determinar que la conducta carecia entonces de
la necesaria peligrosidad objetiva. Cuando no concurra peligrosidad,
estos supuestos constituirdn lo que, aplicando la teoria defendida por
Farré Trepat, deberian denominarse «tentativa inidénea», que ven-
drian a coincidir con la denominada «tentativa irreal», siempre que
no se confunda a ésta con la tentativa supersticiosa. «Serfan aquellos
supuestos en los que concurre una falta absoluta de peligrosidad ex
ante y que, por consiguiente, no hay necesidad de prohibir» (76).

3.5.ac’) El requisito de la peligrosidad de la accién objeto del jui-
cio vs. la direccion de la ley causal

Ademds, para la afirmacién del peligro para el bien juridico, la doc-
trina objetiva recurre al grado de probabilidad de produccién del resul-
tado (77), puesto que el juicio de peligrosidad se basa en la prognosis
de un acontecimiento venidero. En definitiva, se trata de determinar si
la accién llevada a cabo por el autor posee capacidad lesiva suficiente
para producir el resultado, o si, por el contrario, carece de ella. Sélo la
constatacién de la capacidad efectiva de la acci6n para producir el resul-
tado permitira afirmar la peligrosidad de la misma (en caso contrario,
habri que negarla). Puede suceder que el autor haya llegado hasta el
final en el desarrollo de una determinada accién, y sin embargo, no con-
currir aun asf, ni la mds remota peligrosidad, habida cuenta de su inca-
pacidad para producir el resultado. No obstante, se afirma que el dolo
puede aumentar la peligrosidad objetiva de la conducta (78).

Ejemplo: La victima ingiere, por completo, el té con limén que el
autor le habfa preparado en el convencimiento de que se trataba de un
medio idéneo para envenenarla.

También se reconoce que la peligrosidad de la accién dependerd
de la mayor o menor proximidad temporal del resultado, lo que tendré
su reflejo en materia de penalidad. Se entiende que cuanto més pré-

(76) La tentativa de delito, op. cit., p. 395.

(77) Vid, una hodierna muestra de ello en ALCACER GUIRAO, R., La tentativa
iniddnea, op. cit., pp. 492 ss.

(78) MIR PuIG, Santiago, «La perspectiva “ex ante” en Derecho penal», en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1983, p. 13.
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ximo esté el momento de produccién del resultado, tanto mayor seréd
la peligrosidad de la accién. Sin embargo, resulta muy dificil explicar,
desde esta afirmacion, los supuestos de produccién adelantada del
resultado, entre otras cosas, porque puede constatarse la peligrosidad
sin que haya tentativa (por ejemplo, si el autor, en fase de preparacién
ha causado ya, sin saberlo, el resultado —1a mejor prueba de que hubo
peligrosidad-). Lo verdaderamente relevante, en este punto, serd lo
que le reste al autor por hacer en orden a la lesién del bien juridico.
Por otra parte, para la afirmacién del peligro se niega cualquier rele-
vancia al valor del bien juridico protegido (79).

3.6 Resumen sobre la evolucién de la concepcion objetiva

La expansién y consolidacién de esta teoria se ha debido, por un
lado, a la propia regulacién del Derecho positivo y, por otro, también
al dominio de la corriente causalista en la fundamentacién y sistema-
tizacion del delito, dentro de la cual la teoria objetiva de la tentativa,
contagiada ademads por el positivismo cientifico (80), encontraba un

(79) No es correcto, explica FARRE TREPAT, hacer depender la mayor o menor
peligrosidad de la acci6n, del mayor o menor valor del bien juridico atacado. «El bien
juridico puede ser de muy poco valor y el grado de peligro muy elevado y a la inversa»
(La tentativa de delito, op. cit., p. 397). Lo que sf estard en funcién de la importancia
del bien juridico, es la penalidad asignada al comportamiento que atentd contra €L

(80) Se entiende por positivismo cientifico una concepcién estrictamente limi-
tada al Derecho positivo y a su interpretacion, que pretendi6 abordar todos los proble-
mas del Derecho recurriendo exclusivamente a los conceptos juridicos, con una
dogmitica juridica lo més liberada posible de cualquier valoracién filoséfica, y exclu-
yendo, en la medida de lo posible, los conocimientos psicoldgicos y la realidad socio-
l6gica. Sobre tales premisas se desembocé en un modelo extremadamente formal de
las caracteristicas del comportamiento humano que debfan contemplarse en la estruc-
tura del concepto de delito. Se concibié el tipo objetivo-descriptivamente, se delimité
la antijuricidad objetivo-normativamente y la culpabilidad fue entendida subjetivo-
descriptivamente. Todo ello proporcioné una estructura del delito muy gréfica y sen-
cilla, incluso de fécil exposicién pedagédgica, el concepto cldsico de delito, que fue
dominante en Alemania desde finales del siglo XIX. Se determinaba la naturaleza del
hecho delictivo por la comisién antijuridica de una lesién, sin considerar (especial-
mente) el aspecto de la voluntad: «El hecho mata al hombre» —se afirmé—. En estre-
cha conexi6n con el cardcter objetivo-formal de este concepto de delito se halla, sin
duda, la idea de Estado de Derecho que se materializé en la biisqueda de seguridad y
calculabilidad del Derecho, a realizar mediante la vinculacién del juez a conceptos
sisteméticos sencillos y comprobables. Tal plateamiento servia de contrapeso a las
exigencias de prevencién especial postuladas por la Escuela moderna, patrocinadas
por el mismo von LISZT junto a la dogmatica clésica. Asf el sistema juridico-penal
clésico presentaba una caracteristica imagen bipolar: por una parte, debia garantizar
mediante el objetivismo y el formalismo de los presupuestos de la pena un méximo
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marco perfecto. Nos explica Welzel c6mo la doctrina alemana se divi-
di6 en dos corrientes: la corriente cldsica con Binding a la cabeza, de
esencia conservadora autoritaria y con la idea de la retribucién que
inspiraba al Cédigo penal de 1871 y fundada en la herencia del idea-
lismo de Kant y Hegel, y la escuela moderna, fundada por von Liszt,
quien vio en el Derecho penal un medio finalista racional en la lucha
contra el delincuente. '

A pesar del evidente caricter constitutivo que tiene para el injusto
el contenido de la voluntad del autor de la tentativa, la teorfa causa-
lista se mantuvo, sin embargo, en Austria en la forma en que habia
sido expuesta por von Liszt y Beling, si bien no existié acuerdo en la
escuela austriaca en torno al fundamento de su punicién (81).

En Alemania sostiene esta posicion Dietrich Oehler, quien loca-
liza 1a razén del castigo de la tentativa en «la finalidad de la accién
objetivamente reconocible» de lesionar un bien juridico, cuya esen-
cia es distinta a la del peligro creado para el propio bien juridico
protegido, con el que no debe confundirse (82). Dicha tendencia
objetiva de la accién no concurre en tanto no existe la resolucién
delictiva por parte del autor, finalidad subjetiva que Oehler identi-
fica con el dolo de la tentativa, aisldndolo como elemento de la cul-
pabilidad, no del injusto (83). En cambio, Hegler, advierte que no

de seguridad juridica; por otra parte, pretendia alcanzar, por via de un sistema sancio-
natorio orientado hacia el delincuente, un maximo de eficacia.

(81) Asi, von Liszt, «Die Lehre vom Versuch», en Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, vol. XX (1905), pp. 245 ss., defendiendo la teoria objetiva
llega a la conclusién de que el castigo del delito intentado encuentra su base no en la
componente subjetiva de la accidn, esto es, en la voluntad manifestada de producir un
determinado resultado, sino en la parte objetiva: En el peligro objetivo, en el «apuntar
objetivamente de la acci6n» a la lesién de un determinado bien juridico, o bien en la
«tendencia objetiva de 1a accién» hacia el mismo.

(82) Das objektive Zweckmoment in der rechtswidrigen Handlung, Berlin,
1959, p. 111. Sobre esta base se logra explicar la punicién de la tentativa idénea y de
la tentativa inidénea peligrosa. La tentativa id6nea no peligrosa, en la que estd ausente
esta tendencia objetiva de la accién, se fundamenta, sin embargo, de una manera en
parte subjetiva, en la voluntad del autor de lesionar el bien juridico, que aqui si forma
parte del injusto, aunque sin dejar de lado la exigencia de que la accién emprendida
sea propiamente peligrosa para el bien juridico.

(83) Sigue patente, en el razonamiento de OEHLER, una rigurosa frontera entre
las componentes objetivas y subjetivas del delito. La parte objetiva del hecho debia
reflejarse en los escalones de la tipicidad y antijuricidad, delimitados de forma mate-
rial, en tanto que la parte subjetiva correspondia al momento de la culpabilidad, todos
aquellos procesos espirituales y psiquicos que en el hecho se desarrollan en el interior
del autor. OEHLER trata de evitar tener que reconocer que los elementos subjetivos
conforman el ilicito, afirmando que la contrariedad a Derecho se deriva exclusiva-
mente de «la tendencia tipica del acontecer exterior», mas la constatacién de esa
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cabe una tendencia objetiva de la accién distinta de la finalidad del
sujeto. No cabe decir de la accién que, por si misma, objetivamente,
persigue una meta. La persecucién de una meta implica una compo-
nente intencional de caricter psicoldgico (84). Engisch, que no
encuentra diferencias substanciales entre la «tendencia objetiva de
la accién» y su «causalidad potencial», rechaza esta concepcién,
dado que no se puede apoyar el castigo de la tentativa en la «causa-
lidad potencial» de la accidn que, por una parte, estd ausente en la
tentativa inidénea, y por otra, ademads, no suple a la resolucién delic-
tiva que cofundamenta la peligrosidad de la accién en la tentativa
idénea (85). Como tampoco resulta ficil de explicar, sin incurrir en
incoherencia, por qué en la «tentativa inidénea no peligrosa» se

«tendencia objetiva del comienzo de la accién de ejecucién hacia la consumacién»
requiere la presencia de la decision exigida. Segiin este autor, aunque la decision
tiene un cardcter constitutivo para la tendencia objetiva, no por eso forma ya parte del
ilicito como un componente del mismo, pese a que su ausencia determinaré que la
ejecucion resulte «atipicamente peligrosa para el bien juridico». OEHLER no quiere
conceder al elemento subjetivo una naturaleza definidora del ilicito. Con razén Z1g-
LINSKI no ve en la postura de OEHLER nada més que una maniobra lingiiistica [ Disva-
lor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito. Andlisis de la
estructura de la fundamentacion y exclusion del ilicito (trad. castellano por Marcelo
A. SANCINETTI), Buenos Aires, 1990, p. 33].

(84) Subjektive Rechtswidrigkeitsmomente im Rahmen des allgemeinem Ver-
brechensbegriffs, Frank-Festgabe, 1930, p. 286, criticando la posicién de ZIMMERL.
En el mismo sentido, GREVE, F., Der Entschluf} in § 43 StGB als subjektives Unrecht-
selement, Hamburgo, 1935. Aunque la doctrina rechaza la teorfa de OEHLER, DICKE
ha fundamentado posteriormente la punicién de la tentativa inidénea también en base
a la tendencia objetiva de la accién. Siguiendo aquella argumentacién, este Gltimo
autor distingue entre la finalidad, de indole subjetiva, perseguida por el autor, y la
finalidad objetiva que caracteriza a toda accién; dicha meta objetiva, inherente a la
conducta abstractamente peligrosa de tentativa, no es més que el peligro basado en
las posibilidades, asociadas a la accién, de producir el resultado. Lo peligroso de la
accién de tentativa, la razén de su castigo, reside en la tendencia objetiva de la accién.
De este modo, la tipicidad de la tentativa estriba en el peligro abstracto de la accidn
integrado precisamente por su tendencia objetiva, para cuya constatacién hay que
limitarse a la esfera del autor, verificando si es apto para desencadenar una accién
peligrosa, con lo que se evitarfa asi volver a caer otra vez en el viejo error de la consi-
deracién ex post. Conforme a estas premisas DICKE declara que no son peligrosas ni
1a tentativa de autor inidéneo, porque el sujeto no se encuentra en situacién de activar
una accién cuya tendencia objetiva integre peligro, ni tampoco cuando el medio
empleado sea inid6éneo, pues, «cuando el medio, una parte esencial de la accién, es
inid6neo, falta la causalidad potencial y la tipicidad. Ya que no se causé ningin dafio
y no existié nunca un peligro abstracto, falta también el fundamento para la antijuri-
cidad» («Zur Problematik des untauglichen Versuchs», en Juristische Schulung, 1968,
p. 161).

(85) «Der finale Handlungsbegriff» en Festschrift fiir Eduard Kohlrausch, Ber-
lin, 1944, p. 179.

ADPCP. VOL. LIV, 2001



266 José Carlos Gonzdlez Mateos

acude a un elemento subjetivo del injusto para justificar su puni-
cién, algo que Oehler omite aclarar (86).

No obstante, en los primeros momentos, fue la teoria subjetiva de
la tentativa la dominante en la Practica del Tribunal del Reich, aunque
en el 4mbito doctrinal fuesen escasos sus partidarios. Asi, hasta la
segunda mitad del siglo xix la mayoria de los C6digos penales
seguian la corriente subjetiva; se exceptuaba el Cédigo prusiano
de 1851, correspondiente al més extenso de los Estados de Alemania,
que, adoptando el criterio del «principio de ejecucién» recogido en el
articulo 2 del Code pénal de Francia (87), sigue claramente a la con-
cepcidn objetiva. Con posterioridad, tanto el Cédigo penal de la Con-
federacion de los Estados de Alemania del Norte como el Cédigo
penal del Reich acogeran también esta férmula, y tendrd su reflejo en
la Practica del Tribunal superior de Prusia que realiza una interpreta-
cién objetivista adecuada a la literalidad de dicha regla (88). Ademds,
se preceptuaba también la atenuacién obligatoria de la pena asignada
al delito consumado si se trataba de una tentativa. El Reichsgericht
por su parte, con von Buri entre sus filas, se mantiene en la teoria sub-
jetiva, también para la interpretacion del pardgrafo 43 en lo concer-
niente al «principio de ejecucién del delito» (89).

(86) ZIELINSKI, D., Disvalor accidn, op. cit., p. 32, nim. 91. CEREZO MIR, José,
«Lo injusto de los delitos dolosos en el Derecho penal espaiiol», en Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, 1961, p. 56, nim. 8§, reprocha a OEHLER que recurra
reiteradamente a los elementos subjetivos del injusto para fundamentar la antijurici-
dad, algo a lo que, en principio, parecia haber renunciado este tltimo.

(87) Laresena del articulo 2 del Cédigo penal francés de 1810 constituye el
arquetipo de la evolucién en el siglo xix, estableciendo con diafanidad, en el princi-
pio de ejecucion, la frontera que separa a los simples actos preparatorios y a la tenta-
tiva. Este mismo criterio se recoge en nuestro Cédigo penal de 1848 (articulo 3.°), y
se mantiene en los C6digos de 1850, 1870, 1932 y 1944 en el parrafo tercero del
articulo 3.° («da principio a la ejecucién del delito directamente por hechos exterio-
res»). En el referido articulo 2.°, del texto francés, se dice: «Toute tentative de crime
qui aura été manifestée par un commencement d’execution... est considérée comme le
crime méme». El contenido de este precepto se traslada también, como «principio de
ejecucion» (Anfang der Ausfiihrung), al Cédigo penal de Prusia de 1851, y desde aqui
pasa a formar parte del Cédigo penal alemédn de 1871 en su § 43. Segiin MEZGER
(Tratado, 11, op. cit., p. 214), con ello el Cédigo prusiano dio origen, en el problema
de la tentativa inidénea, a la creaci6n, bajo la influencia francesa, de un tipo objetivo
de la tentativa orientado de modo estricto en las concepciones del Estado de Derecho,
superando de esta suerte la concepcién subjetivista del Estado policia, que atiende a
la mala intencién, y que est4 presente en el Derecho general territorial prusiano.

(88) MEZGER, Tratado, 11, op. cit., p. 233

(89) Fundamenta su posicién el Alto Tribunal en base a dos motivos: por una
parte alega que «la decisién no debe ser deducida del texto de 1a ley, sino de funda-
mentos internos, considerando que en la tentativa la voluntad criminal es el fenémeno
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3.6.a) LA TEORIA OBJETIVA EN NUESTRA DOCTRINA. EVOLUCION A TRA-
VES DE SUS PRINCIPALES Y MAS RECIENTES FORMULACIONES

Ya en Espaiia, 1a mayoria de la doctrina ha querido ver en la teoria
objetiva la respuesta a las cuestiones que plantea el delito inten-
tado (90), aunque, inicialmente, las posiciones mas veteranas habian
estado acudiendo a la concepcidn subjetiva, resaltando la importancia
de la componente subjetiva del hecho.

La figura de la tentativa se recoge por primera vez, mediante una
formulacién genérica, en el Cédigo penal de 1822, que en su
articulo 5 consideraba tentativa «la manifestacion del designio de
delinquir, hecha por medio de algun acto esterior que dé principio d
la ejecucion del delito ¢ la prepare» (91). Con el Cddigo de 1848 se
recort6 el ambito de la tentativa, para pasar a consistir entonces en dar
«principio d la ejecucion del delito directamente por hechos esterio-
res», dejando a salvo, al mismo tiempo, la posibilidad de castigar los
actos preparatorios como figuras especiales de delito para algunos
supuestos. La frontera trazada, desde el Cédigo penal de 1928, entre
los actos de preparacion y los de ejecucidn, unido a la obligatoriedad
de atenuar el castigo correspondiente al delito consumado para los
supuestos de frustracion y todavia mds para el caso de la tentativa,

contra el que se dirige la ley penal» (primer motivo); y, por otro, ademds, considera
que un determinado factor causal no representa mds que una posibilidad o probabili-
dad m4s o menos alta de produccién del resultado, pero jamés puede asegurar ni des-
cartar con total exactitud su produccién efectiva, por consiguiente «toda accién que
no ha conducido al resultado se manifiesta como una accién absolutamente inapro-
piada para producirle» (segundo motivo), pues —argumenta el Reichsgericht— la
puesta en peligro objetiva del bien juridico falta en todos los casos de tentativa. Esta
base sobre la que se asienta la doctrina del Tribunal del Reich determinara la jurispru-
dencia de los tribunales de Alemania. En muititud de sentencias se aprecia igual-
mente tentativa aun cuando el agente habia supuesto un estado de cosas diverso al
que existia en la realidad, como, por ejemplo, la tentativa de homicidio sobre un cadé-
ver, la tentativa de aborto en mujer no encinta, tentativa de estafa cuando el beneficio
patrimonial pretendido por el agente era objetivamente conforme a Derecho, tentativa
de incesto en un supuesto en que el sujeto activo no era el progenitor, o la tentativa de
eludir impuestos, cuando en realidad no existia deber alguno de tributar (ver las
muchas sentencias recogidas por Edmundo MEZGER, Tratado, 11, op. cit., pp. 234 ss.).

(90) Por lo menos respecto de las formas de tentativa o frustracién idéneas.
Se entiende que, desde el respeto al Estado democrético de Derecho, s6lo una fun-
damentacién objetiva atenta al distinto grado de proximidad del peligro del intento
puede explicar la distinta gravedad que nuestro Cédigo otorga no sélo a la consu-
macién y a la imperfecta ejecuci6n, sino también a la tentativa y a la frustracidn,
sobre todo desde que en 1850 se pasé de un concepto subjetivo a otro objetivo de
frustracién.

(91) CueLLo CALON, E., Derecho penal, vol. 11, op. cit., p. 631.

ADPCP. VOL. L1V. 2001



268 José Carlos Gonzdlez Mateos

fueron las razones sobre las que se sostuvo la intepretacion obje-
tiva (92), que si bien no conté con muchos partidarios en los primeros
momentos, cuando la doctrina espafiola, en este 4mbito, atin acudia
mayoritariamente a la fundamentacién subjetiva, posteriormente, se
ha ido consolidando, incluso sin que la introduccién del castigo de la
tentativa inidénea («los casos de imposibilidad de ejecucién o de pro-
duccién del delito»), en el Cédigo penal de 1944, supusiese un
obstaculo.

En su evolucién, la teoria objetiva ha contado, en nuestro pais, con
el esfuerzo de importantes penalistas. Examinaremos a continuacién
alguna de las opiniones mas relevantes, que, por necesidades expositi-
vas y aun advirtiendo las dificultades y los riesgos que entrafia siem-
pre el «etiquetado» de las teorias doctrinales, me he permitido
clasificar de la siguiente manera:

1. En representacién de quienes, en nuestra doctrina, propugnan
una caracterizacién puramente objetiva del injusto, acorde con las
premisas del Derecho penal liberal, destacan Manuel Cobo del Rosal
y Tomds S. Vives Antén. Desde su concepcidn exigen, para que exista
tentativa, que se haya constatado ex post un resultado-peligro para el
bien juridico. Para Cobo del Rosal y Vives Antdn (93), el contenido
de injusto de una infraccién viene determinado por la medida en que
viola el objeto de proteccién de la norma. Desde ese punto de vista la
infraccién puede consistir en una efectiva lesion del bien juridico tute-
lado o, simplemente, en su puesta en peligro (94). Sélo en ese caso
debe intervenir el Derecho penal, y excederd de su competencia cual-
quier restriccién de libertad cuando el mal uso de ella no ha desembo-
cado en la efectiva lesion del bien juridico; esos casos quedan més
all4 de la linea dentro de la cual debe actuar un poder punitivo que se
atenga a una idea secular del Derecho, concibiéndolo como simple

(92) Cfr. sobre todo RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios, 1, op. cit., pp. 81
ss. También ANTON ONECA, J., Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 417 («nues-
tro Cédigo... estd muy lejos de ser subjetivista»); RODRIGUEZ DEVESA, J. M.%, Dere-
cho penal espafiol. Parte General, op. cit., pp. 730 s., 738; CORDOBA RODA, Notas 11,
pp. 185 ss. En un sentido més subjetivo, en cambio, CUELLO CALON, Derecho penal,
vol. I1, op. cit, p. 626; CEREZO MIR, José, Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa,
Valladolid, Tesis doctoral (Secretariado de publicaciones de 1a Universidad), 1964,
p. 31.

(93) Derecho penal. Parte General, 4.* ed., op. cit., p. 640.

(94) Estos autores emplean el término «resultado», en el contexto del conte-
nido de injusto, para aludir a las consecuencias, efectivas o potenciales, reales o idea-
les, de la accién, como generalmente se admite (Derecho penal. Parte General,
42 ed., op. cit, p. 273 ndm. 13). Vid. HUERTA ToCILDO, Susana, Sobre el contenido de
la antijuridicidad, Madrid, 1984, pp. 21 ss.
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orden externo de la coexistencia. En el 4mbito de un Derecho penal
liberal, la lesién de bienes juridicos de naturaleza material desempefia
el papel de nicleo basico del contenido de injusto. De modo que las
diversas tipificaciones de la Parte Especial habrdn de implicar, gene-
ralmente, la efectiva vulneracién de bienes juridicos susceptibles de
concrecion material. Para el Derecho penal liberal, el objeto primario
es la conservacidn de las condiciones materiales y externas de la coe-
xistencia; y, a este objetivo, deben hallarse subordinadas tanto la pro-
teccién de bienes juridicos de naturaleza ideal como el castigo de las
simples puestas en peligro de dichas condiciones materiales (95). La
configuracién objetiva del injusto, como lesién o puesta en peligro de
un bien juridico constituye un requisito irrenunciable para el Estado de
Derecho. De forma que entre el comportamiento y la lesién o peligro
debe constatarse una conexién, lo que nos conduce a confirmar «si,
completada la ejecucion, produciria la lesién o puesta en peligro» (96).

l.a) Muy pendiente del principio de ofensividad, y desde una
posicién objetiva Gonzélez Cussac (97), siguiendo a su maestro Vives

(95) Derecho penal. Parte General, 3.* ed., op. cit., pp. 247 ss. La norma penal,
sobre esta base, es, ante todo, norma de valoracién, ya que valora negativamente la
creacién de un estado perjudicial para el bien juridico que la norma quiere proteger.
Su argumentacién, como sefiala Joaquin CUELLO CONTRERAS, es de Politica criminal,
ya que se cuestiona cudndo debe intervenir el Derecho penal, y se responde, desde el
respeto a la libertad, que sélo cuando se ha lesionado o se ha puesto en peligro un
bien juridico [El Derecho penal espafiol. Curso de iniciacion. Parte General (Nocio-
nes introductorias. Teoria del delito/1), Madrid, 1996, p. 369].

(96) Asi, José Luis GonzALEZ CUssac, seguidor de la teoria objetiva de VIVES
ANTON, no imagina la tentativa sin la comprobacién de un peligro «ex post» («Princi-
pio de ofensividad, aplicacién del Derecho y reforma penal», op. cit., pp. 7 ss.): Gni-
camente constituye tentativa idénea suministrar, a una persona viva, una dosis
suficiente de veneno (peligro concreto para la vida), mientras que si se trata de una
dosis insuficiente de veneno (también punible) o una substancia inocua (que, ademas,
resultard impune), estaremos ante una tentativa inidénea. Del mismo modo, es de ten-
tativa idénea (punible) el supuesto del disparo a una persona viva que ésta esquiva
(peligro concreto), por contra, lo serd de tentativa inidénea (pero punible), si el dis-
paro no alcanza a la victima por haber variado ésta su posicién (peligro concreto), y
también es tentativa inidénea (ademds no punible) el disparo a una persona muerta
(un caddver no puede ser soporte de un peligro para la vida). -Aun cuando distingue
teéricamente entre un juicio de idoneidad abstracta, que incluiria los supuestos de
tentativa inidénea relativa (dosis insuficiente de veneno, p. €j.,) y tentativa idonea, a
las que exigirle un cierto nivel de peligrosidad («ex ante»), siempre que supongan un
comienzo de ejecucion (op. cit., p. 22), y un juicio de idoneidad concreta o genuina
peligrosidad, conforme al principio, por él desarrollado, de lesividad; sin embargo los
ejemplos a los que recurre para su argumentacién evidencian que, en su concepcion,
la tentativa requiere la comprobacién de un peligro «ex post».

(97) GonzALEZ CuUssAc, José Luis, «Principio de ofensividad, aplicacién del
Derecho y reforma penal», op. cit., pp. 7 ss., acogiéndose a la tradicién y al Derecho
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Antén, defiende la necesidad de constatar un resultado-peligro para
poder hablar de tentativa (98), entendiendo que, ademds, es la res-
puesta que mejor se adecua a nuestro texto constitucional. La tipici-
dad de la conducta, y, por ende, la tentativa, requiere siempre una
conexidn real entre el comportamiento del autor y el resultado (lesién
o peligro) para el bien juridico (99); esta relacion objetiva, siempre
presente, no precisa ser en todo caso de caricter material (relacién de
causacion), en algunos momentos bastara con una relacién ideal (de
causalidad), pero siempre nos obliga a examinar, en dltimo término, si
completada la ejecucién se verificaria la lesién o puesta en peli-
gro (100). Pues sélo tras comprobar la adecuacién al tipo respectivo

positivo ordinario espafiol, junto a argumentaciones de orden l6gico-sistemdtico y de
politica-criminal; el mismo, Comentario al articulo 62, en Comentarios al Cédigo
penal de 1995, Coordinados por Tomds S. VIVES ANTON, vol. I, Valencia, 1996, pp. 370
ss., donde expresa que «para calificar una conducta como intentada, cuanto menos
habré tenido que representar un peligro potencial para el bien juridico protegido. Y
este peligro potencial s6lo existe a partir del comienzo de ejecucién del delito corres-
pondiente, y nunca seré sélo suficiente con la manifestacién de una mala voluntad».

(98) Peligrosidad que, nacida de las exigencias del principio de ofensividad, ha de
medirse, segin el primer autor citado, «ex ante» siempre y en todo caso, «Principio de
ofensividad, aplicacién del Derecho y reforma penal», op. cit., p. 28. Sin embargo, su
razonamiento s6lo permite reconocer como fentativa aquella que incluya un peligro
comprobado «ex post», cfr. CUELLO CONTRERAS, Joaquin, «El estado de la discusién
doctrinal en torno al fundamento de la tentativa», en El nuevo Cddigo penal: presupues-
tos y fundamentos. Libro-Homenaje al Prof. Dr. D. Angel Torfo LOPEZ, Granada, 1999,
p- 286. La argumentacién de GONZALEZ CUSSAC, a la postre, conduce a una fundamenta-
cién «ex post». Contraponiendo peligro potencial (abstracto) (= «tentativa inacabada»,
alejada de la consumacion) vs. peligro concreto (= «tentativa acabada», mucho mas cer-
cano a la consumacién), la decisién sobre la naturaleza del peligro se tomard —segiin
afirma el citado autor- en base a un juicio hipotético «ex ante» en el que, conforme a la
experiencia general, «han de valorarse todas las circunstancias concurrentes» (Comenta-
rios, 1, op. cit., p. 372). El criterio ser4, por tanto, la evaluacién estrictamente objetiva del
grado (= idoneidad) del riesgo y de su cercania mayor o menor a la consumacion, esto
es, a la produccién del resultado lesivo, que es el verdadero «elemento rector», lo que,
més que otra cosa, acerca a la consideracion «ex post» del peligro (el desvalor resultado
ha de enjuiciarse «ex post»).

(99) GonzALEZ Cussac, J. L., «Principio de ofensividad, aplicacién del Dere-
cho y reforma penal», op. cit., p. 20, «La tipicidad no puede entenderse independien-
temente de toda relacién entre el hecho externo y el sustrato material del injusto»,
pues tnicamente podrdn considerarse tipicos aquellos actos que supongan su realiza-
cién efectiva, con lo que, conceptualmente, implican ya un cardcter objetivo o de
conexidn entre la accién y el resultado.

(100) Desde el respeto a los principios de legalidad, tipicidad y ofensividad, el
limite minimo para la incriminaci6n est4 en aquellos comportamientos que, por lo
menos, integran un «peligro abstracto» para el bien juridico, siempre que superen el
«juicio de idoneidad estricta», pues con el «juicio de idoneidad abstracta» (medida
«ex ante») no es suficiente, se exige, por respeto al principio de lesividad, que supon-
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puede afirmarse que la conducta «pone por obra» o «ejecuta» el tipo
del delito correspondiente, debiéndose confirmar, para ello, que su
realizacién completa lleva aparejado el resultado (verificacion del
resultado-peligro ex post). Con el juicio de idoneidad habré que dilu-
cidar, por una parte, si el acto es idéneo, per se, para alcanzar la meta
propuesta (la produccién del resultado, «juicio de idoneidad abs-
tracta») (101), y, por otra, si con €l se da comienzo ya al tipo («juicio
de idoneidad estricta») (102), averiguando ahora si el acto es ejecu-
tivo o preparatorio, es decir, «si completada la ejecucién produciria la
lesién o puesta en peligro» del bien juridico tutelado (103) (compro-
bacién ex post).

Desde sus premisas, por consiguiente, la Gnica tentativa punible es
la que incluye un peligro comprobado ex post (104). Utilizando el
ejemplo de la accién de envenenar: s6lo considera tentativa idénea
(punible) suministrar una cantidad de veneno apta para matar (peligro
concreto para la vida) mientras que cuando no existié veneno, o la
dosis fue insuficiente, habra tentativa inidénea (impune y punible,

gan un comienzo de ejecucidn, constatando que, culminada la ejecucién, se producird
el resultado, lo que nos remite al andlisis «ex post».

(101)  Si el comportamiento no era en absoluto adecuado para conseguir la
meta propuesta, dificilmente podrd encajar en el tipo delictivo, pues las conductas
inocuas para los bienes juridicos discurren ajenas al Derecho penal.

(102) Se excluyen los actos no ejecutivos, pues, en tanto que todavia no supo-
nen el comienzo en la realizaci6n del delito, no se puede decir de ellos que «lo pon-
gan por obra», atin no constituyen «el intentar». -En palabras de CARRARA, para decir
que en ciertos hechos se dio un peligro y, por lo tanto, que hay tentativa, es indispen-
sable que los mismos representen un principio de ejecucién, sélo desde el momento
en que con cualquier acto externo se acomete la empresa de violar el Derecho, puede
considerarse verdaderamente comenzado el estado de peligro de aquel derecho (Teo-
ria de la tentativa y de la complicidad, o del grado en la fuerza fisica del delito, op.
cit., pp. 102-103). Se vuelve as{ sobre aquellas trascendentes conclusiones defendidas
por el maestro toscano, a saber: 1.* que para la tentativa es indispensable un acto
externo de ejecucién, y 2.* este acto externo debe contener en si la posibilidad de
alcanzar el fin criminal.

(103) Asi también, VIvEs ANTON, Tomds S. La regulacion de la autoria en los
delitos cometidos por medio de la imprenta, tesis doctoral (parcialmente inédita),
Valencia, 1977, pp. 284-302.

(104) GonzALEZ CussAC, J. L., «Principio de ofensividad, aplicacién del Dere-
cho y reforma penal», op. cit., pp. 22-23. «Toda tentativa, para serlo en el marco del
Derecho positivo espafiol, ha de suponer la iniciacién del delito, y esto s6lo se logra
con actos ejecutivos, que también, por definicién, han de comportar una cierta idonei-
dad, entendida como conexién real y objetiva entre el comportamiento y la lesién o
pusta en peligro del bien juridico». Es decir, son supuestos de tentativa la realizacién
de una clase de conductas generalmente prohibidas por el ordenamiento, precisamente
por conllevar un cierto peligro para la proteccién de determinados bienes juridicos.
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respectivamente). Con el mismo argumento, es muy distinto el «peli-
gro corrido» al disparar un arma de fuego contra un caddver (tentativa
inidénea, impune: una persona muerta no sufre un peligro para la
vida), que al hacerlo, sin punteria, contra una persona viva (peligro
concreto, tentativa idénea, punible), o fallar el disparo porque un
momento antes la victima habia cambiado de posicion (peligro rela-
tivo, tentativa inidénea pero punible).

2. Angel Torio Lépez (105), partiendo igualmente de una con-
cepcién objetiva de 1a tentativa, trata de apartarse del modelo unitario,
que tradicionalmente ha venido considerando a la tentativa propia y a
la tentativa imposible como especies de un género superior comun,
para trazar una tesis dualista (106) que distingue, por un lado, la
accion peligrosa o el desvalor de peligro (Gefdhrdungsunwert), fun-
damentador de 1a tentativa propia, y, por otro, el desvalor de intencién
o de fin (Zielunwert) distintivo de la tentativa imposible en orden a
explicar el castigo de la tentativa (idénea e inidénea). Para ello con-
cibe a la tentativa propia como un delito de peligro posible, y a la ten-
tativa iniddénea como un delito de peligro abstracto, advirtiendo que
este ultimo constituye una técnica reprobable, impropia de un Estado
de Derecho, pero imprescindible como excepcion, siempre que se res-
pete el postulado del concepto material del delito, es decir, el pensa-
miento de que el delito es un ataque real, material, no meramente
formal o nominal, a los bienes juridicos, aunque se admita la desvia-
cién sistemadtica que supone el castigo de la tentativa imposible, que
no debe escapar al Derecho penal (107). Desde su perspectiva, accio-

(105) «Indicaciones para una concepcién dualista de la tentativa», en Propues-
tas para la reforma penal (José CEREZO MIR, y otros), La Laguna, 1992, pp. 169 ss.

(106) Patrocinada, en nuestros dias, por Eberhard SCHMIDHAUSER, Strafrecht,
Allgemeiner Teil. Lehrbuch, 2.* ed., Tiibinga, 1982, pp. 338 ss., y Heiner ALWART,
Strafwiirdiges Versuchen, Berlin, 1982. Considera admisible Torio LOPEZ la concep-
cién de la tentativa propia y la tentativa inidénea como «delicta sui generis», con
diferenciado contenido de injusto, y merecedoras ambas de pena, ya que serfa poli-
tico-criminalmente dificil de asumir que quien emprende un asesinato con disparos
repetidos que alcanzan el cerebro de una persona previamente fallecida pudiera asis-
tir libremente al sepelio del fallecido como un observador més.

(107) Las acciones de tentativa inidénea no pertenecen, en principio, al con-
cepto objetivo real, no s6lo formal, de tentativa. En ellas falta el coeficiente material,
es decir, 1a peligrosidad potencial del comportamiento. En tanto la tentativa propia es
delito de peligro posible o hipotético (la accién emprendida puede realmente condu-
cir a la lesi6n del bien juridico), en la tentativa imposible no existe esta posibilidad.
Pero su remision a la zona libre estaria, sin embargo, injustificada («Indicaciones
para una concepcién dualista de la tentativa», op. cit., p., 181). La teoria de la impre-
sion cierra aqui lagunas. La tentativa imposible es uno de aquellos casos en que el
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nes cuya falta de peligrosidad se ha constatado ex post no constituyen
propiamente tentativa, esto es, la infraccién de la prohibicién estable-
cida ex ante (108); ahora bien, esto no debe impedir que algunos
supuestos de la aludida falta de peligrosidad acarreen aun as{ puni-
cién (109).

En el ejemplo, manejado por Feuerbach, del pelotén de fusila-
miento cuyas armas se encuentran cargadas, unas con municién real y
otras con balas de fogueo, sin que los tiradores conozcan con qué
carga disparan, sdlo cometen tentativa, segiin la concepcién material
del delito defendida por Torio Lépez, los que disparan con balas de
verdad (los unicos que «realizan acciones material-efectivamente
peligrosas»), pues sélo ellos crearon un peligro comprobado ex post,
mientras que los otros realizan acciones objetivamente inocuas («ten-
tativa imposible con inidoneidad del medio»), aunque susceptibles de
punicidn particular en virtud de la teoria de la impresion.

Segtin esta teoria, que toma como punto de partida el delito consu-
mado, en el que, por definicidn, se ha comprobado la causacién del
resultado (expresion de la lesién del bien juridico protegido por el
tipo delictivo de resultado), la tentativa viene constituida por la crea-
cién del peligro real objetivo de lesidn que precede a la lesién efectiva
(toda lesién va precedida de una fase de peligro). Este criterio, til
para fundamentar el delito consumado, no sirve, sin embargo, para
explicar la tentativa. Es mds, el argumento con el que se pretende
demostrar la peligrosidad («objetiva») caracteristica de la tentativa, a
lo que conduce mas bien es al reconocimiento de la peligrosidad inhe-
rente a la puesta en marcha, por el autor, del nexo causal; la tinica fun-
damentadora del injusto (110).

En el ejemplo del disparo sobre un cadaver, la peligrosidad decae
por conocimiento de una circunstancia que impide el resultado, en su

principio general de que no deben existir delitos de peligro abstracto experimenta por
razones précticas o de necesidad una excepcion.

(108) «Indicaciones para una concepcién dualista de la tentativa», op. cit.,
p- 178, «la definicién, en virtud de un juicio extrinseco como accién materialmente
peligrosa de una accién materialmente no peligrosa confunde apariencia con reali-
dad», no se debe juzgar sélo por las apariencias; y nos advierte que no siempre el
arma estara cargada ni el objetivo serd en todo caso una persona viva. De esta forma
critica, el recién desaparecido profesor Torio, la argumentacién de la concepcién sub-
jetiva.

(109) En su pura apariencia, la accién, hecha abstraccién de su materia, se
revela peligrosa a los ojos del espectador objetivo; sin embargo, para pronunciarse
correctamente, éste deberia indagar antes si materialmente el arma se encontraba car-
gada o no, y si el objetivo era una persona viva o un caddver.

(110) Vid. infra, 5. Toma de posicion.
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ausencia, no obstante, cualquier otra circunstancia, desconocida, tam-
bién lo hubiera podido impedir. En definitiva, la Gnica prueba de que
ha habido peligro, en el sentido preconizado por la teoria objetiva, es
que haya sobrevenido la lesién, esto es, el delito consumado (111).
Admitido que en la tentativa todavia no se puede demostrar la presen-
cia del peligro (disvalor-resultado, en la concepcién objetiva), sino
mas bien que el peligro no estd ausente, lo que se viene a reconocer al
final es la repudiada peligrosidad abstracta de la conducta, expresada
con el comienzo de ejecucién del comportamiento tipico.

2.a) Una novedosa concepcion también dualista (aunque con
otra orientacién diferente a la del profesor Torio), es la defendida,
hace muy poco, por Alcicer Guirao, quien se inclina por el criterio de
la peligrosidad de la accién enjuiciada desde una perspectiva objetiva
(«intersubjetiva») ex ante (112). Este autor, teniendo muy presente la
tensién entre la finalidad preventiva (del Derecho penal moderno) y el
respeto a las garantias del ciudadano frente al poder punitivo del
Estado (sélo compatibles con la contemplacién ex ante), explica en su
trabajo de tesis doctoral sobre la tentativa inidénea, que «sélo pueden
ser punibles las acciones que produzcan un peligro ex post imputable
(ex ante)» (113). Que, para que una conducta deba llevar aparejada la
imposicién de una pena, no es suficiente con que aquélla se haya
manifestado peligrosa ex ante, es preciso, ademds, que se haya com-
pletado con el desvalor de resultado. Lo que sélo podré constatarse
con un juicio ex post (114).

(111)  Asi también CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espaiiol, op. cit.,
pp- 409 ss.; vid., el mismo, El estado de la discusion doctrinal en torno al funda-
mento de la tentativa, op. cit., pp. 287-288.

(112) ALCACER GUIRAO, Rafael, La tentativa inidonea, op. cit., p. 322.

(113) ALCACER GUIRAO, Rafael, La tentativa inidonea, op. cit., pp. 180-185,
y 492-493, especialmente. De la mano del Profesor Enrique GIMBERNAT ORDEIG, consi-
dera que el punto de vista mis acertado para determinar el contenido de injusto es preci-
samente aquél que restringe la concepcidn del delito a la mera lesién de bienes juridicos,
«distinguiendo un desvalor de acci6n y un desvalor de resultado, basados en el peligro y
la lesién del bien juridico» (p. 353). Ademés —explica ALCACER GUIRAO- esa es la con-
cepcién més acorde con una dogmitica juridico-penal que se pretenda racional y garan-
tista, dentro del marco del Derecho penal preventivo-protector de bienes juridicos, por
cuanto que «el criterio del peligro, derivado del fin inmediato de proteccién de bienes
juridicos, imprime un componente de racionalidad y seguridad juridica en el enjuicia-
miento de las acciones, por remitirse a la desvaloracién de las mismas a un elemento fac-
tico, preteneciente al mundo exterior causal-naturalistico, susceptible de una suficiente
determinacién y contrastacién factica en cada caso concreto».

(114) ALcACER GUIRAO, R., La tentativa inidénea, op. cit., pp. 172-179. Pre-
viamente, ha procedido a acotar el alcance que debe darse al criterio del modelo «ex
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Desde la perspectiva del autor acabado de citar, el disvalor resul-
tado (cofundamentador del injusto) esti presente en toda tentativa, a
excepcion de la tentativa inidénea cuyo injusto se circunscribe tinica-
mente al disvalor accién (-objetivo) (115), sustituyendo entonces el
disvalor resultado por el grado de relevancia social minimo para poder
punir la conducta (peligro ex ante que conforma el desvalor objetivo
de conducta) (116). Aqui la peligrosidad ex ante de la accién se mani-
fiesta como el grado minimo de lesividad, lo que justifica la necesidad
de la imposicién de una pena. No obstante, Alcdcer Guirao reconoce
que el castigo de la tentativa inidénea aparece como una excepcién
material a la exclusiva punicién de conductas dotadas de un peligro ex
post, y argumenta que la misma tentativa es también una excepcién
material a la punicién de las acciones que conllevan la efectiva lesién
del bien juridico.

En su construccion, Alcdcer Guirao introduce una variable adicio-
nal, junto al tradicional recurso a la valoracién ex ante y/o ex post,
como criterio esencial para el enjuiciamiento del peligro, tal variable
es «el momento del hecho» (117), que debe actuar como limite para el
enjuiciamiento ex post (deberdn obviarse aquellas circunstancias
conocidas ex post a partir del momento del hecho enjuiciado). Con
ello, pretende determinar el grado de peligro en las diversas fases de
ejecucidén de la conducta; es decir, que establece el grado de ilicitud
(peligro cualitativo) que va desarrollando la accién hasta su plena
realizacién, combinando los criterios de la consideracidn ex ante, la
consideracién ex post, y el «momento del hecho» (118). El «<momento
del hecho» se concreta en una serie de momentos relevantes a los

ante» de enjuiciamiento, puntualizando que «cabe realizar un juicio ex ante en un
momento posterior de la accién», una vez realizada ésta (p. 170 y 177).

(115) La ausencia de disvalor resultado no impide que haya injusto, vid. ALCA-
CER GUIRAO, R, La tentativa inidbnea, op. cit., p. 451.

(116) Requisito indispensable para declarar ilicita la accidn, vid. ALCACER GUI-
RAO, R., La tentativa iniddnea, op. cit., p. 323. Desde esa perspectiva, las acciones
peligrosas ex ante se configuran como el 4mbito minimo de punicién.

(117) El juicio sobre la accién puede realizarse, seguin afirma el citado autor,
en cuatro situaciones diferentes: 1. al inicio de la ejecucidn tipica; 2.%, justo al com-
pletarse la tentativa (tentativa acabada personal); 3.%, en un momento posterior a la
plena realizacién de la acci6n tipica, pero antes de que sobrevenga el resultado; y 4.,
una vez constatada Ia lesidn efectiva del bien juridico (La tentativa inidénea, op. cit.,
p. 173).

(118) ALCACER GUIRAO, R., La tentativa iniddnea, op. cit., pp. 178 ss., y 492
ss. Mostrando, ademis, una profunda preocupacién por la posible confusién reinante
en la doctrina, entre el momento del hecho y la perspectiva (ex ante/ex post) del juicio
de peligro (vid., por ejemplo, pp. 169 nim. 599, 175 ndm. 611, 178 nim. 618, 179
nim. 619, entre otras).
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efectos del enjuiciamiento valorativo del hecho, que son préctica-
mente coincidentes con los momentos que separan la tentativa inaca-
bada y la acabada: momento del inicio de la accién y momento del
término de la misma. «El momento de enjuiciamiento del peligro habria
de ser aquél en el cual el autor es interrumpido en su actuar» (119),
efectuando entonces una prognosis (juicio ex anfe) ex post.

Con todo, los esfuerzos de esta ultima version objetiva son vanos,
pues, al fin, no se consigue ofrecer una respuesta clara y segura para
los supuestos de inidoneidad, aquellos en los que no cabe negar que
nunca hubo un «peligro» (disvalor-resultado) (120), ni diagnosticable
(ex post) ni pronosticable (ex ante), y que, sin embargo, deben estar
castigados.

3. Un sector de la doctrina matiza la teoria objetiva clésica, en
funcién de la consideracién ex ante del peligro, tomando como crite-
rio rector la peligrosidad objetiva (ex ante) de la accién (peligro con-
creto):

3.a) Francisco Baldo Lavilla (121) considera que el supuesto
del disparo al bulto de la cama, lo mismo que disparar sobre un cadé-
ver, constituye una tentativa inidénea, aunque punible. Sigue en su
fundamentacion la linea inicialmente trazada por su maestro San-
tiago Mir Puig (122), quien defiende una concepcién del injusto y de
la tentativa basada en lo que él mismo denomina «consideracién ex
ante»: la accién debe resultar peligrosa a los ojos del observador
objetivo, no sé6lo segin el agente, aunque con posterioridad, ex post,
se demuestre la no peligrosidad. Asi, llega a la conclusién de que
aquella tentativa acabada de referir es inidénea, porque, comprobada
ex post, conforme a las leyes cientificas conocidas (que integran el
tipo, al margen de las consideraciones particulares del observador
objetivo), nunca pudo causar la muerte de otro (inexistencia de
objeto); pero es punible, porque el observador objetivo ex ante, en el

(119) ALcCACER GUIRAO, R., La tentativa iniddnea, op. cit., p. 448, nim. 234.

(120) ALcACER GUIRAO distingue entre tentativas inidéneas més o menos peli-
grosas en funcién, por ejemplo, de la distancia del disparo (grado cuantitativo del
peligro), en atencién a cual hubiera sido el grado de probabilidad de produccion del
resultado (La tentativa inidénea, op. cit., p. 493). Sin embargo, no es posible hablar
de acciones inidéneas més o menos causales: si no son idéneas, no son (objetiva-
mente) peligrosas, vid. también infra, 3. b.

(121) Estado de necesidad y legitima defensa, Barcelona, 1994, pp. 114 ss.

(122) «La perspectiva “ex ante” en Derecho penal», op. cit., pp. 5-22; el
mismo, «Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto», en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 1988, pp. 661-683; el mismo, Derecho penal. Parte General,
4.2 ed., Barcelona, 1996, p. 71, (5. ed., 1998, pp. 123 ss., 131 5.).
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lugar del autor, con sus conocimientos y desconocimientos, no habria
excluido tal peligrosidad, debido a que el objetivo sobre el que se
dispara podria ser una persona viva, encontrandose el agente en un
error sobre el tipo al revés inevitable (123).

Es perfectamente compartible la conclusién a la que llega Baldo
Lavilla, aunque no sucede lo mismo con su argumentacién. Real-
mente, si se tiene conocimiento de que una determinada accién es el
medio apto para causar un resultado desaprobado por el Derecho, lo
conozca el propio autor o el observador objetivo en su lugar, existe
obligacién de abstenerse inmediatamente de realizar ese comporta-
miento. Sin embargo, resulta mas correcto fundamentar la imputacién
a titulo de tentativa por lo que verdaderamente hay, no por lo que no
hay (lo que nunca pudo causar el resultado por presencia de una cir-
cunstancia preexistente incluso al comienzo de la accién, dificilmente
permite sostener la no exclusién del peligro de lesion inevitable); y lo
que siempre hay en toda tentativa es la puesta en marcha de un nexo
causal apto, conforme a las leyes causales generales, para producir el
resultado (en orientacién hacia un objeto de ataque id6neo), como se
deduce directamente, sin necesidad de recurrir al observador objetivo,
que nada imprescindible aporta a la tentativa, ni siquiera la exclusién
de la tentativa irreal, excluida en si por el tenor mismo del precepto
que define a la tentativa en nuestro C6digo penal (124).

3.b) Tomando como punto de partida la finalidad preventiva de la
norma penal, también Farré Trepat sostiene una posicion mixta que
pone el acento en la parte objetiva del hecho. Trata de aunar la cohe-
rencia dogmadtica de la teoria subjetiva (125), pero sin prescindir de los
limites politico-criminalmente deseables alcanzados con la teoria obje-

(123) BaLDO LAVILLA, F., Estado de necesidad y legitima defensa, op. cit.,
p- 119, con una fundada creencia en la peligrosidad: ese peligro no es el peligro tipico
para el bien juridico protegido, el término peligro no se refiere aqui al concreto peli-
gro para la vida de «B», «sino al peligro de equivocarse». Se trataria en cambio, de
tentativa irreal, si la accién no apareciera como «peligrosa», ni siquiera para el espec-
tador normativo situado ex ante en lugar del autor.

(124) Vid., més ampliamente, GONZALEZ MATEOS, J. C., «La penalidad de la
tentativa», op. cit. (en prensa); el mismo, «Esencia de la norma penal...»», op. cit.,
pp- 185-219; el mismo, «Esencia del injusto penal...», op. cit. (en prensa).

(125) La consideracién mds pura, entiende que tinicamente se deben tener en
cuenta para emitir el juicio de peligrosidad, aquellas circunstancias que conocié el
autor en el momento de la realizacién del hecho, y s6lo esas. El juzgador ostentard
los conocimientos del autor en el momento de la ejecucién y no tendré en cuenta nin-
guno de los conocimientos obtenidos con posterioridad. En el ejemplo del disparo de
«A» sobre un cadaver, en la creencia de que se trataba de una persona viva, la con-
ducta, aunque inidénea, conforme a esta posicion resulta peligrosa.
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tiva. En el Estado social, el Derecho penal tiene asignada una funcién
primordialmente protectora de bienes juridicos, esta funcidn se desa-
mrolla a través de la prevencion de sus posibles lesiones, pero sin tras-
pasar los limites propios de su cardcter democrético y de Derecho.

Segiin este particular punto de vista, el fundamento de la punicién
se encuentra, en todo caso, en la realizacion voluntaria de una con-
ducta que pone en peligro bienes juridicamente protegidos (126). Esta
constituye, como se ha dicho antes, una posicién mixta que tiene en
cuenta la voluntad del autor de lesionar el bien juridico, pero tnica-
mente en la medida en que la manifestacion de voluntad ponga en
peligro objetivamente un determinado interés juridico protegido por
¢l Derecho. Habiendo concebido la norma penal como norma preven-
tiva dirigida al ciudadano para intentar evitar la lesién de bienes juri-
dicos, se tratard de disuadir la realizacién de aquellas conductas que
generan un peligro objetivo para los mismos. En orden a determinar
ese peligro, Farré Trepat considera, con acierto, que el momento en el
cual ha de constatarse la peligrosidad de la conducta, es el de su reali-
zacién, porque es entonces cuando la norma penal podra atajarla 6pti-
mamente, cual es su finalidad, y no en un momento posterior (ex post)
que puede resultar demasiado tardio. Un Derecho penal centrado en la
prevencion tratard de evitar aquellos comportamientos que, en el ins-
tante de llevarlos a cabo, aparezcan como peligrosos en relacién a
alguno de los bienes juridicos tutelados. Por todo ello, la autora citada
defiende que el andlisis de la peligrosidad de la conducta deber4 reali-
zarse en un momento ex ante, es decir, en el momento de llevar a cabo
su ejecucion, sin tener en cuenta la eventual ausencia de peligrosidad
ex post (127). Para poder llevar a cabo dicho juicio, cuando en reali-
dad la conducta ya se ha realizado por completo, sera preciso que el
juzgador retroceda hasta el momento en que se inici6 la accién y
emita entonces su valoracién (128).

(126) FARRE TREPAT, E., La tentativa de delito, op. cit., p. 389. Habiendo asig-
nado al Derecho penal una funcién eminentemente preventiva, la norma, desde su
perspectiva, sélo puede prohibir aquellas conductas que, en el momento de su realiza-
cién, aparecen peligrosas. Como ademds, esa funcién preventiva estd encaminada a la
proteccién de los bienes juridicos, carecerd de sentido que la norma penal prohiba
toda aquella conducta que el autor se represente como peligrosa, ya que entre ellas
puede concurrir alguna que no ponga objetivamente en peligro el bien juridico.

(127) FARRE TREPAT, E., La tentativa de delito, op. cit., pp., 394, ss.; asi tam-
bién, su maestro, Mir PUIG, S., «La perspectiva “ex ante” en Derecho penal», op. cit.,
p-11.

(128) Este método constituye la conocida, y ya recogida por NUREZ BARBERO
(vid. supra), «prognosis posterior» que fue iniciada por von Li1szT (Tratado, 1II,
op. cit., p. 17); conforme a ella, aun cuando el juicio de peligrosidad se lleva a cabo
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En este sentido, cabe afirmar que la antijuricidad de la tentativa
id6nea es la misma que la de la tentativa conocida como inidénea; tni-
camente la tentativa irreal (verdadera tentativa inidénea) carece de
antijuricidad, y debe resultar impune (129) —afirmacién ésta, que pode-
mos compartir—. Se sefiala, ademds, que el Derecho penal de un Estado
que pretenda ser democrético, encuentra su limite en el fuero interno.
No es suficiente con exigir, como reconoce la propia teoria subjetiva,
que la voluntad delictiva se haya manifestado externamente, si a través
de 1a actuacion no es posible modificar una expectativa social (esto es,
poner en peligro un bien juridico), no habré injusto, ya que la norma
penal estd llamada a regular exclusivamente procesos de interaccion
social no voluntades o meras actitudes internas (130). La peligrosidad
de la accién constituye, entonces, el criterio fundamental para su puni-
cién. La accién capaz de producir el resultado conforma una accién
peligrosa y, por consiguiente, prohibida. En cambio, aquélla que, ex
ante, parezca incapaz de producirlo debera permanecer impune, ya que
su falta absoluta de peligrosidad en relacién al bien juridico le con-
vierte en una accién permitida por el Derecho (131).

en un momento posterior, tinicamente serdn tenidos en consideracién, para emitir el
prondstico, aquellos factores concurrentes que eran conocidos en el momento de la
comision del hecho. Asf el juez deberd evocar el peligro originado con el comporta-
miento en el momento del hecho, es decir, teniendo en cuenta solamente aquellas cir-
cunstancias que se conocian en el momento de realizar el hecho (pronéstico) (von
HippEL, R., Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11, op. cit., p. 427), prescindiendo
de aquellas otras que se hayan conocido con posterioridad. Salta a la vista la correla-
cién que existe entre esta teoria y la teoria de la adecuacién, como ha sido puesto de
relieve en muchas ocasiones [CELICHOWSK], S., Die Bedeutung der Lehre vom addqua-
ten und com zufilligen Kausalzusammenhang fiir die Frage des Versuchs mit untaugli-
chen Mitteln, tesis doctoral, Halle-Wittemberf, 1909, p. 83; ENGIscH, Karl, Die
Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tabestinde, 1931, p. 59; von GEMMINGEN,
H. D., Die Rechtswidrigkeit des Versuches, 1932, pp. 91 ss.; von HIPPEL, R., Deutsches
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11, op. cit., p. 430; y STRATENWERTH, Giinther, Derecho
penal. Parte General, I, El hecho punible, 2." ed. (trad. castellana de Gladys ROMERO),
Madrid, 1976, p. 194, por citar algunos ejemplos], desde el momento en que dicha teo-
ria exige que la accién aparezca como adecuada para producir el resultado a los ojos de
un espectador medio que contemple el hecho en el momento en el que el autor llevé a
cabo su accién (ex ante) y con los datos especiales que el mismo pudiera tener acerca
de la situacién. Actualmente la teoria de la adecuacion, més que una teoria de la causa-
lidad, es una formulacién que posibilita 1a imputacion objetiva del resultado a la accién
(asf, H-H., JESCHECK, Tratado de Derecho penal, 1, op. cit., pp. 386 ss.; también GIM-
BERNAT ORDEIG, E., Delitos cualificados por el resultado y causalidad, op. cit., p. 31).

(129) FarRrE TREPAT, E., La tentativa de delito, op. cit., pp. 395, 396 ss.

(130) Vid., asi, MIR PUIG, S., Funcidn de la pena, 2.* ed., op. cit., p. 62; el
mismo, Introduccion, op. cit., pp. 123 ss.

(131) FARRE TREPAT, E., La tentativa de delito, op. cit., p. 389. Entonces el
«examen del peligro» deberi realizarlo un espectador objetivo que, en representacién
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Abhora bien, toda accién que no ha conducido al resultado es por-
que no podia conducir al mismo. Lo cual sucede en toda tentativa. La
determinacién de la peligrosidad objetiva de una accién, cuya existen-
cia se desprende de la observacion de la vida social y que es recogida
expresamente por el legislador penal en algunos preceptos, sélo puede
establecerse a través de un juicio de probabilidad de la produccién del
resultado. Lo que, mds concretamente, constituye la exigencia de cau-
salidad conforme a ley del intento, para la tentativa («peligro inhe-
rente al intento») (132). No es posible hablar de acciones més o
menos causales, mis o menos peligrosas.

Desde estas consideraciones, Elena Farré Trepat entiende que a
pesar de que la comprobacién ex post del supuesto del disparo al bulto
de la cama, lo muestra no peligroso, constituye ex ante una tentativa
idénea por la presencia del referido peligro (con este criterio no hay
diferencia de antijuricidad entre la tentativa idoénea e inidénea, pero si
difiere la tentativa irreal, que constituye tentativa inidénea) (133), y
porque, ademds, el observador objetivo también se habria represen-
tado la peligrosidad (1o que no ocurre con la tentativa irreal) (134), lo
que sucede es que, a la postre, terminamos situando el injusto de la
tentativa en las representaciones subjetivas del autor, s6lo que con el
artificio afladido de anteponer «un espectador objetivo». En el
supuesto de que en el autor concurriesen unos conocimientos especia-

de 1a sociedad, se coloca en el lugar del autor manteniendo los mismos conocimien-
tos que éste tenia en el momento de realizar el hecho. Dicho espectador imaginario
representa el juicio que la sociedad emite sobre el comportamiento en cuestién, y nos
servird para distinguir las conductas que, por no parecer peligrosas, no precisan ser
evitadas, frente a aquellas otras que el legislador desea evitar por su peligrosidad con
respecto al objeto de proteccién. Para efectuar su andlisis, el espectador objetivo no
contard dnicamente con los mismos conocimientos nomolégicos y ontolégicos que
poseia el autor, sino que también dispondra de aquellos otros datos que €] mismo posee
independientemente (los correspondientes al hombre medio), ya que se debe tener en
cuenta que se trata de un sujeto, el espectador objetivo, distinto del propio autor.

(132) Vid., asi, GONZALEZ MATEOS, J. C., «La penalidad de la tentativa»,
op. cit., (en prensa).

(133) Para FARRE TREPAT, E., La tentativa de delito, op. cit., pp. 275 ss., sélo la
«tentativa irreal» constituye verdaderamente una tentativa inidonea.

(134) FARRE TREPAT, E., «Consideraciones dogmaticas y de lege ferenda en
torno a la punicién de la tentativa inidénea», en Estudios de Derecho penal y Crimi-
nologia en homenaje al Prof. José M.? Rodriguez Devesa (ed. de Alfonso SERRANO
GOMEZ), tomo I, Madrid, 1989, pp. 259 ss. Aun reconociendo la dificultad que puede
entrafiar la determinacién de cuél sea el conocimiento medio referido a un determi-
nado hecho, FARRE TREPAT entiende que su concrecién en el caso particular no es del
todo inviable, y que sobre la base de ese conocimiento, representativo de la mayoria
de las personas, se podra distinguir entre tentativa idénea punible y la inidénea
impune (La tentativa de delito, op. cit., p. 396).
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les (superiores a los del hombre normal), el espectador situado en su
lugar, dispondré de ellos igualmente (tal es el caso si, por ejemplo, el
autor es un experto cazador, o si conocia la enfermedad de la victima,
etc.), y si sucediese lo contrario, es decir, si el autor contase con unos
conocimientos inferiores a los del hombre medio, lo que le lleva a
considerar peligrosa una conducta que en realidad no lo es, en este
caso, puesto que el espectador objetivo dispone de los mismos cono-
cimientos que el autor pero sin llegar a prescindir de los suyos pro-
pios podri determinar que la conducta carecia entonces de la
necesaria peligrosidad objetiva. Cuando no concurra peligrosidad,
estos supuestos constituiran lo que, aplicando la teoria defendida por
Farré Trepat, deberian denominarse «tentativa inidénea», que ven-
drian a coincidir con la denominada «tentativa irreal», siempre que
no se confunda a ésta con la tentativa supersticiosa. «Serian aquellos
supuestos en los que concurre una falta absoluta de peligrosidad ex
ante y que, por consiguiente, no hay necesidad de prohibir» (135).
3.c) El profesor Jesis Maria Silva Sdnchez, que también se ha
manifestado partidario de la consideracién «ex ante» propuesta por
Mir Puig, ha criticado la perspectiva de la teoria subjetiva que tiende
a distinguir entre «errores nomoldgicos» y «errores ontolégicos»,
subyacentes a toda tentativa, de los que los primeros no constituirian
sino «tentativas irreales impunes», porque entiende que, por una parte,
en la practica, resultard muy dificil trazar la frontera entre una y otra
clase de error; y, antes que eso, por otra, porque hay casos de «errores
ontoldgicos» respecto de los cuales es muy dificil mantener el juicio
de peligrosidad, por lo que, més bien, aun tratdndose de un supuesto
de «error ontolégico» (punible), deberian permanecer impunes (tenta-
tiva irreal). Uno de los ejemplos (extremo) a los que recurre el profe-
sor Silva, demuestra, en cambio, que en realidad el peligro existié: El
ataque del enajenado contra su enemigo «B», al que, afortunada-
mente, ha confundido con un 4rbol, no es punible, no por la falta de
peligrosidad —si «B» hubiera estado escondido tras otro 4rbol conti-
guo, observando el ataque, ;podria estar tranquilo?—, sino por ausen-
cia de culpabilidad. Y afiade que, ademds, habra supuestos de «errores
nomoldgicos» cuya peligrosidad no sea del todo descartable. Asi
sucederfa por ejemplo cuando el agente se imagina un curso causal
para producir un determinado resultado, pero, en realidad, s6lo puede
producir otro: se quiere causar la muerte, pero sélo se puede herir gra-
vemente. Sin embargo, éstos casos a los que ahora se refiere Silva
Séanchez si encierran una causalidad valida (matar con arma blanca,

(135) FARRE TREPAT, E., La tentativa de delito, op. cit., p. 395.
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por ejemplo), captada por el agente, y s6lo engafiosamente cabria ubi-
carlos bajo la etiqueta de «error nomoldgico». Una cosa es que la ley
causal solo exista en la mente del autor, no en la realidad, y otra bien
distinta que el nexo causal seleccionado en concreto produzca un
resultado distinto del representado, o ninguno (136); el error no versa
sobre la causalidad (ésta es valida, en el ejemplo), sino sobre la reali-
dad a la que se aplica (137).

Al hilo de la nueva regulacién que aporta el C6digo penal de 1995,
Silva Sénchez subraya que, con la actual regulacion positiva, los casos
de tentativa punible se limitan a aquéllos que encierren la posibilidad
objetiva de produccién del resultado («actos que objetivamente debe-
rian producir el resultado», ex articulo 16. 1 CP); y, en su andlisis,
arranca de la consideracién bésica de que «todas las tentativas son,
desde un juicio ex post, que tome como referencia la produccién, o no
produccidn, del resultado, plenamente inidéneas,» (138) no pudién-
dose, ademds, distinguir entonces (ex post) qué tentativa, no obstante,
fue peligrosa ex ante, mientras que, por otro lado, aparece necesario,
para afirmar la tentativa, constatar previamente qué es generalmente
adecuado para producir el resultado ex ante. Construye su argumenta-
ci6én sobre la base de una hipotética «escala gradual» en cuyo tope
maximo se sitda lo «real», aquello que retine el méximo consenso
sobre su existencia, y en su minimo estaria lo «irreal» (supuesto del
error burdo), aquellos casos en los que la hipétesis del autor sobre la
existencia de algo careciese del minimo consenso. En definitiva, se
trataria de distinguir entre «mds real» (peligroso, no-putativo) y
«menos real» (no peligroso, putativo), en funcién del «consenso cul-
tural alcanzado» (139). Con estos criterios, el citado profesor distin-
gue entre cuatro modalidades de tentativa en una relacién gradual
(«sin solucién de continuidad»):

a) Tentativa ex ante peligrosa para todos, y ex post también,
excepto para el sujeto lo suficientemente experto en los hechos y las

(136) Para ejemplo, uno de 1a realidad: el caso juzgado por la AP Zaragoza
(Secc 1.%), comentado, en el sentido del texto, por GONZALEZ MATEOS, J. C., «LLa
penalidad de la tentativa», op. cit., (en prensa).

(137) Vid., asi, GONzZALEZ MaTEOS, J. C., «Esencia del injusto penal...»,
op. cit., (en prensa).

(138) SILVA SANCHEZ, José M.%, El nuevo Cédigo penal: cinco cuestiones fun-
damentales, Barcelona, 1997, p. 125, pues en la medida en que no han alcanzado la
lesion efectiva del bien juridico, podrian estimarse «realmente no peligrosas». Toda
tentativa supone, asi, un «delito imposible», esto es, un caso de imposibilidad de con-
sumacioén.

(139) Cfr. Siva SANCHEZ, J. M2, El nuevo Cddigo penal, op. cit., pp. 127-128.
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leyes cientificas aplicables al caso. Desde el punto de vista de la teo-
ria objetiva, éste constituye el modelo de «tentativa real». Aun en este
supuesto, «el mds claro» de tentativa, reconoce Silva Sanchez que el
peligro no es real, pues el observador omnisciente podria explicarnos
que el peligro, entendido en términos reales (como algo desgajado de
la accién del autor), jamas existié. ; Qué es, entonces lo peligroso de
la tentativa? (140)

b) Tentativa ex ante peligrosa solo para el autor y para el hom-
bre medio situado en su posicién (o desde su perspectiva), pero no
para aquel que pudiera contemplar los hechos, también ex ante, pero
con algin otro dato més.

c) Tentativa ex ante peligrosa inicamente para sujetos con «con-
figuracion cognitivo-emocional inferior a la media», pero no para el
hombre medio.

d) Tentativa irreal: «S6lo el autor y quienes compartieran su
visién aberrante de la causalidad llegarian a una conclusién coinci-
dente».

De todas ellas, Silva Sanchez s6lo considera constitutivas de
auténticas tentativas a las denominadas «tentativas reales», las del
mayor nivel «real» [las del grupo a), no-putativas], por ser aquellas
que afectan al bien juridico («injerencia en la esfera de organizacién
ajena») (141). Mientras que las de los grupos b) y ¢} serian punibles
en atencion a la «genérica seguridad de los bienes juridicos».

Sin embargo, la verdadera clave de la solucién del problema de la
tentativa permanece todavia fuera del andlisis realizado por el profe-
sor Silva: ;Cudl es la premisa sobre la que se asienta el mayor o
menor consenso con el que «clasificar» a la tentativa? Se antoja
imprescindible, para afirmar la tentativa, constatar previamente qué es
generalmente adecuado para producir el resultado ex ante. Y aquél
referente comun, que permite establecer el mayor o menor consenso
acerca de la posibilidad de modificar la realidad, es algo previo al
intento del autor, es anterior a la tentativa.

(140) Vid. una respuesta finalista en GONZALEZ MATEOS, J. C., «Esencia del
injusto penal...», op. cit. (en prensa), y, el mismo, «La penalidad de la tentativa»,
op. cit., (en prensa). Es la puesta en marcha, la exteriorizacién a través de al menos
algiin acto exterior, de un nexo causal valido (nomolégicamente), con representacién
de la lesién del objeto idéneo (en su decision del hecho) hacia el que dirige el ataque.
Aqui radica la peligrosidad de la tentativa, y por eso se pune: actos exteriores guiados
por el propésito de la consumacién. «Lo peligroso» es el comportamiento del agente,
los nexos causales, por si solos (por ejemplo, una pistola, en si) no son peligrosos, es
la direccidn de la voluntad la que los convierte en peligrosos.

(141) Vid. SiLva SANCHEZ, J. M2, El nuevo Cddigo penal, op. cit., p. 130.
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3.d) Para el profesor Santiago Mir Puig, partidario de la funcién
preventiva de la pena que debe primar en un Estado de Derecho (142),
el injusto debe concebirse como injusto personal. Su primera preocu-
pacion reside en reservar la base del injusto para la prohibicién de
aquel comportamiento del cual se deriva la puesta en peligro de bie-
nes juridicos. La esencia del injusto, es, asi pues, «el peligro de pro-
duccién del resultado» (143). Tal idea de peligro se conceptia —segiin
la doctrina de Mir Puig~ sobre la consideracién ex ante que un espec-
tador objetivo (= el hombre medio) pueda hacer de la conducta en
cuestién, en el preciso momento de su ejecucién («desvalor intersub-
jetivo» de la conducta) (144). «Si la lesién de un bien juridico-penal
no aparece como realizacién del riesgo propio de una conducta desva-
lorable para un hombre prudente, no podra desvalorarse como resul-
tado objetivamente imputable».

(142) MR PuIG, S., Derecho penal. Parte General, 5. ed., op. cit., p. 65; el
mismo, «La perspectiva «ex ante» en Derecho penal», op. cit., p. 10. Si el Estado
social de Derecho pretende que se eviten los delitos, debe actuar sobre el individuo,
motivindole para que no los lleve a cabo; y puesto que el hombre sélo puede ser moti-
vado para que se abstenga de realizar comportamientos finales tendentes a la lesion del
bien juridico, mediante la amenaza de sanciones penales, seria contrario al Estado de
Derecho sancionar lesiones que no han tenido su origen en actos de esa naturaleza.

(143) El profesor MIR PUIG llega a esta idea del peligro como piedra angular
del injusto, desde la funci6n preventiva del Derecho penal y, en consecuencia, desde
la necesidad de que aquél esté constituido por un comportamiento. Puesto que el
Derecho penal quiere prevenir el delito que aiin no ha tenido lugar, debe colocarse en
un momento anterior al de la efectiva lesién del bien juridico, contemplando el com-
portamiento que va a emprender el sujeto, para prohibirlo (amenazando su realiza-
cién con una pena) en atencién a que lo considera como fuente de la posible lesion
del bien juridico, realizada de facto en el momento de la produccién del resultado,
pero prohibida ya antes, desde el momento en que se ha creado el peligro de produc-
cién del resultado que el legislador no tolera porque asocia a él la efectiva lesién
(Derecho penal. Parte General, op. cit., 5.* ed., pp. 140-141). Por esto mismo, la
esencia del injusto radica, segin defiende MIR PUIG, en la puesta en peligro del bien
juridico, ya que mientras que la produccién efectiva del resuitado es algo que tendrd
lugar con posterioridad a la actuacién del autor y, frecuentemente, dependerd de fac-
tores ajenos a su voluntad, la puesta en peligro del bien juridico coincide con la reali-
zacion del comportamiento que el legislador prohibe precisamente en atencién a los
peligros de lesion que comporta.

(144) Derecho penal. Parte General, op. cit., 5. ed., p. 140. Propone MR PUIG
que el injusto no lo proporcione la produccién del resultado, ya que éste no es sino la
comprobacién «ex post» de que el peligro creado ha devenido en efectiva lesién, sino
el peligro que todavia no ha sido comprobado en la produccidn del resultado, pero real
(= objetivo), en base al juicio de experiencia objetiva que proporciona el observador
que, en lugar de la sociedad, se coloca en la posicién del autor y establece una progno-
sis sobre el peligro de lesién inherente al comportamiento del autor. De esta manera se
evita el subjetivismo («La perspectiva «ex ante» en Derecho penal», op. cit., pp. 12s.)
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Paralelamente, la concepcién de Mir Puig viene a poner de mani-
fiesto la necesidad de hacer evolucionar el concepto de objetividad
preconizado por Cobo del Rosal y Vives Antén, reducido practica-
mente a la peligrosidad ex post o efectiva lesién. Lo que sucede es
que, tratdindose de una objetividad basada en la prognosis ex ante,
como sostiene Mir Puig, habra que tener en cuenta dos condicionan-
tes fundamentales insoslayables: 1.7, su naturaleza puramente norma-
tiva (la experiencia por si sola no permite asegurar la produccién del
resultado); y 2.2, la necesidad de recurrir a las representaciones del
agente en el momento del juicio ex ante, puesto que el observador
objetivo sé6lo podrd comprobar la peligrosidad de lo que el sujeto
actuante se proponia realizar, y, al colocarse en su posicion, ostentard
sus mismos conocimientos (y sus mismos desconocimientos), lo que
va a impedir que disponga de los conocimientos que habria obtenido
un modelo cuidadoso o atento (145).

Construido su concepto de peligrosidad ex ante sobre el tipo obje-
tivo, Mir Puig reconoce que tal peligrosidad (siendo objetiva ex ante)
debe completarse, particularmente en un Estado de Derecho orientado
a la prevencién, con la voluntariedad del autor. En este sentido,
expresa que la conducta dolosa es «mds peligrosa» que la conducta
imprudente, porque el autor de la primera conoce (se representa) mas
peligros para el bien juridico que el autor de la segunda, en situacio-
nes previas a la lesion del bien juridico idénticas («advierte mas clara-
mente la peligrosidad») (146). Asi pues, si la peligrosidad
preconizada por el profesor Mir Puig no puede ser la peligrosidad ex
post, s6lo evidenciada con la efectiva produccién del resultado, y la
peligrosidad ex ante se basa en la representacién subjetiva del autor,

(145) Cfr., en este mismo sentido, CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho penal
espariol, op. cit., p. 375. En definitiva, como concluye este autor citado, «se puede
partir de la lesi6n y del peligro de lesién del bien juridico (toda lesién va precedida de
un estado previo de peligro), tal como se hace en la concepcién de CoOBO DEL ROSAL y
Vives ANTON, reduciendo la intervencién del Derecho penal a supuestos donde, ade-
maés, como quiere MIR PUIG, concurrié un juicio de peligrosidad ex ante; pero ello
nos remite, a su vez, necesariamente, a las representaciones de quien produjo la lesién
del bien juridico y previé el peligro ex ante de su produccién (delito consumado),
pues s6lo cuando el autor se ha representado la lesién del bien juridico de la manera
que el Derecho penal quiere evitarla (juicio normativo de adecuacion) estaremos ante
lesiones penalmente relevantes. En otros casos, por ejemplo: muerte producida por el
cartero que entrega una carta-bomba a su destinatario ignorando su contenido, estare-
mos ante conductas penalmente irrelevantes, ya que el autor ha ignorado toda posible
peligrosidad de su conducta respecto al bien juridico» (op. cit., p. 376).

(146) Cfr. Mir PuIG, S., «La perspectiva “ex ante” en Derecho penal», op. cit.,
p- 13.
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que condiciona la valoracion del espectador objetivo, entonces, el ver-
dadero soporte para la graduacion de la gravedad del injusto (delito
doloso, delito imprudente, tentativa de delito), estard en las representa-
ciones del autor y su correspondencia normativa con la realidad. Una
vez més: «es la representacion de las circunstancias del tipo que el
legislador asocia con la lesién del bien juridico, realizadas por el autor
mediante actos finales encaminados a su produccién, la que funda-
menta el injusto del delito doloso; es la representacion de la situacién
creada por el autor, mediante una accién dirigida a esa finalidad, situa-
cién cuya produccién el Derecho prohibe en atencidn a los peligros
que entrafia para los bienes juridicos (sindrome de riesgos), la que fun-
damenta el injusto del delito imprudente» (147). En mi opinién, dichas
representaciones deben ocupar la esencia del injusto (148).

3.e) Recientemente, en un trabajo centrado en la delimitacién de
la tentativa (punible en todo caso) frente al delito irreal (impune),
Moreno-Torres Herrera (149), partiendo desde una concepcién mixta
subjetivo-objetiva, coincidente con la doctrina finalista en subrayar el
caracter esencial del dolo para la conformacidn del injusto, pero, en lo
demas, distante de ella, concluye que la tentativa idénea (la Unica
punible) se caracteriza por la realizacién por parte del autor de una
accién peligrosa ex ante. Es decir s6lo constituye tentativa idonea
aquel grupo de acciones que para el espectador objetivo ex ante apa-
recen idéneas o capaces de causar el resultado (= acciones peligrosas,
objetivamente, segtin el «consenso social»). Tomando como base el
carcter imperativo de la norma penal —punto de partida que comparto
(150)- circunscribe coherentemente el ilicito al disvalor accién (dolo
mas peligrosidad objetiva de la accién), permaneciendo ajeno al
mismo el disvalor resultado, que sélo aparece como un criterio indi-
cativo de las mayores o menores necesidades de pena desde un punto
de vista preventivo general y, por tanto, incidente en la concreta gra-
duacién de la pena.

Que a la postre la concepcién de Moreno-Torres es una objetiva
(ex post), que no permite resolver adecuadamente —en el sentido de
que no quepa hacerle, desde el finalismo, los mismos reproches que a
la concepcién objetiva— la fundamentacion de la fentativa lo demues-
tran sus problemas para delimitar el «menor-injusto» de la «tentativa

(147) CuEeLLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espaiiol, op. cit., p. 377 y s.

(148) Vid. GONzZALEZ MATEOS, J. C., «Esencia del injusto penal...», op. cit. (en
prensa).

(149) Tentativa de delito y delito irreal, op. cit., pp. 27; 95-98; 167 ss. y 171 ss.

(150) Vid. GoNzALEZ MATEOS, J. C., «Esencia de la norma penal...», op. cit.,
pp. 189 ss., y 195.
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inacabada»: «en ella, a pesar de concurrir integro el disvalor de la
intencion, el disvalor accion no llega a completarse, al ser la peligro-
sidad de la accién un elemento necesariamente vinculado a la progre-
siva realizacién de ésta». Explica ademds la citada autora que
entendido el dolo como la voluntad de realizar los elementos objeti-
vos del tipo [esto es, 1a «decisién» en el esquema de Fiedler (151)],
entonces no habri diferencia alguna entre el elemento subjetivo (dis-
valor de la intenci6n, o dolo) de la consumacidn, la «tentativa aca-
bada» y el de la «tentativa inacabada», pues en los tres supuestos
concurre idéntica «decisién delictiva» o «voluntad de consumacién»
(= dolo). —Criterio éste, que no puedo compartir (152)—. En suma,
considera esta autora citada que, desde su misma exteriorizacién ini-
cial, el dolo contiene la voluntad de consumacién, por consiguiente
debe ser el mismo dolo que el que desarrolla la «tentativa acabada»
—sucumbe asi a la consideracion ex post—; lo que se traduce en identi-
dad de la prohibicién transgredida en uno y otro caso (153), no obs-
tante, mantiene, a la par, la «graduabilidad del injusto» (154) y, entre
sus conclusiones més destacables, que la tentativa inacabada «si
constituye un ilicito menor al de la tentativa acabada y el delito con-
sumado» (155). Pues bien, considero que esto es cierto, pero sélo a
medias. Del andlisis propuesto por Fiedler y que Eberhard Struensee

(151) Vorhaben und Versuch im Strafrecht. Uber ein Handlungsmodell der
strafrechtlichen Versuchslehre, Baden-Baden, 1967, pp. 39 ss.

(152) Vid. infra, apartados 3. 7. c, y 5.

(153) Haciéndose eco de la doctrina sentada por ZIELINSKI, D., Disvalor de
accion y disvalor de resultado, op. cit., pp. 159-160: «La norma de la consumacién
no fundamenta ningin deber que no esté ya fundamentado también por la norma de
la tentativa. Una norma que no puede obligar a ninguna otra cosa que otra norma, no
es ninguna norma al lado de esta norma, sino que es justamente esta norma, o bien,
una parte de ésta, si ella tiene ademds un 4mbito de validez mds estrecho. La norma
de determinacién del delito de la consumaci6n es idéntica a la norma de determina-
cién del delito de la tentativa». Vid. MORENO-TORRES HERRERA, Maria Rosa, Tenta-
tiva de delito y delito irreal, op. cit., pp. 203-206. Cfr., en contra, GONZALEZ MATEOS,
José Carlos, «Esencia de la norma penal...», op. cit., pp. 200 ss., y 216-219; el mismo,
«Esencia del injusto penal...», op. cit. (en prensa); alli he argumentado que la norma
de la tentativa (propiamente tal) obliga a algo distinto, previo, de aquello a lo que
obliga la norma de la consumacion («tentativa acabada»), buena prueba de ello es,
también, 1a propia articulacién del desistimiento. Que, por tratarse de dos normas
centradas en un mismo continuum, la segunda, llegado un punto («tentativa acabada»)
«englobe», l6gicamente, a la primera, no permite afirmar que sean «idéntica norma».
JAcaso la norma que prohibe matar, se transgrede también cuando no se mata?

(154) Vid. MoreENO-TORRES HERRERA, M.* R., Tentativa de delito y delito
irreal, op. cit., pp. 167 ss.

(155) MORENO-TORRES HERRERA, M.? R., Tentativa de delito y delito irreal,
op. cit., pagp. 392.
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llevé hasta sus tltimas consecuencias en la caracterizacién del dolo
de la tentativa (156), lo que se colige, més bien, es que, siendo el dolo,
ab initio (ya en la tentativa), «dolo de causar», sin embargo, cuantita-
tivamente no se encuentra completo en su exteriorizacién (157). No
niega Struensee que el dolo en la tentativa sea substancialmente coin-
cidente con el de la consumacidn; la relacién subjetivo-interna que
enlaza voluntad y acto de la voluntad denota justo lo contrario, sino
que, tomando como referente aquella misma relacién, el principal
exponente del finalismo contemporéneo llama la atencién sobre la
diferencia que existe entre una voluntad plenamente desarrollada y
otra que no lo est.

Late en el pensamiento de Moreno-Torres Herrera la postura tradi-
cionalmente mantenida por la doctrina mayoritaria hasta el momento,
a saber: que en la fentativa, el tipo subjetivo estd plenamente desarro-
llado frente al tipo objetivo que se ve incompleto.

4. Otros penalistas consideran preferible la fundamentacién en
base al «peligro abstracto para el bien juridico»:

4.a) El profesor Cerezo Mir, sobre la base de la anterior regula-
cién positiva de la tentativa, esto es, contemplando la punicién
expresa de los supuestos de imposibilidad de ejecucién o de produc-
ci6n del delito («tentativa imposible»), a los que aludia el derogado
articulo 52 parrafo 2° CP (incluido con la Reforma de 1944), ha defen-
dido que «lo injusto de la tentativa en el Cédigo penal espaiiol tiene
que estar representado por el peligro abstracto del bien juridico prote-
gido» (158). En su argumentacién, rechaza cualquier distincién entre
imposibilidad absoluta y relativa, asi como la diferenciacién entre
inexistencia y mera falta ocasional del objeto de ataque. «En ambos
casos la accién de tentativa no es tipica». No se puede abstraer la
ausencia de un elemento cualquiera que pertenezca al tipo de la tenta-
tiva (159). La medida de la abstraccién vendra determinada, segin el
profesor Cerezo Mir, por las circunstancias que no fueran cognosci-
bles (ex ante) en el momento del inicio de la accion ejecutiva por una
persona inteligente, situada en la posicién del autor, cuyo saber onto-

(156) «Tentativa y dolo», en Cuadernos de Politica Criminal, 1989, pp. 405 ss.

(157) Vid. asi, més ampliamente, GONZALEZ MATEOS, José Carlos, «Esencia del
injusto penal...», op. cit. {en prensa).

(158) CEREZO MR, J., Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa, op. cit., p. 33.
Este precepto, afirma Cerezo —refiriéndose al articulo 52. 2 a. r.— inicamente supone
el rechazo de la concepcién del peligro concreto del bien juridico protegido como
posible fundamento del castigo de la tentativa (op. cit., p. 359).

(159) CEerEzZO MR, 1., Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa, op. cit., pp. 33-34.
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16gico esté completado por el especial que pudiera tener el sujeto
actuante, y dotado de un saber nomolégico medio, es decir aquél que
el Derecho pudiera exigir a la mayor parte de los ciudadanos, en el
sector del que se trate.

Aun cuando el profesor Cerezo, que, como la doctrina finalista,
sitda el dolo y la imprudencia en el tipo de injusto, estima que para
que el injusto se dé completo, es necesaria la concurrencia de un ele-
mento objetivo, el disvalor resultado o lesién del bien juridico, llega a
la conclusi6én de que habra ya tentativa cuando se constate el peligro
abstracto para el bien juridico protegido, esto es, cuando, teniendo en
cuenta todas las circunstancias cognoscibles en el momento del inicio
de la accién ejecutiva, por el observador objetivo interpuesto, el resul-
tado delictivo aparezca posible, no siendo preciso que se constate ade-
mas el disvalor resultado. Ahora bien, en tanto que el propio Cédigo
penal obliga a atenuar la penalidad correspondiente a la tentativa
frente a la del delito consumado, estd reconociendo l6gicamente que
en la tentativa falta la plena realizacién del injusto, ya que, en ese
caso, al disvalor accién no se le ha aiiadido el disvalor resul-
tado (160).

Sin embargo, a pesar de la declaracién de principio de que en la
tentativa imposible sélo concurre el disvalor accidn, Cerezo Mir exige
también aqui la creacién de un «disvalor peligro» (como quiera que se
conciba el peligro, pero siempre como algo real perteneciente al tipo
objetivo), que reproduce la estructura del injusto objetivo, en la que,
junto al disvalor accién se aiiade el disvalor resultado (161). en reali-
dad, en la tentativa lo que encontraremos, lo dnico que por lo demaés
permite fundamentar adecuadamente su punicidn, es una correcta
representacion subjetiva del autor sobre el curso causal que pone en
marcha que, sin embargo, no es capaz de modificar la realidad: en el
ejemplo del aborto, si la mujer que intent6 interrumpir su embarazo
no estaba embarazada, como posteriormente se comprobd, o portaba
un feto ya muerto (en el momento de la maniobra abortiva), nunca
puso en peligro la vida en formacién; otra cosa es que, si se repre-
sent6 que, por ejemplo por sus sintomas, se encontraba embarazada,
pese a no estarlo o pese a que el feto estaba muerto, habri realizado,
no obstante, una tentativa de aborto; de la misma forma que si desco-

(160) Vid. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal epaiiol. Parte Gene-
ral, I, Introduccion. Teoria juridica del delito, 3.* ed., Madrid, 1985, pp. 363, 366.

(161) Cfr. muy critico, CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espafiol,
op. cit., pp. 380-383; el mismo, «Falsas antinomias en la teoria del delito», Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1991, pp. 811 ss.
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nocio su estado de gravidez no ha cometido el delito de aborto, a pesar
de haber abortado, si realiza actos que producen la muerte del feto, y
que, de haber conocido aquella circunstancia, permitirian que se le
imputase el aborto realizado. Entonces, como ya he manifestado
supra, lo decisivo son los conocimientos subjetivos del agente.

Como ilustra el profesor Cuello Contreras, cuando Cerezo Mir se
refiere a la «accion peligrosa» que constituye «tentativa idénea» «si la
existencia del embarazo (o la muerte del feto) no es objetivamente
cognoscible ex ante» (162), en realidad estd considerando las repre-
sentaciones mismas del agente; en el caso del ejemplo, una represen-
tacion errénea sobre la realidad, debido a lo cual aplica un saber
nomolédgico adecuado a una realidad inadecuada, por desconoci-
miento de alguno de los innumerables y nunca plenamente domina-
bles factores que influyen sobre un proceso causal real, que
imposibilita la eficacia de su accién. Por lo demds, no parece que la
nocién de peligrosidad defendida por Cerezo difiera mucho del crite-
rio construido por Mir Puig; en definitiva, se trata de la formulacién
en términos objetivos (juicio de adecuacién) de los conocimientos
que ha de aplicar en la realidad el agente para que se pueda hablar de
dolo en cuanto al resultado (o finalidad) —lo que, en la concepcién
personal del injusto, integrara el disvalor accién (el nicleo mismo del
injusto)—. El necesario objetivismo —el minimo necesario para no
punir aberraciones mentales— vendra garantizado, siguiendo la teoria
finalista, por el saber nomolégico. Este criterio se muestra mucho més
claro y contundente que el manejado por las teorias objetivas y subje-
tivas de la tentativa, analizadas en el presente trabajo, para determinar
cuando hay injusto (intentado) y cudndo sélo unos actos ajenos al
dmbito de lo punible porque falt6 el dolo abarcando un nexo causal y
un objeto de ataque adecuados (163).

4.b) En la misma linea, Luis Gracia Martin (164), distingue
entre tentativa idénea y tentativa inidénea, punibles, y tentativa irreal,
impune. Segun el citado autor, la idoneidad de la tentativa debe deter-
minarse ex ante, comprobando si concurre la voluntad de consumar el
delito (dolo) y si la accién es, ademds, peligrosa; de modo que, por
ejemplo, el disparo al durmiente que sélo posteriormente se com-

(162) Vid. CEREZO MR, J., Curso de Derecho penal espaiiol. Parte General, I,
op. cit., p. 363, nim. 127.

(163) Asi, también CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espafiol, op. cit.,
p- 383; el mismo, Falsas antinomias en la teoria del delito, op. cit., pp. 814-815.

(164) «Politica criminal y Dogmadtica juridico-penal del proceso de reforma
penal en Espafa (II)», Actualidad Penal, XVIII, 1994, pp. 349 ss.
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prueba que era una almohada, es un supuesto de tentativa idénea. La
tentativa idonea es la tentativa «peligrosa» ex ante, en ella concurre la
voluntad de consumar el delito (dolo) y la accién realizada es «peli-
grosa, la tentativa inidénea es aquella otra tentativa, «no peligrosa»
ex ante, en la que aunque concurre la voluntad de consumar el delito
(dolo), 1a accién, no obstante, «no es peligrosa». Mientras que en la
tentativa inidénea concurre lo injusto material, pues la misma cuenta
con el correspondiente desvalor de la accién (a los actos ejecutivos
realizados por el autor les es atribuible el sentido social tipico), en la
tentativa irreal, en cambio, estaria ausente, ya ex ante, la propia volun-
tad de consumar el delito (165).

Siguiendo la doctrina de la accion finalista, en el sentido de que
el alcance social tipico de la accién no puede ser aprehendido si no se
examina el contenido de la voluntad del autor, Gracia Martin sefiala
«que en la tentativa imposible el desvalor de la accién esta constituido
por el dolo», y ademds, necesariamente, por su exteriorizacion a tra-
vés de algiin acto externo susceptible de ser tipico. La tentativa impo-
sible se pune, a pesar de no ser peligrosa ex ante, porque es portadora
de sentido social tipico. En ella la representacion del autor sélo es
equivocada en cuanto a la figuracion de los datos ontoldgicos, pero es
objetivamente exacta en cuanto al conocimiento nomolégico: «Si las
circunstancias de hecho que el autor supone concurrentes existieran
en la realidad su accién seria idénea» (166).

4.c) También Esteban Sola Reche comparte estos mismos argu-
mentos en cuanto a la configuracidn de la tentativa, situando el funda-
mento de su punicién en «la realizacién dolosa de una conducta
peligrosa, aunque el bien juridico protegido por la ley penal no corra
un peligro concreto». La tnica diferenciacién que puede mantenerse
entre las distintas modalidades de tentativa se da en el plano valora-
tivo: «mientras que en unos casos, la valoracién ex post indicaria la
existencia de un concreto peligro (por ejemplo la conducta fue inte-
rrumpida en el preciso instante en que iba a accionarse el gatillo de la
pistola cargada), en otros, la tentativa inacabada no llegé ni alcanzé

(165) Lo cual, como advierte el profesor GRACIA MARTIN, no significa adoptar
una fundamentacién puramente subjetiva de la tentativa («Politica criminal y Dogmaé-
tica juridico-penal...»., op. cit., p. 350).

(166) GRrAcCia MARTIN, L., «Politica criminal y Dogmética juridico-penal...»,
op. cit., p. 351. «La doctrina de la accién finalista nunca ha dicho que el sentido
social de una accién dependa exclusivamente de la voluntad individual del autor. Lo
dnico que ha afirmado es que el sentido social de la accién no puede ser aprehendido
si no se examina el contenido de la voluntad del autor y que, por ello, aquél también
depende de éste» (op. cit., p. 353).
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dicho peligro (la pistola estaba descargada)» (167). El modelo de
«tentativa idénea» estard representado por la tentativa ex ante peli-
grosa, que lo es porque el autor, y el observador objetivo en su lugar,
sin conocimiento de lo que ocurrird después, la consideran capaz de
causar el resultado; mientras que el de la «tentativa inidénea» lo serd
la tentativa ex ante no peligrosa, porque el observador objetivo, aun-
que no el autor, no la considera capaz de producir el resultado. Los
dos modelos (idénea e inidénea) caen dentro del concepto de tentativa
del articulo 16.1 CP-1995 (168).

Coincido con la conclusién esencial a 1a que conducen los argu-
mentos desarrollados por Gracia Martin, Sola Reche y Cerezo Mir, a
saber: que desde las representaciones subjetivas del autor, ex ante,
tanto la tentativa idénea como la inidénea encajan en el concepto de
tentativa (169). Sin embargo, no parece aceptable la pretendida distin-
cién ex ante entre tentativa «peligrosa» y tentativa «no peligrosa»,
segiin el punto de vista del agente y segiin la consideracién del espec-
tador objetivo que no sufra el error de hecho del autor, pues en este
ultimo caso se estdn afiadiendo elementos al hecho no abarcados por
dicho agente, de manera que ya se trataria de un supuesto diferente al
ejecutado por aquél.

Como explica el profesor Cuello Contreras, para que el juicio de
peligrosidad sea congruente con el hecho realizado por el autor, el
espectador objetivo debe contar con los mismos conocimientos que
tuvo aquél (ni uno mas), pues, en otro caso, se le estaria imputando al
autor un hecho que no se representé. Disparar, en la penumbra, al
bulto de la cama constituye una tentativa tan idénea como disparar
contra el maniqui al que se ha confundido con «B». Se trata de
supuestos en los que concurre un error de hecho que no excluye la
tentativa. Excluida la tentativa irreal (que no encaja en el concepto
legal de tentativa), tinicamente tras el devenir de los acontecimientos,
ex post, es posible hablar de la concurrencia o no del peligro (obje-
tivo). Distinguir una «tentativa ex ante peligrosa», es caer en una
redundancia initil. Si hay tentativa, hay peligro; dicho de otra forma:
si el comportamiento es tipico (de tentativa), entonces serd peligroso.
«Sélo el comportamiento peligroso, que lo es por la representacion
por parte del autor de circunstancias capaces de causar el resultado

(167) SoLa RECHE, E., La llamada «tentativa inidénea» de delito, op. cit.,
p. 178.

(168) SoLA RECHE, E., La llamada «tentativa inidénea» de delito, op. cit.,
p. 196.

(169) Asi, también CUELLO CONTRERAS, 1., El estado de la discusion doctrinal
en torno al fundamento de la tentativa, op. cit., p. 290.
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conforme a las leyes causales conocidas, realiza el tipo delictivo. No
existe un peligro ex ante a afiadir y a comprobar junto a la realizacién
del peligro (general) tipico» (170).

5. Fiel a la doctrina finalista que caracteriza toda su obra, Joaquin
Cuello Contreras seiiala que la tnica peligrosidad relevante, funda-
mentadora del injusto (en el delito y en la tentativa), es la peligrosidad
inherente a la accidn tipica (171). Sin embargo, este autor parece
sucumbir a las reivindicaciones de los autores objetivistas cuando reco-
noce, aunque sea desde fuera del injusto, como condicién objetiva de
punibilidad (de forma andloga a como opera el resultado en la estruc-
tura del delito consumado (172) —pero con la diferencia de que alli esa
realidad si es inapelable-), que el disvalor resultado es determinante de
la mayor o menor penalidad de la tentativa.

Su argumentacién lleva implicita la adopcién de la consideracion
ex post, la cual, en cambio, ha criticado duramente —y con razén—. A
mi entender, no cabe admitir desde el finalismo —que sitda el ambito
de lo punible en el hacer del autor—, que en la tentativa (donde se reco-
noce undnimemente la ausencia de resultado) la penalidad deba
depender también, como en la consumacion, del azar. Que la pistola
no estuviera cargada, o la victima no se encontrase en su cama (cir-
cunstancias, todas, ajenas a la voluntad y el saber del autor), no puede
aumentar o disminuir la responsabilidad. Al menos, en coherencia
con el postulado finalista fundamental: es el desvalor accién el que
determina el injusto, y éste la penalidad (173).

3.7 Examen critico de la teoria objetiva. Recapitulacién

3.7.a) LOS DEFICIT DE LA TEORIA OBJETIVA

Las teorias objetivas de la tentativa fracasan a la hora de estable-
cer unos criterios seguros en orden a delimitar de una manera precisa
la punibilidad de la tentativa. Debido a la imposibilidad prictica de

(170) CuteLLo CONTRERAS, 1., El estado de la discusion doctrinal en torno al
Sfundamento de la tentativa, op. cit., p. 291.

(171)  El estado de la discusion doctrinal en torno al fundamento de la tenta-
tiva, op. cit., p. 296. Puesto que en la tentativa no hay disvalor resultado y, no obs-
tante, hay injusto, éste s6lo puede estar constituido por el disvalor accién.

(172) CuUELLO CONTRERAS, J., El estado de la discusion doctrinal en torno al
fundamento de la tentativa, op. cit., pp. 296-297.

(173) Excepci6n hecha del delito consumado, cfr. GONZALEZ MATEOS, J. C.,
«La penalidad de la tentativa», op. cit. (en prensa).
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distinguir entre acciones peligrosas y no peligrosas (al faltar el resul-
tado ulterior, no hubo tampoco peligro previo), estas posiciones no
pueden satisfacer las exigencias de seguridad juridica en base a las
cuales surgieron. Se ha sefialado, ademds, que conducen, especial-
mente en el 4&mbito de la tentativa inidonea, a resultados injustos y
politico-criminalmente poco deseables.

Para la concepcion objetiva, aquellos actos que se manifiesten
absolutamente inidéneos para producir el resultado no representan
siquiera un principio de ejecucién, «porque en modo alguno puede
entenderse que con ellos comienza la realizacién del delito» (174).
Ejecutar es poner por obra el tipo, y el tipo solamente se pone por
obra cuando se ha puesto en marcha la causalidad material hacia su
produccién (175), con el consiguiente peligro para el bien juridico. El
peligro —se afirma— no es sino probabilidad de dafio, y esa probabili-
dad ha de delimitarse con parametros causales; el problema reside en
la dificultad de afirmar lo peligroso de la causalidad precisamente en
ausencia del resultado. ;Cémo puede afirmarse que, objetivamente,
resulta méas peligrosa la tentativa idénea que la inidénea? (176). En
ambos casos el curso causal se ha mostrado ineficaz: en la tentativa el
autor no consigue su objetivo (177).

Pero el verdadero descalabro de las teorias objetivas reside en la
imposibilidad de explicar el injusto de la tentativa, y no tinicamente
de la tentativa inidénea, de una forma objetiva genuina (178).

(174) CoBo DEL RosAL, M./VIVES ANTON. T. S., Derecho penal. Parte Gene-
ral, 4* ed., op. cit., p. 655.

(175) CoBo DEL RosAL, M./VIVES ANTON. T. S., Derecho penal. Parte Gene-
ral, 42 ed., op. cit., p. 645.

(176) FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal. Introduccién y Parte Gene-
ral, 4° ed., Buenos Aires, 1961, p. 422, «en efecto, de adoptarse el criterio objetivo,
no habra habido peligro, ni pena, en consecuencia».

(177) CoBo DEL RosAL, M./VIVES ANTON. T. S., Derecho penal. Parte Gene-
ral, 42 ed., op. cit., parten de la distincion entre idoneidad abstracta, identificada
con la virtualidad lesiva del hecho del intento, y la concreta idoneidad que consiste
en su capacidad especifica para alcanzar la consumacién (pp. 645 s.), considerando
como objeto del andlisis, no el acto aislado, sino la totalidad de la accién y las con-
diciones existentes en el momento de realizarla (op. cit., p. 646 nim. 26 —lo que
denominan «complementos de la accién»—. Cfr. JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado, VII,
op. cit., pp. 565 ss.; cfr., asimismo, FARRE TREPAT, E., La tentativa de delito, op. cit.,
pp- 360 ss.; cfr., también, GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, El Cddigo
penal de 1870, concordado y comentado, edicién de 1914, tomo I, comentarios a los
articulos 3,4y 5.

(178) Muy sutil, Hellmuth MAYER, arrancando del concepto de lo antijuridico,
lleva a cabo una critica de la concepcién objetiva. En la tentativa, como en los actos
preparatorios y, en general, en todos los delitos consumados s6lo formalmente, falta
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Von Buri, defensor de la concepcidn subjetiva, explica que la
accion de tentativa, que no debe haber desembocado en el resultado,
y por esto constituye una accién de tentativa, se ha mostrado, por eso
mismo, absolutamente inapropiada para causarlo. El fracaso del acto
es conceptualmente esencial a toda tentativa. Como la tentativa se
caracteriza precisamente porque falta algin momento del tipo obje-
tivo correspondiente a la consumacion, esa carencia determina que la
accion devenga absolutamente irrelevante, porque en ausencia de
cualquiera de los elementos de la componente objetiva del tipo del
delito consumado, la accidén carecerd totalmente de trascendencia,
pues, objetivamente, no existe una lesién juridica completa, ni una
mitad, ni siquiera una minima parte de ella (179). Concluye el magis-
trado del Tribunal del Imperio, que resulta indiferente que el sujeto
se haya servido de medios idéneos o inidéneos para realizar su
voluntad, o que haya dirigido estos medios contra un objeto idéneo o
inidéneo; tratdndose de una tentativa, el punto de vista subjetivo, que
todo lo sitia en el sentido y creencia del agente, es el Ginico compati-
ble con la légica.

Definitivamente, si se parte de una doctrina que restringe el injusto
unicamente a la lesion efectiva del bien juridico, resultard muy dificil
encontrar una respuesta adecuada para cada una de las cuestiones rela-
cionadas con la tentativa, ya sea acabada o inacabada, ya idénea o ini-
dénea, pues admitido que la tentativa se caracteriza por la no lesién
del bien juridico constatada de facto, ex post, «alli donde no hubo
lesién no hubo tampoco peligro previo, o si se prefiere, a sensu con-
trario: la prueba del peligro es la efectiva lesidn» (180); en realidad, a

el rasgo esencial del injusto concebido objetivamente, esto es, el resultado lesion del
bien juridico. «La tentativa carece ademds de una accién en sentido natural porque la
accién intentada no ha causado juridicamente resultado alguno. Si se quiere mantener
1a teorfa de lo injusto objetivo, preciso es considerar, al menos aquellas acciones puni-
bles, que no encierran una efectiva lesién de un bien juridico, como acciones peligro-
sas, que han causado un peligro objetivo en el mundo de los bienes juridicos. Esta
teoria de lo injusto objetivo, no es valida para la tentativa, ni servirfa tampoco para los
tipos de preparacién y un buen nimero de delitos de resultado abstracto y de delitos de
resultado cortado. En verdad se sefiala también aqui, que todo delito y por tanto tam-
bién la tentativa, es exteriorizacién de la rebelién de la voluntad individual contra la
voluntad general. En ello yace su antijuricidad objetiva. Pero la teoria objetiva de la
tentativa es la consecuencia inevitable del pensamiento juridico utilitario, el cual no ve
precisamente en el delito el acto contrario a la moral, sino el acto dafioso y por ello no
se ha extinguido, a pesar de su ineficacia juridica» (Das Strafrecht, op. cit., p. 278).

(179) MEZGER, E., Tratado, vol. 11, op. cit., pp. 232-33; quien, ademds, critica
de esta teoria el no tener en cuenta que también la probabilidad y los peligros forman
parte de la vida prictica.

(180) CutLLO CONTRERAS, J., Derecho penal espariol, 2.* ed., op. cit., p. 372.
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toda tentativa le acompaiia un error (elemento subjetivo) por parte del
autor, que imagind estar realizando unos actos dirigidos a la lesion del
bien juridico que, en el mundo real, no eran idéneos para ello (181).
Si queremos alcanzar un recto entendimiento del injusto de la tenta-
tiva, habrd que modificar también la concepcién tradicional de la
misma, y adoptar otra distinta a la que hasta este instante hemos
estado considerando.

3.7.b) EL PROBLEMA DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO

La construccién puramente objetiva del delito («teorfa natural cau-
salista») hizo aguas con la entrada en escena de los denominados «ele-
mentos subjetivos del injusto». Aunque este problema no se puso de
manifiesto directamente con la fundamentacion objetiva que inicial-
mente se le dio a la tentativa, pues el primero en sefialar la existencia
de elementos subjetivos en la accion injusta fue el civilista Hans
Albrecht Fischer, en 1911, con su Die Rechstwidrigkeit mit besonde-
rer Beriicksichtigung des Privatrechts (La antijuricidad con especial
consideracién del derecho privado), y fue después, en 1914, cuando el
problema fue trasiadado al 4mbito penal por August Hegler con su
obra Die Merkmale des Verbrechens (Las caracteristicas del delito),
estudiandolo més detenidamente en 1930 con su trabajo Subjektive
Rechtswidrigkeitsmomente im Rahmen des allgemeinen Verbrechens-
begriffs (Momentos subjetivos de 1a antijuricidad dentro del marco
del concepto general del delito) (182), merece la pena este pequeilo
excursus sobre la cuestidn puesto que ayuda a entender por qué hoy la

(181) Acertadamente, el Tribunal Supremo en S. de 5 julio 1993 (RJ-1993,
5876), tras reconocer la similitud, «para muchos», de las tentativas idénea o inidénea,
mantiene la calificacion de homicidio cualificado «por la imposibilidad de ejecucién
o de produccién del delito», cuando, segin el factum, €l acusado disparé dos cartu-
chos, «encarando» la escopeta o «a la cintura», cuando se dirigia hacia el tractor que
el perjudicado conducia junto con una maquina sembradora acoplada a 1a bomba
hidr4ulica posterior del tractor. Los disparos impactaron «en la rueda derecha trasera
de éste, en la maquina sembradora, aleta salvabarros de igual parte derecha, asi como
en la ventanilla cerrada de la cabina del tractor en su también parte derecha». El con-
ductor no sufrié dafio alguno, los del tractor «no evaluados crematisticamente». Esti-
mando, como ya hiciera la instancia, que no hubo posibilidad de producirse la muerte
ya que si bien el medio (los disparos) era el adecuado a tal fin, en cambio su forma de
realizarlo (distancia, postura para el disparo, tractor en marcha, cabina cerrada y cris-
tales ni rotos ni perforados) no era determinante por si mismo de la muerte. Cfr.
RoDRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, «Delito imposible y tentativa de delito en el Cédigo
penal espaiiol», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1971, pp. 369 ss.

(182) Vid. Bustos RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho penal espafiol. Parte
General, Barcelona, 1984, pp. 160-163.
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concepcion puramente objetiva del injusto (del delito y de la tenta-
tiva) es practicamente insostenible (183).

Es de sobra conocido que existen determinados tipos de delitos en
los que la finalidad perseguida por el autor es un requisito esencial cons-
titutivo del injusto, para cuya fundamentacién la concepcién causalista
de la antijuricidad resulta insuficiente, ya que la referida finalidad del
autor es la que conforma la accién en un sentido o en otro (184).

Algo que se ve claramente en el ejemplo, propuesto por Cuello
Contreras (185), del estudiante que, habiendo cogido un libro de la
estanteria de la biblioteca piblica, lo mezcla con los suyos sin haberse
marchado atin del lugar. Para saber si nos encontramos ante lo que ya
podria ser un hurto del articulo 234, es necesario comprobar si el
joven se propone leerlo en la biblioteca, sacarlo de ella para estudiar
en casa, sabiendo que se trata de un ejemplar excluido del préstamo, y
devolverlo después, o apropiarse de €l definitivamente, Gnico caso en
que su comportamiento seria delictivo, pues, con carécter general, la
utilizacién momenténea de cosas ajenas no constituye delito. Obser-
vando el comportamiento del ejemplo desde una consideracién exclu-
sivamente objetiva, resulta muy dificil (por no decir imposible)
afirmar la existencia de un peligro, pues, en su pura apariencia
externa, el mismo acto de coger el libro puede constituir un comporta-
miento licito, una mera infraccién administrativa o un tipo penal,
segin el propésito con que se realice, siendo asi que tnicamente
comete hurto quien toma una cosa ajena con dnimo de lucro. «Los

(183) Originariamente, en Alemania, se introdujo la punicién de los supuestos
de delito intentado como conclusién de un proceso progresivo de subjetivizacién,
tanto en el 4mbito de la tentativa como en el de la concepcién del injusto en general.
En parte debido a lo insatisfactorio de la teorfa puramente objetiva en orden a dar res-
puesta a la tentativa inidénea, y, en parte, como consecuencia del avance de la teoria
subjetiva en materia de antijuricidad (reconocimiento de los elementos subjetivos del
injusto); tanto la doctrina como la jurisprudencia se mostraban de acuerdo con una
fundamentaci6n subjetiva de la misma; vid., en este mismo sentido, FARRE TREPAT,
E., La tentativa de delito, op. cit., p. 386.

(184) Vid. CoBo DEL ROSAL, M./VIVES ANTON. T. S., Derecho penal. Parte
General, 4" ed., op. cit., pp. 367 ss.; CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal
espafiol. Parte General, II, Teoria juridica del delito, 6." ed., Madrid, 1998, pp. 120
ss; el mismo, «Lo injusto de los delitos dolosos...», op. cit., pp. 56 s.; JESCHECK, Tra-
tado, 1, op. cit., p. 279; LuzON PeNA, Diego-Manuel Curso de Derecho penal. Parte
general, I, Madrid, 1996, pp. 233, 297; MuRoz CoNDE, Francisco/GARCIA ARAN,
Mercedes, Derecho penal. Parte General, Valencia, 1993, p. 193; DEL RosAL, J., Tra-
tado, vol. 1, op. cit., pp. 464, 465, 716; DEL ROsSAL, Juan/RODRIGUEZ RAMOS, Luis,
Compendio de Derecho penal espafriol. Parte General, Madrid, 1974, pp. 162-165.

(185) El Derecho penal espariol, 2.* ed., op. cit., p. 287, ilustrando alli, con él,
el concepto final de accién.
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hechos realizados externamente no dicen nada si no se acompafian de
los propdsitos subjetivos, todo delito obliga a considerar en la tipici-
dad un elemento subjetivo: el dolo» (186).

En realidad, acciones como la del ejemplo, coger una cosa de otro
durante unos instantes, se repiten casi a diario en numerosos locales
abiertos al publico. Lo que hace que una accidn de esta clase sea peli-
grosa es precisamente la voluntad del autor que la lleva a cabo: coger
el abrigo ajeno con intencién de quedérselo (187), trepar por una
fachada con 4nimo de robar o de allanar la morada ajena (188), tomar
el libro de la biblioteca para apropiarse de €l, etc. La contundencia de
tal argumento ha hecho que progresivamente se haya venido admi-
tiendo que los denominados «elementos subjetivos del injusto» estan
presentes en una gran parte de los tipos penales (189). En particular,

(186) CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espafiol, 2.* ed., op. cit., p. 287.

(187) ENGISCH subraya esta cuestion poniendo por caso el del cliente que, al
abandonar el restaurante, descuelga del perchero el abrigo ajeno colocado sobre el
suyo con intencién de llevéarselo en el caso de que nadie se dé cuenta. («Der finale
Handlungsbegriff», op. cit., p. 178).

(188) CoBo DEL RosAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte General,
42 ed., op. cit., p- 372; conducta que, en cambio, resultaria impune de realizarse,
v. gr. por puro equilibrismo.

(189) La doctrina penal ha reaccionado de formas muy diversas ante los ele-
mentos subjetivos del injusto, algo que no debe extrafiar si tenemos en cuenta que su
existencia condiciona no s6lo la concepcién del Derecho que se defiende, sino tam-
bién la que se mantenga en torno a la accién y la culpabilidad, ya que sobre ellos
giran criterios fundamentales de orden material y de carécter 16gico y sistemdtico. A
la postre, en la medida en que la antijuricidad pasa a entenderse orientada a la finali-
dad de proteccién inherente al sistema juridico méds que como simple antinormativi-
dad, y cuando se imagina la tipicidad como un modelo valorativo, en el que se plasma
la reprobabilidad objetiva del hecho, la necesidad de admitir elementos subjetivos
resulta entonces insoslayable. Asi, CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, defensores del
cardcter objetivo de la antijuricidad (Ja antijuricidad como lesi6én o puesta en peligro
de un bien juridico), matizan que «se concibe objetivamente la antijuricidad cuando
se estima antijuridica una conducta en razén de su lesividad efectiva o potencial y se
la concibe subjetivamente cuando se estima antijuridica una conducta en razon de la
mala voluntad que la rige». Ahora bien, segtin los autores citados, nada obsta para
que, desde la concepcién objetiva, el juicio de desvalor pueda ir referido a elementos
subjetivos, o, al revés, «que una concepcién subjetiva precise apoyarse en elementos
objetivos, no animicos». (Derecho penal. Parte General, 4. ed,, op. cit., p. 273).
Aclarando la cuestién, WELZEL sefiala que «la antijuricidad es un juicio de valor obje-
tivo, en tanto se pronuncia sobre la conducta tipica a partir de un criterio general: ¢}
ordenamiento juridico». «La antijuricidad es objetiva s6lo en el sentido de un juicio
de valor general; su objeto, la acci6n, en cambio, es una unidad de elementos objeti-
vos (del mundo externo) y subjetivos» (Derecho penal. Parte General, op. cit., p. T7).
Y, en esta linea, MIR PUIG, advierte que «un Derecho penal limitado a regular conduc-
tas humanas no tiene la misién de valorar todo estado que afecte a los bienes que pro-
tege, sino que tinicamente puede suponer la valoracién de comportamientos capaces
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se llega a la conclusion de que la voluntad de cometer el delito consti-
tuye, en la tentativa, un elemento subjetivo del injusto, pues de otra
manera no cabria afirmar siquiera la tipicidad de la accién (190).

Ejemplo: Con la sola observacién de la cara externa de la accién
de A, de apuntar con una pistola cargada en direccién a B, no puede
concluirse si nos encontramos ante una amenaza, una tentativa de homi-
cidio o de lesiones. Para poder determinarlo seria necesario conocer
cudl es la intencién de A. Incluso «puede suceder que el peligro que la
accién contiene se advierta tinicamente a través del conocimiento de la
voluntad del autor» (191); pues la misma accién serd o no tentativa de

de producir lesién en los mismos» (Funcidn de la pena y teoria del delito, 2.* ed.,
op. cit., p. 44). Asi, el micleo de lo injusto no radica en un acto interior de desobe-
diencia, sino en la realizacién voluntaria de la conducta externa prohibida, en aten-
cién precisamente, a su caricter peligroso para los bienes tutelados. Sobre la
evolucién referida en el texto, vid. ZIELINSKI, D., Disvalor de accién y disvalor de
resultado, op. cit., pp. 20 ss.

(190) CoBo DEL ROSAL y VIVES ANTON lo sefialan en su obra, estimando que
«con carécter general, puede afirmarse la presencia de la resolucién delictiva como
elemento subjetivo del injusto en los delitos intentados» (Derecho penal. Parte Gene-
ral., 4" ed., p. 372). «Este elemento subjetivo presenta una doble direccién: el querer
ha de abarcar los actos que se realizan y, ademd4s, ha de hallarse dirigido a la realiza-
cién de la totalidad de los elementos del delito consumado» (op. cit., p. 655). Se apre-
cia, consecuentemente, la imposibilidad de definir el injusto de la tentativa
unicamente desde el suceso externo; es preciso el complemento de una cierta direc-
cién de voluntad sin la cual faltarfa al comportamiento la lesividad potencial que lo
convierte en una infraccién punible [«la realizacion de actos ejecutivos, no constituye
sino el elemento objetivo de la tentativa. Por su propia naturaleza de intentos se
requiere la presencia del elemento subjetivo representado por la resolucién delictiva
(...} que constituye, asi, un elemento subjetivo del injusto» (op. cit., p. 655)]. En los
delitos intentados, «el acontecimiento externo s6lo deviene peligroso en tanto en
cuanto se halla encaminado por el autor a la lesién del bien juridico» (op. cit., p. 372).

(191) Ciertamente, CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, coherentes con sus pre-
misas, entienden que el subjetivismo que se ha deslizado en el tipo se limita a colo-
rear una base objetiva pura. «En tanto no se sittie €l fundamento de la antijuricidad de
la infraccién en el momento del dnimo y en tanto dichos momentos animicos no cons-
tituyan, por sf solos, el delito, sino que se limiten a operar como simples factores de
determinacidn de la direccidn del actuar externo hacia consecuencias juridicamente
desaprobadas, su inclusién en los tipos no representard una vulneracioén del principio
del hecho» (Derecho penal. Parte General, 4.° ed., op. cit., pp. 271-273; 367-373), y
reconocen que el Legislador es muy libre de caracterizar el tipo con elementos objeti-
vos o subjetivos, pues para ellos la «objetividad» est4 garantizada por la valoracién
que supone el tipo, sin comprometer a su sistemdtica la presencia de elementos subje-
tivos, a diferencia de lo que ocurrié con el Causalismo, que, tras la admisién de los
elementos subjetivos del injusto, terminé por desembocar en el Finalismo. COBO DEL
RosAL y VIVES ANTON llegan incluso a asumir la posibilidad de que el sistema pura-
mente objetivo fracase por no poderse llevar hasta sus tltimas consecuencias; pero,
acertadamente, entienden que las empresas cientificas estdn para eso. Ahora bien, no
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delito, segiin esté o no animada por la resolucién delictiva; hasta el
punto de condicionar, con su presencia, la existencia misma del peligro
para el bien juridico (192).

Sobre la base de todas estas apreciaciones es indiscutible que (ini-
camente se puede determinar la antijuricidad de la tentativa de delito
recurriendo al contenido de la voluntad del autor. La imposibilidad de
fundamentar la antijuricidad de la tentativa (inidonea) a través de una
posicion estrictamente objetiva, sin acudir a la direccién de la volun-
tad supuso, junto a la incorreccién de la teoria clésica del delito, el
aliciente definitivo para el progresivo abandono del sistema causalista
y, en particular, de la fundamentacién exclusivamente objetiva de la
tentativa.

Una parte considerable de la doctrina, advirtiendo las dificultades
con que se encuentra la explicacién puramente objetiva, se incliné por
recomponer el propio concepto de lo injusto (193), hasta llegar a reco-
nocer en €l los anunciados rasgos de naturaleza subjetiva, aunque, por
supuesto, habfan de ser tratados como casos excepcionales (194). Tal

se trata de dejar fuera de la fundamentacién que se pretende todo el capitulo de la ten-
tativa, a la que habria que buscar un fundamento distinto al del delito consumado; no
se trata, tampoco, de definir el injusto a la manera que lo hace esta concepcién y afia-
dirle elementos subjetivos cuya relevancia habria que justificar; no se trata, en fin, de
preservar la objetividad del Derecho con el requisito de la tipicidad, lo que, siendo
cierto, no prejuzga nada sobre lo que puede ser contenido de la tipicidad. El Fina-
lismo, precisamente, surgié y se ha desarrollado con el designio de fundamentar uni-
tariamente el injusto, de tal manera que, preservada la objetividad que proporciona la
exigencia de lesién del bien juridico, evidenciada en la causacién tipica del resultado,
se afiance dicha proteccién de la Gnica forma que el Derecho puede hacerlo con visos
de eficacia (prevenci6n) y garantia de libertad: esto es, puniendo sélo los actos enca-
minados conscientemente a su lesion o puesta en peligro. Asf, se fundamenta tanto el
injusto consumado como el intentado y se garantiza la objetividad del Derecho que
proporciona aquello que tiene validez general frente a todos.

(192) CEREZO MR, J., «Lo injusto de los delitos dolosos...» op. cit., p. 58.

(193) Asiste la raz6n a quienes afirman que lo opuesto a «lo justo» (lo ajustado
a Derecho) debe ser «lo injusto» (lo contrario a Derecho), mejor que «el injusto»
(vid. asi, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, en el «Prélogo» a La tentativa inidonea, de
Rafael ALCACER GUIRAO, op. cit., p. 16 nim. 1); sin embargo, también es cierto que
esta dltima denominacién es la més extendida y ambas hacen referencia a lo mismo.

(194) La doctrina austriaca, mds partidaria de la concepcién clésica causalista,
admiti6 la fundamentaci6n subjetiva del delito intentado, conservando intacta la con-
cepcion objetiva de la antijuricidad, que se circunscribia al peligro o lesién efectiva
del bien juridico. Ello condujo a Friedrich NOWAKOSKY (Das dsterreichische
Strafrecht in seinen Grundziigen, Graz, 1955, pp. 86-94), representante de este sector,
a reconocer, cOmMo consecuencia, que en la tentativa pueden concurrir culpabilidad y
penalidad sin antijuricidad (cuando falte el peligro objetivo para el bien juridico).
Esta posicién encuentra sus origenes en GOLDSCHMITT, para quien lo caracteristico de
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debia ser el caso de la tentativa, en la que la resolucién de cometer el
delito aparece como un elemento subjetivo del injusto, pero que, a la
vez, se integra en la culpabilidad (195).

En definitiva, se llega a la solucién de que el fundamento del delito
consumado reside en la produccién del resultado, mientras que la ten-
tativa se explica en base a la voluntad delictiva del autor, una conclu-
sién que ha sido muy criticada, tanto por los defensores de la teoria
subjetiva (196) como por los partidarios de la teoria objetiva del
injusto para la tentativa y el delito consumado (197).

la tentativa es que la voluntad del autor se dirige a algo antijuridico, pero no es antiju-
ridica, sino sélo culpable. En cambio, entre nosotros, rechaza abiertamente y con
razoén las consecuencias de esta construccion CEREZO MR, J., «Lo injusto de los deli-
tos dolosos...», op. cit., p. 59; mientras que ZIELINSKI no aprecia diferencias esencia-
les entre esta argumentacién y la denominada teoria de los elementos subjetivos del
injusto (Disvalor de accidn y disvalor de resultado, op. cit., pp. 45 ss.).

(195) En principio, desde la concepcién clésica se argument6 que el dolo ade-
mis de desempeiiar el papel que le corresponde como componente habitual de la cul-
pabilidad, sirve también, en la tentativa, como elemento fundamentador del injusto.
Se respetaba asf la teorfa cldsica del delito (regla general: «caricter objetivo de la
antijuricidad») y, al mismo tiempo, se recoenocia una fundamentacién subjetiva para
1a punici6n del delito intentado (excepcion a la regla general).

(196) Un estudio pormenorizado de los tipos penales contenidos en el StGB
revel6 en Alemania que cerca del 90% de los aproximadamente 700 tipos auténomos
existentes, presentaban elementos subjetivos del injusto. Esta realidad chocaba con
aquel argumento de que la antijuricidad, como regla general, es de caracter objetivo,
siendo la fundamentacidn subjetiva la excepcidn de la regla (ZiELINSKL, D., Disvalor
de accion y disvalor de resultado, op. cit., p. 30). Al mismo tiempo, se hizo patente lo
inadecuado de mantener que el dolo cumple en la tentativa una funcién distinta a la
que desempeiia en el delito consumado, algo incomprensible si se entiende a la tenta-
tiva simplemente como un «minus» frente a la consumacién y no como un «aliud»
que concurre junto a ella misma pero que es distinto de la propia consumacién (Z1g-
LINSKL, D., Disvalor de accion y disvalor de resultado, op. cit., pp. 52 5.).

(197) Desde el momento en que el tipo se define, por influencia de la dogmé-
tica neokantiana, como «tipo de injusto», han de pertenecer a él todos los elementos
que fundamentan la desvaloracién juridica de la respectiva clase de conducta, ya sean
objetivos, ya subjetivos; vid., asi, CoBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho
penal. Parte General, 4* ed., op. cit., p. 285. Forzando la formulacién causalista tra-
dicional, se afirma que producido el resultado, éste objetiviza la resolucién delictiva,
elemento subjetivo del injusto de la tentativa, que quedara abarcado por aquél como
caracteristica objetiva del hecho al alcanzarse la consumacién. Dicho de otro modo,
una vez ocasionada la lesién del bien juridico, ésta desplaza a la resolucién del autor
en la fundamentacién del injusto. Sin embargo, existen genuinos elementos subjeti-
vos del injusto que, no obstante producida la consumacién, no pierden su caracter
fundamentador del injusto. Es lo que ocurre por ejemplo con el animus iniuriandi
caracteristico de los delitos contra el honor, o el animo libidinoso de los atentados
contra la libertad sexual. Vid. supra, 3. 7. b. El problema de los elementos subjetivos
del injusto.
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Si es cierto que toda consumacién va precedida de una tentativa, y
si se acepta que el dolo constituye un elemento subjetivo del injusto
en la tentativa, entonces aquel elemento habré de conservar necesaria-
mente ese mismo caracter en la consumacion. ; Cémo se explica si no,
que, segun que el disparo alcance su objetivo, el dolo forme parte del
injusto o de la culpabilidad? (198).

3.7.c) TOMA DE POSICION

Resulta que no es posible configurar el injusto de la tentativa pres-
cindiendo absolutamente de la voluntad del autor. Esta constituye un
momento esencial ya en el delito intentado que no cabe desconocer,
de 1a misma forma que se ha reconocido para los elementos subjetivos
del injusto (199). En definitiva, sabemos que una determinada accién
integra de forma instantinea una tentativa precisamente por el
momento final que contiene de dirigirse a la produccion del resultado.
No es aventurado concluir que cuando el legislador se decide por la
punicién de la tentativa, el injusto deja de tener una fundamentacién
puramente objetiva (200).

Si tomamos como punto de partida una concepcién que circuns-
cribe el injusto sélo a la efectiva lesion del bien juridico (su puesta en
peligro), nos resultard muy dificil resolver cualquiera de las interro-
gantes cruciales relacionadas con la tentativa, lldmese acabada o ina-
cabada, y se distinga, o no, entre idénea o inidénea, por cuanto que,
reconocido que en la tentativa no hay lesién alguna del bien juridico
constatada de facto, ex post, alli donde no hubo lesién no hubo tam-
poco peligro (objetivo, disvalor resultado) previo, precisamente por-
que la confirmacién de que el peligro existi6 es la efectiva lesién, sin
ésta no puede afirmarse aquél. Mas bien, lo que se constata en toda

(198) WELZEL, Hans, El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccion a
la doctrina de la accion finalista, 4. ed. (trad. castellano y notas de José CEREZO
MIR, de la 4.% ed., alemana, 1960), Barcelona, 1964, pp. 62 ss. Es inadmisible que se
sustituya el desvalor de la accién que sirve de fundamento para la tentativa, por el
desvalor del resultado segiin que se produzca o no la consumacién. Disvalor accién y
disvalor resultado son esencialmente distintos, podrdn acumularse, pero nunca susti-
tuirse (ZIELINSKI, D., Disvalor de accion y disvalor de resultado, op. cit., p. 51).

(199) Asi, también, aunque sin las mismas consecuencias, COBO DEL ROSAL,
M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte General, 4.° ed., op. cit., pp. 225, 269
y 310; CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espafiol, 2.% ed., op. cit., p. 372,
especialmente nim. 112.

(200) BOCKELMANN, Paul, Vorbereitung und Versuch. Niederschriften iiber die
Sitzungen der Grossen Strafrechtskomission, tomo II, 1958, p. 174; el mismo, «Zur
Abgrenzung der Vorbereitung vom Versuch», Juristenzeitung, 1954, pp. 468 ss.
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tentativa es que el autor erré (elemento subjetivo), que €l creyd estar
realizando unos actos dirigidos a lesionar el bien juridico que, en rea-
lidad, se mostraron (ex post) no idéneos para ello. El autor de la tenta-
tiva asume erréneamente la existencia de unas circunstancias de
hecho que, en caso de estar presentes, deberian configurar el delito (el
autor de la tentativa no se plantea realizar una tentativa en si, sino
consumar el delito).

En mi opinidn la tentativa se pune porque el sujeto se ha colocado,
con conocimiento y representacion tipicas, «dolo de causar», en una
situacién tal desde la que culminar inminentemente la lesién del bien
juridico, esto es, la ejecucién misma del injusto: aquel disvalor accion
a cuya realizacién plena (en la realidad) se asocia (conforme a la
experiencia general) el disvalor resultado. Si exigiésemos «algo
mads», muchas tentativas, quiza la mayor parte, no se podrian punir.
Las barreras de punicion se adelantan, en la tentativa, hasta tal punto
que no importa que no concurran en la realidad el objeto del ataque ni
el concreto nexo causal (imaginados), estos elementos (esenciales del
tipo del delito) importaran para la «tentativa acabada», o, lo que es lo
mismo, para la apreciacion del injusto del delito. Obviamente el fun-
damento de punicién de la tentativa propiamente dicha y la «tentativa
acabada», es muy préximo (= fundamentacion unitaria del injusto):
se pune en atenci6n al peligro que conlleva la realizacién del compor-
tamiento dirigido, a la postre, a la lesién del bien juridico. Pero con
una matizacién importante: en la primera («tentativa inacabada») no
se precisa mds que la constatacién del «dolo de causar», mientras que
en la segunda («tentativa acabada») al «dolo de causar» se le debe
haber afiadido la concrecion plena, exterior, del atentado: concurren-
cia efectiva del nexo causal y el objeto del ataque (201).

Ademads de la efectiva produccion del resultado, tinico supuesto
que corrobora ex post que el peligro efectivamente existid, el unico
«peligro» relevante a efectos de responsabilidad penal, en el sentido de
que la norma trate de atajarlo, es el que implica la sola constatacién del

(201) En parecidos términos, pero con otra concepcidn de su injusto, vid. Bus-
TOS RAMIREZ, Juan/HORMAZABAL MALAREE, Herndn, Lecciones de Derecho penal,
vol. I, Teoria del delito, teoria del sujeto responsable, y circunstancias del delito,
Madrid, 1999, p. 270, para quienes en la tentativa «no se exige la realizacién de los
actos expresamente sefialados en el tipo legal (en relacién al contenido de la prohibi-
cién), sino que basta con todos aquellos que estdn implicitos en el 4mbito social situa-
cional que describe el tipo y que sean necesarios para llevar a cabo el tipo de injusto.
Con lo cual, entonces, en el fondo, objetivamente, dentro del concepto de tentativa se
estd comprendiendo ya todos aquellos actos relativamente inidéneos para la produc-
cién del hecho delictivo.
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comportamiento mismo del autor: intentar el resultado con representa-
cién de un curso causal y un objeto de ataque validos, es decir, tipicos.
Eso es lo verdaderamente peligroso, y eso es lo unico (la minima
expresion de lo punible) que la norma puede tratar de evitar.

4. TEORIA SUBJETIVA DE LA TENTATIVA

4.1 Origenes y planteamiento

Seiiala Jiménez de Asida (202) que la doctrina subjetiva arranca en
Alemania, hacia 1798, de la mano de Grolmann (203), desarrollan-
dola posteriormente, en 1806, Tittmann (204), y, aunque mas adelante
se le unirdn otros autores (205), fue con von Buri con quien adquiri6
su maxima expresion, al proponer la punibilidad de los supuestos de
delito imposible (206). La teoria objetiva se habia mostrado incapaz

(202) Tratado, tomo VII, op. cit., p. 413. Ya mucho antes en Roma, en tiempos
del Imperio, €l creciente subjetivismo del Derecho penal romano, por influjo del pen-
samiento griego, llevé a Adriano a reconocer que en los delitos se considera la volun-
tad, no el resultado, y que debe castigarse el designio de cualquiera, no el hecho; asi
en el Digesto, lib. X1V, 8, § 1, «In maleficiis voluntas spectatur non exitus, concilium
niusucisque, non factum puniendum est». Vid., asimismo, el complejo anélisis sobre
el origen de la teoria subjetiva realizado por Karl BINDING (Die Normen..., tomo III,
2.* ed, op. cit., pp. 507-526), quien observa que si bien la exigencia de «acciones
externas» encuentra su origen en autores de los siglos XVII y XVIII, como Grocio,
Pufendorf, Meister, Quistorp, etc., la doctrina subjetiva de la tentativa, fundamentada
en concepciones iusnaturalistas de la culpabilidad, encontrd un punto de apoyo esen-
cial en la afirmacién de que el acto de tentativa es expresion del «dolo», aserto que
remonta sus raices incluso hasta la Carolina (art. 178).

(203) Grundsitze..., 4* ed., op. cit., § 31, pp. 27 - 28. MEZGER, E., Tratado,
vol. I, op. cit, p. 232, considera que fue el propio FEUERBACH, precursor de la teoria
objetiva, quien originariamente sefial6 la importancia del aspecto subjetivo en la ten-
tativa, desde el momento en que se planted la penalidad del delito imposible.

(204) Handbuch..., tomo I, 1.* ed., op. cit., p. 18, destacando que la esencia de
la tentativa se determina por la intencién (Absicht).

(205) Como Carl Ernst JARKE (Handbuch der Strafrechttswissenschaft, vol. I,
1.2 ed., 1827, pp. 210 - 211) en 1827, entre otros.

(206) Von Burli desarrolla la teoria subjetiva hacia mediados del siglo xIx, lle-
gando a plantear, en dltimo término, el castigo de toda tentativa, entendida ésta como
la manifestacién de la voluntad delictiva, cualquiera que hubiese sido el medio, id6-
neo o inidéneo, empleado, pues en todo caso es reveladora de una intencién criminal.
Se advierte que, en realidad, toda tentativa supone un medio u objeto inidéneos, para
el supuesto concreto, pues si hubiera sido idéneo el resultado se hubiera producido
necesariamente. Algo mds tarde, también se expresa asi G. SAUER [Derecho penal.
Parte General (trad. Juan DEL ROSAL y José CEREZO MIR), Barcelona, 1956]. Von
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de fundamentar adecuadamente el injusto del delito intentado ape-
lando sélo a la lesion del bien juridico; no obstante, ésta habia venido
siendo la doctrina alemana mayoritaria durante la segunda mitad del
siglo X1X, y asi continué siendo hasta principios del siglo XX, encon-
trando el apoyo del que fuera el primer Cédigo penal alemaén, el
Cddigo de 1871.

Aun cuando en Francia y en Italia se adopt6 también la teoria sub-
jetiva, fue en Alemania donde se desarroll6 la doctrina més relevante.
Fue alli donde, paralelamente a la aparicién del nacional-socia-
lismo (207), surgi6é una nueva forma de comprender el delito. Desde

BURI (Beitriige zur Teorie des Strafrechts und zum Strafgesetzbuch. Gesamelte
Abhandlungen, Leipzig, 1894, pp. 53-90, 178 ss., y 187 ss.) argumenta que el delito
consumado consiste en un tipo subjetivo y un tipo objetivo. El tipo subjetivo es la
voluntad criminal puesta de manifiesto, de modo reconocible, mediante la accién; y
el tipo objetivo es el conjunto de todas aquellas caracteristicas por cuya concurrencia,
seguin las disposiciones de la ley, debe representarse el lado objetivo de la lesién juri-
dica. En la tentativa aparece ¢l tipo subjetivo del delito consumado en toda su exten-
sion, razén por la cual, precisamente, la tentativa debe castigarse. Por el contrario, el
tipo objetivo del delito consumado no se contiene en la tentativa, puesto que la esen-
cia de la tentativa reside naturalmente en que en ella falta alguno de los momentos del
tipo objetivo del delito consumado. «Y si falla el elemento objetivo del delito consu-
mado, incluso el més insignificante, toda la aparici6n objetiva careceria de significa-
cién, objetivamente no existiria una lesién juridica, ni en todo ni en la mitad, ni
siquiera en parte» (Beitriige..., op. cit., pp. 187 ss.). Carece de mayor trascendencia el
hecho de que el ejecutor haya utilizado unos medios idéneos o inidéneos para la rea-
lizaci6n de su voluntad, o que haya dirigido ese medio contra un objeto idéneo o ini-
déneo. «La tentativa no pasa de ser una voluntad objetivada, una aspiracién hacia el
resultado desprovista de causalidad. Esa voluntad puede inferirse del propio hecho y
de sus circunstancias, a despecho de la idoneidad de los medios o del objeto. Desde el
momento en que el agente estd convencido de que son idéneos, no hay razén para su
impunidad». Para von Burl toda tentativa (incluso la considerada cominmente como
real) es tentativa imposible, por lo que descartada cualquier base objetiva (relevante),
no cabe apoyar su punicién en ningiin elemento objetivo, y no queda otra salida que
fundamentarla en la voluntad criminal de! agente. El Reichgericht acepté esta teoria
subjetiva, por influencia del propio von BURI, en 1880, y, con algunas restricciones,
siguid aplicdndola con posterioridad.

(207) En el seno de una sociedad germana industrializada y de masas, con eleva-
dos indices de paro e inflacién, con aguda carestia de vida y una lucha de clases muy
acentuada, y con un profundo resentimiento por las cldusulas humillantes del Tratado de
Versalles (1919), tales como las indemnizaciones impuestas por los vencedores, o las
mutilaciones territoriales sufridas como el corredor para dar salida al mar a Polonia en
Dantzig (vid., muy ilustrativo de la realidad socio-politica de la época, SANA, Heleno,
Noche sobre Europa. El fascismo alemdn 1919-1980, Madrid, 1980; cfr. también, la
segunda parte, el mismo, El IIl Reich, pp. 75 ss. Vid., asimismo, SOLMSSEN, Arthur R. G.,
Una princesa en Berlin (trad. castellano por Ratl ACuNa), Barcelona, 1998; describe
de una manera ingeniosa y amena el torbellino de desatinos que, hacia 1922, sacude a
Alemania y que la prepara para la dictadura nacional-socialista.
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la perspectiva de la concepcién del Estado, existe un innegable para-
lelismo entre la transformacién experimentada con posterioridad al
Estado liberal y el progresivo desarrollo de la teoria subjetiva. Se
comenz6 a entender el hecho delictivo de una forma muy distinta a
como lo habia ideado el liberalismo frente al que, por entonces, ya se
reaccionaba [se produce una «huida de la libertad protagonizada por
la burguesia» (208)]. Si bien es cierto que la teoria subjetiva encuen-
tra sus raices en épocas mds remotas (209), se verd nuevamente
impulsada de una manera decisiva gracias a la atribucién al Estado de
una misién diferente cara a la sociedad. Si el modelo liberal, preocu-
pado esencialmente por garantizar la libertad del individuo, le habia
reservado la funcién de «mero guardidn del orden juridico», no legiti-
mado para invadir activamente la ordenacion positiva de la sociedad,
lo que se consideraba exclusiva competencia de los particulares, la
configuracién intervencionista asignard al Estado una funcién activa
en el dmbito de las relaciones sociales. Esta transformacién se va a
traducir en una participacién muy activa por parte del Estado en la
tarea por atajar el delito (210). Asfi, al Derecho penal se le reconoce
una finalidad protectora de bienes juridicos, y a la pena, como instru-
mento suyo, una funcién de prevencion de delitos (211).

Con la concepcién social e intervencionista del Derecho penal, se
buscaba, ante todo, proteger mejor al ciudadano mediante un Derecho
penal maés efectivo en la tutela de los bienes juridicos. Este era, al
menos, el planteamiento de la «<moderna Escuela» alemana fundada

(208) FromM, Eric, La huida de la libertad, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1956.

(209) Vid. supra. nim. 190.

(210) No obstante, la propensién a la injerencia excesiva, del Estado social,
culming, en algunos paises, con sistemas totalitarios en los que la teoria subjetiva
encontré también una construccién coherente. La vivencia de los horrores que esta
configuracién del Estado acarred, primero en la paz y posteriormente en la guerra,
puso de manifiesto la necesidad de un Estado que, sin abandonar sus deberes con la
sociedad, es decir, sin dejar de ser social, reforzase sus limites juridicos en un sentido
democrético. Surgi6 asi la férmula sintética del «Estado social y democritico de
derecho» (vid. MIR PUIG, Santiago, E! Derecho penal en el Estado social y democrd-
tico de derecho, 1.* ed., Barcelona, 1994. p. 55). Es por eso que, aun tras la caida y
posterior desaparicién de determinados sistemas totalitarios (comunista y nazi), ha
seguido teniendo vigencia la concepcidn preventiva de la norma penal. Cfr. Mir Pug,
S., Introduccion a las bases..., op. cit., p. 119.

(211) Otra de las vias por la que se desemboca en la teoria subjetiva parte pre-
cisamente de la funcién preventiva de la norma penal que, destinada al individuo,
trata de evitar la lesién del bien juridico en un momento anterior a la comisién del
hecho, motivando al individuo para que se abstenga de desarrollar una voluntad con-
traria a la norma. Vid. MIR PUIG, Introduccidn a las bases..., op. cit., pp. 120 ss.
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por von Liszt, exponente del «liberal de izquierdas», frente al «libera-
lismo de derechas» que podria representar, por ejemplo, Binding. El
delito ya no va a consistir en el ataque a determinados bienes juridicos
individuales sino que se conceptuard mas bien como la lesién de las
normas de conducta que sirven al bien comin, se antepone nueva-
mente la comunidad frente al individuo, concibiéndose asf el delito
como la transgresion de las obligaciones que incumben al hombre
frente a la colectividad (212).

El rasgo distintivo que caracteriza a las teorias subjetivas reside en
afirmar que la razén principal del castigo del delito intentado se halla
en la voluntad del autor contraria a Derecho (213), reflexién ésta que
sus detractores han aprovechado precisamente como el argumento
primordial para su critica (214). Desde la perspectiva subjetiva, no es
preciso que la exteriorizacién de la voluntad sea peligrosa, pues ya es
peligrosa para el orden juridico la voluntad que al exteriorizarse cree
intentar de modo inmediato la ejecucién de un delito (215). La puni-
ci6n de la tentativa se explica asi en base a la voluntad del autor obje-
tivamente exteriorizada en orden a la comisién de un delito (216),

(212) Cfr, las definiciones recogidas por STRATENWERTH, G., Derecho penal.
Parte General, 2." ed., op. cit., pp. 2 ss.

(213) Representativa de esta concepcién es la férmula que expuso GERMANN
(Uber den Grund der Strafbarkeit des Versuchs, Tesis doctoral, Arau, 1914, p. 186):
Punible es el querer, no la realizacién; lo punible preferentemente es, por tanto, la tenta-
tiva, mds que la consumacion. Esta es més bien punible realmente como un caso espe-
cial de la tentativa; es decir, en cuanto encierra aquélla como €sta una voluntad delictiva;
ademds, el tipo objetivo de la tentativa resultard indiferente y con sélo el aspecto subje-
tivo de la tentativa se podra satisfacer el principio de la determinacién tipica.

(214) Aunque la manifestacién de voluntad representa el limite médximo de la
penalidad, con lo que el legislador inicamente puede conminar con pena el propésito
criminal desde su exteriorizacidn, ello no significa, en modo alguno, que deba casti-
gar las simples resoluciones delictivas manifestadas. «L.a manifestacién de voluntad,
que es, sin duda, condicién del castigo, no constituye, todavia, su fundamento». Cfr.
asi, COBO DEL RosAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte General, 4° ed.,
op. cit., pp. 640 s.

(215) Cfr. CueLLo CALON, E., Derecho penal, 17.% ed., op. cit., p. 627. Se niega
asf la posibilidad de diferenciacién entre hecho de tentativa peligrosa y no peligrosa.
Vid., JescHECK, H. H., Tratado, vol 11, op. cit., p. 709. Por tanto, y segin la referida
perspectiva, lo decisivo para que haya tentativa, no serd la real puesta en peligro del
objeto de acci6n protegido por el hecho, sino lo injusto de la accién realizado en el
propésito criminal manifestado.

(216) También siguen la misma orientacién los correccionalistas, ROEDER espe-
cialmente, quien equipara, en general, la tentativa, y sobre todo la frustracién, al
delito consumado (ROEDER, H., Erscheinungsformen des verbrechens, im Spiegel der
subjektiven und objetiven Strafrechtstheorie, 1953). Asimismo, la escuela positiva se
inspira en igual criterio, llegando a afirmar sus partidarios que, si se llegé a exteriori-
zar ya la temibilidad del sujeto, resulta indiferente para la reaccién social defensiva,
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careciendo de importancia, para la estimacién de la peligrosidad de la
tentativa, que se empleen medios idéneos o inidéneos, o que falte el
objeto del delito cuando el agente la considera eficaz (217); bastard
para ello con que la conducta en cuestién, segin las propias represen-
taciones del autor, infrinja un mandato o una prohibicién juridico-
penal, pues la teorfa subjetiva, entendiendo la norma como el mandato
que el legislador dirige al ciudadano («norma primaria») (218), consi-
dera punible la infraccién de la norma penal desde el punto de vista
del autor (219). Lo decisivo ya no es el resultado exterior producido,
sino las representaciones del autor del hecho en tanto que evidencian
su actitud de respeto o menosprecio hacia la norma. Aunque en un
principio no se sospechd que esta nueva concepcién del Derecho
penal pudiese ser utilizada en perjuicio de las libertades del ciuda-
dano, sin embargo, la aparicién de los totalitarismos tras la primera
guerra mundial puso al descubierto los peligros que la perspectiva
intervencionista podia implicar para las garantias del individuo (220).

que el delito pase, o no, del momento de la tentativa hasta alcanzar la consumacién.
CARELLI consider6 a la tentativa como el genuino delito perfecto, pues, desde el punto
de vista de la temibilidad y de la adaptabilidad del delincuente, es completamente
accidental y accesorio que el delito llegue o no a su consumacion [vid. GAROFALO,
Criminologia (traduccién espafiola de P. DORADO MONTERO)] 1.* ed., Madrid, sin
aiio, pp. 291 ss.).

(217) WELZEL, H., Derecho penal, Parte General, op. cit., p. 145; MAURACH,
Reinhart, Tratado de Derecho penal (Prélogo de Octavio PEREZ-VITORIA MORENO;
trad. castellano y notas de Derecho espaiiol por Juan CORDOBA RODA), vol. 11, Barce-
lona, 1962, p. 441 ss. Las primeras tesis del Reichsgericht y del propio von BURi per-
seguian la punibilidad del delito inidéneo por el objeto o por el medio, sefialando la
necesidad de acudir a la intencién del agente frente a la ausencia de nexo causal. Si
falta alguna de las condiciones que estructuran el proceso causal (conforme a la teoria
de la equivalencia), la tentativa deviene absolutamente imposible, careciendo, consi-
guientemente, de significacién penal las condiciones que si se realizaron en la realidad
(que no condujeron al resultado). Los subjetivistas hacen también una lectura particu-
lar de la llamada «teoria subjetiva de la peligrosidad», lo relevante no es la puesta en
peligro concreto del bien juridico a través del comportamiento tipificado, sino la puesta
en peligro abstracto del orden juridico a través de la voluntad de rebeldia.

(218) Que en el pensamiento de BINDING es conceptualmente previa a la Ley
penal.

(219) El propio Reichsgericht llegé a esgrimir como argumento la controver-
tida «puesta al revés» de la regla del error del § 59 del Cdodigo penal alemédn: «Asi
como el error factico, segiin el § 59 excluye la culpabilidad, asi encuentra tambi€n
consideracién, en cambio, en contra del autor, el error que le lleva a la suposicién de
un requisito del tipo que en realidad no existe». Este razonamiento fue muy contes-
tado por Giinther SPENDEL, «Kritik der subjektiven Versuchstheorie», en Neue Juris-
tische Wochenschrift, 18. Jahrgang, 14 octubre, 1965, pp. 1881-1888.

(220) A la concepcidn «social-liberal» iniciada por von LiszT siguié en los
regimenes totalitarios un Derecho penal «social-autoritario». Al respecto vid. JIME-
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Aquel mismo argumento sobre la trascendencia de las representacio-
nes del autor, llevado hasta sus dltimas consecuencias, se utiliz6 como
pretexto para desarrollar el Derecho penal de la voluntad caracteris-
tico del Estado nacional-socialista, el cual marcé su impronta sobre
parte de la doctrina penal alemana de los afios treinta (221).

En cualquier caso, la doctrina alemana habia conseguido poner
claramente en evidencia que la voluntad de realizar el hecho delictivo
es un elemento constitutivo de lo injusto de la tentativa (art. 43 del
Cédigo penal aleman).

4.2 Implicaciones de la teoria subjetiva

La doctrina subjetiva concluyé que, como rasgo fundamental, la
tentativa se caracteriza por presentar un déficit en el tipo objetivo, con

NEZ DE ASUA, L., Tratado, 11, op. cit., pp. 170 ss., CUELLO CALON, Eugenio, El Dere-
cho penal de las Dictaduras, Barcelona, 1934. El abuso que ello supuso del pro-
grama propuesto por los iniciadores del Derecho penal social no debe, sin embargo,
confundirse con los principios, acertados, en los que aquellos mismos se habian
inspirado, vid., en este sentido, MIR PUIG, S., Introduccién a las bases..., op. cit.,
p. 123.

(221) Fue la llamada Escuela de Kiel, de marcado corte totalitario, la que
desarroll6 lo que se conoce con el nombre de Derecho penal de la voluntad
(Willensstrafrecht), en su intento de teorizar un Derecho penal nacional-socialista.
Para esta concepcién del delito, se veia el hecho delictivo como «un hacer moral-
mente reprochable, una conducta a través de la cual se expresa la relacion entre el
autor y la comunidad, su disposicién interna, su actitud contraria a la comunidad»,
y, sirviéndose de aquella nueva concepcién de los tipos, conforme a la cual la pro-
duccién del resultado lesivo ocupaba el segundo plano en la estructura de unos
tipos de delito que no se concebian como procesos de causacién, y en los que pri-
maban los elementos subjetivos del hecho, lleg6 a sustituir el Derecho penal del
hecho por un Derecho penal de autor. La Escuela de Kiel, con SCHAFFSTEIN y Danm
al frente, vino a elevar a pretensiones cientificas los principios del Derecho positivo
nacional-socialista. El Derecho penal de la voluntad fue una direccién intimamente
unida a esa ideologia politica, surgié a su amparo y sucumbié con su derrota. No
pretendi6 nunca, por su propia naturaleza, sujetar al legislador a principios materia-
les anteriores a él. Fue una tendencia limitada al Derecho positivo y despreci6 cual-
quier aportaci6n de la fenomenologia. La Escuela de Kiel, como la propia ideologia
nacional-socialista que representd, hundi6 sus raices en el irracionalismo, prescin-
di6 del método conceptual y negé la racionalidad del Derecho. Se fijé como obje-
tivo un sistema juridico de fondo emotivo, constituido sobre la base del sentimiento,
con una visién instintiva e intuitiva, que alcanzase una consideracién unitaria, tota-
litaria, completa y concreta del dato juridico. Este Derecho penal de autor, compar-
tié con el ambiente de la época la atencién por lo real-concreto més que por lo
abstracto, tendencia caracteristica de la filosofia y el pensamiento, sobre todo, de
principios del siglo xx.
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ausencia de alguno de sus momentos, mientras que el tipo subjetivo,
que coincide con el del delito consumado, se da completo (222). Esa
carencia en el tipo objetivo hace que la realidad objetiva resulte abso-
lutamente irrelevante, pues objetivamente no existe lesién alguna, ni
siquiera en parte. Por ello es indiferente que el autor se haya servido
de medios idéneos o inidéneos para realizar su voluntad, o que el
objeto de ataque elegido fuera o no el idéneo (223). Como el fracaso
es consubstancial a toda tentativa, el fundamento de punicién de la
misma s6lo puede encontrarse en la voluntad delictiva del autor, lo
que desde luego no implica el castigo de la mera intencién, desde el
momento en que se exige la exteriorizacién de la voluntad a través de
la accidn; es decir, que la voluntad del autor deber4 haberse objeti-
vado en la accién. Con la teoria subjetiva queda asi superada toda la
problemdtica relativa a la tentativa inidénea (224).

El punto de vista subjetivo resuelve negativamente la cuestién de
la «materialidad» de la tentativa, que se incrimina al margen de la

(222) Von Burl, Beitrdge..., op. cit., pp. 53 s., sefiala que, en la tentativa, la
voluntad delictiva es idéntica a la del delito consumado, ya que el resultado de la con-
sumacién no puede cambiar en nada la calidad de la voluntad manifestada. —Ahora
bien, afiadamos nosotros que no cabe igualar cosas desiguales, y no estd igualmente
exteriorizada esa voluntad en un caso que en otro, aunque esencialmente sean idénti-
cas, pues al autor, que se represent6 la lesion del bien juridico, le rest6 algo por
hacer—. En el mismo sentido, JAKOBS, Giinther, Derecho penal. Parte General. Fun-
damentos y teoria de la imputacidn (trad. castellano, Joaquin CUELLO CONTRERAS
y J. Luis SERRANO-GONZALEZ DE MURILLO), 2.* ed., corregida, Madrid, 1997, p. 866.
Tradicionalmente la mayoria de la doctrina ha venido proclamando la total identidad
del tipo subjetivo del delito consumado y las denominadas formas imperfectas de ¢je-
cucion del delito (tentativa y frustracién), constituyendo la tentativa y aun la frustra-
cién, bdsicamente un minus frente a la consumacién, pero sélo en su aspecto objetivo.
En su parte subjetiva, las formas de imperfecta ejecucién —se afirma generalmente—
coinciden completamente con el delito consumado; asi, por ejemplo, ANTON ONECA,
José/RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo, Derecho penal. Parte General, tomo I,
Madrid, 1949, p. 417; CoBo DEL RosaLr, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte
General, 3.2 ed., op. cit., p. 556; RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios, 1, op. cit.,
p. 81; el mismo, Derecho penal. Parte General, Madrid, 1977, p. 356.

(223) LupeN fue de los primeros en sefialar que toda tentativa es inidonea, en
cuanto que no ha conducido a la consumacién del delito (Abhandlungen aus dem
teutschen Strafrecht, tomo I, Gottinga, 1836, p. 475). No obstante, entre los partida-
rios de la doctrina subjetiva, se admitieron excepciones, asi un amplio sector doctri-
nal defendié la atenuacién de la tentativa inid6nea frente a la tentativa idénea, vid.
SCHULER, G., Der Mangel, op. cit., p. 19. Ademds, muy raramente se considero exten-
sible la punibilidad a la tentativa irreal.

(224) Pues si el fundamento de punicién estriba en la voluntad objetivamente
manifestada de cometer un delito, la existencia de una tentativa punible no puede
depender de la idoneidad o inidoneidad objetiva de la accién que se emprenda para su
ejecucion.
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eventual idoneidad o inidoneidad de los actos; rechaza coherente-
mente la posible distincién entre actos preparatorios y ejecutivos, y
admite la relevancia de toda manifestacién de la voluntad criminal
como exteriorizacion de una voluntad contraria a la norma (225).

Segiin la teoria subjetiva, serd punible toda accién en la que esté
presente la voluntad de cometer un delito; y, correlativamente, puesto
que esa voluntad se manifiesta igual en la tentativa acabada y en la
consumacion, la penalidad habra de ser también la misma para una y
otra (226). Habria que tener en cuenta, no obstante, la posibilidad de
atenuar la pena para la tentativa inacabada, al no haberse manifestado
en ella plenamente la voluntad delictiva (227).

(225) Von Burl, Die Lehre vom Versuche, 1867, pp. 60 ss.; Versuch und Cau-
salitit, 1880, pp. 321 ss.; GERMANN, Das Verbrechen in neuen Strafrecht, Zurich,
1942, pp. 41 ss.; WELZEL, Derecho penal, trad. esp., Buenos Aires, 1956, p. 197.
Partiendo de unos presupuestos indudablemente distintos, los positivistas italianos
alcanzan unos resultados ciertamente préoximos a los defendidos por la teoria sub-
jetiva, aunque con unas consecuencias muy diferentes. Aunque admiten igual-
mente que lo decisivo para la punibilidad de la tentativa no reside en el peligro
que, en relacién con la accidn, pueda existir para el bien juridico tutelado, funda-
mentan la punicién en la peligrosidad que la tentativa pueda revelar en el agente,
asi, GAROFALO, R., Criminologia (trad. castellano por D. MONTERO), Madrid, 1890,
pp- 414 ss., FERRI, Principios de derecho penal, trad. esp. R. MuRoz, Madrid,
1933, pp. 490 ss.

(226) Asi JescHECK, H. H., Tratado, vol 11, op. cit., p. 709. Como se hubiera
concebido el delito no como lesién sino como «realizacién de una mala voluntad»
(asi, Hellmuth MAYER, Das Strafrecht, 1936, p. 95) algo que esté presente ya en el
momento de la tentativa, se plante6 la posibilidad de articular todos los tipos penales
con la técnica de los delitos de emprendimiento, como «tipos de empresa», y, supri-
mido, ademas, el precepto de la Parte General en el que se tipifica la tentativa (Das
Strafrecht, p. 278), ésta y la consumacién llevarian aparejada la misma pena, algo
que, no obstante, nunca llegé a encontrar su plasmacién en la norma.

(227) Jakoss, G., Tratado, op. cit., pp. 866 s., seiiala que en la tentativa inaca-
bada la voluntad de realizar el dltimo acto parcial no estd aiin ejecutada, existiendo
por tanto un déficit de voluntad de ejecucion frente a la tentativa acabada y la consu-
macién. En el mismo sentido, STRUENSEE, sostiene esta afirmacién al estudiar el tipo
subjetivo de la tentativa inacabada («Tentativa y dolo», op. cit., pp. 405 ss.), razo-
nando incluso que la tentativa inacabada contiene en realidad un injusto menor que la
tentativa acabada. Algo que la doctrina dominante ni siquiera se cuestiona, porque se
ha dado por sentado que en la tentativa el tipo subjetivo debe concurrir integramente,
tal como en el delito consumado. Cfr. BAUMGARTEN, J., Die Lehre vom Versuche,
1888, pp. 348 y 351; BELING, Ernst, Grundziige des Strafrechts, 11.% ed., 1930, p. 56;
GEMMINGEN, V., Die Rechtwidrigkeit des Versuchs, op. cit., p. 118; GERMANN, Das
Verbrechen im neuen Strafrecht, 1942, p. 41; HIPPEL, R. von, Deutscher Strafrecht,
tomo II, op. cit., p. 369; LAMMASCH, Das Moment, op. cit., p. 3; MAYER, M. E., Der
Allgemeiner Teil, 2.% ed. op. cit., p. 343; MEZGER, E., Strafrecht, op. cit., pp. 379 ss.,
NAGLER, LK (6.* ed., 1944), p. 282; SCHWARTZ, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, 1914, § 43, com. 8, 11.
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Desde esta perspectiva, sera también la voluntad del autor la que
marque el comienzo de ejecucion, una cuestién que ya no dependera
de la proximidad de la lesidn, sino que queda supeditada a la presen-
cia de la repetida voluntad manifestada de lesionar el bien juridico,
como principal referente.

4.3 Breve reseiia de la evolucién de la teoria subjetiva

Inmediatamente, para resolver las cuestiones de la tentativa, en
Francia, se decantaron por la opcién subjetivista un buen nimero de
penalistas modernos como E., Gar¢on (228), René Garraud (229),
Degois (230), Vidal-Magnol (231), M. Frejaville (232), Besson (233),
y también R., Saleilles puede ser considerado como partidario de la
teoria subjetiva (234); por su parte, en Italia, donde la teoria subjetiva
experiment6 un nuevo empuje con la idea de la peligrosidad (acufiada
por los positivistas), destacan Rafael Garofalo, que subrayé la impor-
tancia del hecho intentado como expresién de la voluntad del agente,
del mismo modo que ya en el Derecho romano lo realmente trascen-
dente para la tentativa era la intencién y no el hecho material (235),
Enrico Ferri, para el que constituye tentativa la manifestacién sufi-
ciente de la voluntad criminal (236), E. Florian, con su teoria de la
peligrosidad subjetiva en concreto: manifestada objetivamente la
voluntad delictiva, corresponde constatar si tal manifestacion es reve-
ladora de una individualidad temible (la ley penal se aplica al delin-
cuente socialmente peligroso) (237), asi como Giulio Fioretti, que
también fundamenta el castigo de la tentativa en la temibilidad del reo

(228) Code pénal annoté, 1.* ed., Paris, 1901-1902, articulos 2 y 3, §§ 109 ss.

(229) Traité théorique et practique du Droit pénal frangais, 3. ed., Paris, 1913,
tomo I, § 206, pags 472-531.

(230) Traité élémentaire de Droit criminel, Paris, 1911, § 286.

(231) Cours de Droit criminel et de Science pénitentiaire, tomo 1, Droit pénal
général. Science pénitentiaire, 9.* ed., Paris, 1949, pp. 141-166, §§ 239, 245, y 251.

(232) Manuel de Droit criminel, Paris, 1951, § 27.

(233) «Le délit impossible», en Revue critique de Législation et Jurisprudence,
1929, p. 259.

(234) «Essai sur la tentative», en Revue pénitentiaire, vol. XI, Paris, 1897,
pp- 53 ss.y 321 ss.

(235) Criminologia, Turin, 1885, p. 292; el mismo, Criminologia (trad. caste-
1lano por Pedro DORADO MONTERO), op. cit., pp. 298 ss.

(236) Principii di Diritto criminale, Turin, 1928, pp. 522-550, sobre todo
p. 541; en la traducci6n castellana de J. A. RODRIGUEZ MUNOZ, pp. 487-512.

(237) Parte generale, vol. I, 4 ed., Népoles, 1959, pp. 631-672, particular-
mente, la p. 655.
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revelada por la accién criminal (ante la que se produce la reaccion
social de defensa), mejor que en la potencialidad de la conducta para
producir un dafio (lo cual supondria admitir el incierto concepto de
probabilidad), pues tal peligrosidad tinicamente puede estar referida
al futuro, a la temibilidad del agente, y no al pasado, a la potenciali-
dad del hecho (probabilidad), que seria un sin sentido (238).

También, con mayor o menor pureza «positivista», han defendido
esta idea de la peligrosidad o temibilidad del agente que intenta un
hecho delictivo, F. Puglia (239), Luigi Majno (240); A. Pozzo-
lini (241); vy, en Francia, Gabriel Tarde (242). La realidad es que estas
tesis del positivismo italiano, ya superadas, distaban bastante de los
verdaderos contornos del problema, pues, como sefialan Luigi Sca-
rano (243), y, también, Orestes Araujo (244), al colocar el acento
sobre la capacidad delictiva del sujeto, confunden la razén de la tenta-
tiva con la de la reincidencia, y al insertar el conato entre los signos
antropoldgicos, o los datos psicoldgicos, trastornan todas las bases de
la institucién.

Sin embargo en nuestro entorno no han sido muy abundantes las
opiniones a favor de la tesis subjetiva (pura) (245). Siempre se ha que-
rido excluir de 1a punicién a la «tentativa irreal» (supersticiosa), y a la
«tentativa absolutamente inidénea» (burdamente insensata), incluso a
pesar del ambiguo tenor del ya histérico art. 52.2 CP introducido
en 1944 (actualmente derogado). Algo que no es previsible que
suceda en Alemania, donde el parrafo III del § 23 StGB (redaccién

(238) «Note critiche sul tentativo», en Archivio di Psichiatria Sc. Pen. e Antrop.
Crim., vol. X1, 1890, pp. 469-489.

(239) Del tentativo, Messina, 1884, pp. 60 y 73 (existe traduccién portuguesa
por O. MENDES, Da Tentativa, 3." ed., Lisboa, 1914).

(240) Commento al Codice penale, tomo 1, 2.* ed., Verona, 1902, p. 178.

(241) «Note di studio sul tentativo», en Revista di Diritto penale e Sociologia
criminale, vol. TII, 1902, pp. 57 ss.

(242) La Philosophie pénale, Paris, 1890, p. 463.

(243) Il tentativo, 2." ed., Napoles, 1960, p. 70 (trad. castellana por ROMERO
Soro, Luis E., La tentativa, Bogot4, 1960).

(244) La tenrativa, Montevideo, Facultad de Derecho, 1958, p. 30.

(245) Muy pr6ximos a ella podemos encontrar los argumentos manifestados
por SUAREZ MONTES, Rodrigo-Fabio, «El delito imposible de aborto en la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo», Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, 1966,
pp- 215-229. Pero, en su evolucidn, la tesis subjetiva se ha ido objetivando paulatina-
mente, asi, por ejemplo, tenemos una muestra reciente del enfoque mixto subjetivo-
objetivo en MORENO-TORRES HERRERA, M.? R., Tentativa de delito, op. cit., p. 27,y
un esbozo de la posicién subjetiva-finalista, también expuesta infra, en GONZALEZ
MaTtEOS, J. C., «Esencia del injusto penal...», op. cit. (en prensa).
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del 10 de marzo de 1987) (246), ha dejado todavia abiertas las puertas
para la teoria subjetiva.

4.3.a) LA NATURALEZA DE LA TENTATIVA EN EL PENSAMIENTO DE HANS
WELZEL

Entendido que todo delito constituye una concrecién de voluntad,
Welzel explica que dicha concrecién puede verse interrumpida en un
momento todavia inicial en la exteriorizacién de la voluntad, o puede
alcanzar hasta la completa ejecucion de la decisién. El delito pasa, enton-
ces, por una sucesion continuada de etapas que suponen, por si, concre-
ciones parciales. Pues bien, en ese continuum la tentativa integra la etapa
inicial en la concrecién del delito. El problema serd determinar cuidndo
comienza, en la referida serie de etapas, el delito como accién merece-
dora de pena, y cuando se ha alcanzado ya el delito completo (247).

Asi pues, «la tentativa es la concrecion de la decisién de realizar
un crimen o delito a través de acciones que constituyen un comienzo
de ejecucién del delito» (248). Sefiala Hans Welzel que, en esta etapa,
si bien el tipo objetivo no estd plenamente cumplido, en cambio, «el
tipo subjetivo debe existir completamente y, por cierto, en la misma
forma como debe ser en ¢l delito consumado» (249).

Para este autor, la accién punible, existe alli donde el agente
comienza a ejecutar la propia accién €ticosocialmente intolerable, lo
que equivale a decir, en la tentativa. «Como lo injusto punible no
radica solamente en el acarreo de la lesién de un bien juridico, sino,
precisamente, en la indole de la comisién (en el desvalor de la accién),
que estd descrita plasticamente en el tipo, as{ empieza el hacer mere-

(246) «Cuando el autor, por incomprensién b4sica, haya ignorado que la tenta-
tiva, por el tipo de objeto o de los medios que debian emplearse para realizar el delito,
no puede llevar a la realizacién de éste, el tribunal podré prescindir de aplicar la pena
o atenuarla segin su justo parecer» [segin la traduccién de EIRANOVA ENCINAS, Emi-
lio (coord.), Cédigo penal alemdn, StGB. Cddigo procesal penal alemdn, StPO,
Madrid, 2000, p. 28].

(247) 'WELZEL, Hans, Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 189, respon-
diéndonos que «la tentativa comienza en aquella actividad con la cual el autor inicia
inmediatamente, de acuerdo con su plan del delito, la concrecién del tipo penal»
(op. cit., p. 194).

(248) WELZEL, Hans, Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 193. Aclara el
padre del finalismo, que la energia delictual se muestra con su transformacién en el
hecho real. El dolo es la voluntad de concrecién, y no inicamente en el sentido de la
voluntad que tiende a la concrecidn, sino también en el sentido de la voluntad apta
para la concrecién. «La clase de voluntad que es apta para la concrecion del hecho,
no surge de su contenido, sino del hecho real determinado por ella» (op. cit., p. 190).

(249) Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 193.
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cedor de pena en la actividad con la cual comienza el autor para eje-
cutar inmediatamente la accién adecuada al tipo» (250).

Considerando que la tentativa, al fin y al cabo no es sino una
«etapa» en la concrecion del delito, que se castiga siempre cuando es
consumado, y «en la medida maxima», se plantea Welzel cuél ha de
ser la técnica mds adecuada para la incriminacién de aquélla. «Consti-
tuye un problema técnico legal —puntualiza el citado autor— el decidir
si en la redaccién de los tipos debe incluirse la tentativa en el tipo
mismo, por ejemplo, mediante la férmula: “quien emprende...”. O si
se deben formular, en principio, solamente los tipos de delito consu-
mados, situando en una cldusula general, también bajo pena, la tenta-
tiva» (251). En cambio, considera que la cuestién a cerca de si se debe
punir Ia tentativa, por principio, en todos los delitos, y, mds aun, si se
la debe castigar con la misma pena que la consumacion, es ya algo
mas que un simple problema técnico. En este sentido, Welzel contra-
argumenta que «la posibilidad de una punicién mdas benigna de la ten-
tativa encierra el pensamiento de que en el hecho, que queda detenido
en la etapa de la tentativa, la fuerza delictual de la voluntad es, en
principio, mds débil que en la consurnacidn del hecho» (252).

Hans Welzel concluye que la punicién de la tentativa supone el cas-
tigo de la actividad de la voluntad dirigida hacia la completa concrecion
del delito, y se hace en la etapa en que esa actividad ya no es una prepa-
racion sin compromiso, sino que inicia, inmediatamente, la concrecion
del delito, y en ella, por tanto, la manifestacion de voluntad tiene una sig-
nificacioén seriamente peligrosa para el orden juridico (253).

4.4 Examen critico de la teoria subjetiva

Aunque la argumentacion de la teorfa subjetiva es bastante s6lida,
sin embargo, el argumento de que lo injusto del delito intentado se

(250) Conforme a su concepcién, en la referida plasmacion externa, a través
del acto ejecutivo, de la decision, se debe distinguir, en el punto de su total realiza-
cidn, entre consumacion formal y consumacién material. Formalmente, el delito estd
consumado cuando, de acuerdo con el tipo penal, la accién ha dado cumplimiento
completo al tipo. Mientras que «la consumacién material sélo se produce con la
obtencién del propésito delictual»; vid. WELZEL, Hans, Derecho penal. Parte Gene-
ral, op. cit., pp. 191 s.

(251) WELZEL, Hans, Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 192, «este
ultimo camino es técnicamente mas manejable e idiomaticamente mas popular,»
afiade €l mismo.

(252) Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 192.

(253) Vid. WeLzEL, Hans, Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 195.
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centra en el propésito criminal manifestado a través de la accién reali-
zada, debe ser matizado. Pues no es cierto que carezca de relevancia
juridica si dicha voluntad se ha concretado a través de acciones objeti-
vamente idéneas o inidéneas para producir el resultado. Si es verdad
que toda tentativa se caracteriza por no haber producido el resultado
perseguido por el autor, y, por lo tanto, pudiera decirse que no hay
tentativa idénea, que la inidoneidad para desencadenar el resultado no
corresponde exclusivamente a la denominada tentativa inidénea sino
que constituye una caracteristica de toda tentativa.

Asi, por ejemplo, quien dispara con una pistola que, sin €l saberlo,
estd descargada, o introduce la mano con dnimo de hurtar en el bolsillo
de otra persona que, sin embargo, estd vacio, pone de manifiesto su
voluntad de cometer un hecho punible con igual claridad que si se tratara
de acciones «idéneas»; por tanto, ahi no radica la diferencia. (254)

Se ha censurado, desde posiciones objetivistas, que la teoria sub-
jetiva termina por conceder al Estado una tarea que excede del papel
que le corresponde, pues sirviéndose del Derecho penal como ins-
trumento, trata de invadir la esfera interna de los individuos, contro-
lando sus resoluciones de voluntad, en lugar de cefiirse a la
ordenacién de la vida en sociedad de los mismos, lo que conlleva
una vuelta a la confusién entre Moral y Derecho (mds propia de la
Edad Media). El Derecho debe erigirse, en términos generales,
como tutelador, protector, y conservador de bienes e intereses cons-

(254) En contra, quienes atribuyen al Derecho penal una funcién protectora de
bienes juridicos, entienden que, para que la norma pueda cumplir adecuadamente su
funcidén de proteccidn, es preciso que concurra realmente (objetivamente) y no sélo
en la mente del autor, un cierto peligro objetivo; asi, COBO DEL ROSAL M./VIVES
ANTON, T. S., Derecho penal. Parte General, 4. ed., op. cit., pp. 273 ss. El injusto,
desde una configuracion objetiva «pura», se constituye con la lesién o puesta en
peligro de un bien juridico, entendida como la creacién de un estado no deseado por
el derecho, valorado negativamente por él. Para fundamentar la conminacién penal
no basta la simple manifestacién de la voluntad antijuridica, como sostienen las teo-
rias subjetivas, sino que es preciso que esa manifestacion tenga lugar de tal modo
que represente, a la vez, un peligro, siquiera sea abstracto, para el bien juridico
(pp- 640-41.). Desde la perspectiva de estos autores, en correspondencia con la siste-
matica neokantiana, la norma penal es, ante todo, norma de valoracién, ya que valora
negativamente la creacién de un estado perjudicial para el bien juridico protegido.
Esa norma, sé6lo es norma de determinacién al llegar a la culpabilidad. Allf la norma
si obliga al sujeto a omitir un comportamiento, o a realizarlo (omisi6n) en tanto que,
con €1, puede evitar un estado antijuridico (lesi6n de bienes juridicos), de manera que
s6lo quien ha podido cumplir el deber individual dimanante de la norma del derecho
(siempre norma de valoracién) habra actuado culpablemente (Derecho penal. Parte
General, 3% ed., op. cit.,, p. 213).
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tituidos, y no como un orden meramente imperativista, regulador de
las voluntades individuales. La exigencia de la lesién o puesta en
peligro del bien juridico, concrecién del principio de ofensividad,
resulta inexorablemente unida a una concepcidn liberal del Derecho
penal inspirada en la nitida separacion entre Derecho y Moral, que
requiere, evidentemente, una concreta exteriorizacion de la lesivi-
dad del delito, como garantia de la libertad e intimidad individuales
frente al poder punitivo del Estado. Mientras la concepcién predo-
minantemente liberal otorga al Derecho una funcién protectora de
bienes e intereses, la concepcidn social en sentido amplio, puede
imprimirle un factor fundamentalmente imperativista, y por tanto,
regulador de voluntades. Spendel, partidario de una concepcion
puramente objetiva (255), argumenta que las representaciones, las
resoluciones de voluntad, o una determinada actitud del autor, no
pueden constituir el sustento de la pena; que la pena debe funda-
mentarse en hechos, por lo menos para el Derecho penal de la con-
sumacion, el Derecho penal del hecho (256).

(255) Tomando como punto de partida el peligro para el bien juridico como
fundamento de la punicién de la tentativa, entiende SPENDEL que dicho peligro, con-
secuencia de la accion realizada por el autor, debe determinarse a través de un exa-
men «ex ante» de la misma, que permitird constatar la tendencia objetiva a la lesién
del bien juridico, exceptuando todas las circunstancias del hecho actuales, indepen-
dientes del autor, en particular el objeto de la accién, que han de ser objeto de una
consideracién «ex post». Para Giinther SPENDEL la accidn, que se evidencia a través
de su desarrollo, y por lo tanto experimenta una transformacion, es incierta; por con-
tra, las restantes circunstancias del hecho, sobre todo el objeto de ataque, vienen pre-
establecidas desde el inicio y, en consecuencia, son ciertas, aunque sélo sean
constatables posteriormente («Zur Neuebegriindung der objektiven Versuchstheorie»,
en Festschrift fiir Ulrick Stock, Wiirzburg, 1966, p. 104 ss.). Por un lado, habra que
acudir al examen «ex ante» para constatar el peligro, y poder hablar de tentativa peli-
grosa, y, por otro, resulta imprescindible tener en cuenta €l examen «ex post» para
evitar que el propio concepto de peligro se desvanezca. SPENDEL ilustra su razona-
miento con una serie de ejemplos como los siguientes: El sujeto que, con dolo de
matar, tinicamente consigue producir una inofensiva herida leve a un hemofilico,
cuya enfermedad no conocia ni era posible conocer objetivamente «ex ante», y que
sobrevive gracias a los excepcionales recursos médicos que se le aplican, deberd ser
castigado por tentativa de homicidio, ya que el juicio «ex post» demuestra la peligro-
sidad de la accién, que no se advertia «ex ante». Por el contrario, no existe ninguna
tentativa punible, pues no se da ningiin peligro para el bien juridico, cuando la mujer
no encinta, cuyo médico habia diagnosticado que se hallaba embarazada, realiza
précticas abortivas con un medio idéneo, ya que, en la realidad, falta el objeto del ata-
que, como queda patente con posterioridad («ex post»).

(256) No obstante, la concepcién del Estado como Estado social se ha tradu-
cido en posturas aparentemente menos radicales, y asi recientemente, desde posicio-
nes funcionalistas, se ha propuesto determinar la punibilidad en atenci6n a la
lesividad social del comportamiento. GONZALEZ CUSSAC, J. L., recoge las diferentes
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En su defensa, los partidarios de 1a teoria subjetiva de la tentativa
han insistido en que no se trata de castigar la sola voluntad del autor,
sino, antes bien, condicionar la punicién a la manifestacion externa de
la voluntad delictiva, a través de los actos, negando por tanto, la per-
secucion de la «nuda voluntas» o de la mera actitud de contradiccién
con los valores vigentes a través de las normas penales. El Derecho
unicamente castigari aquellas voluntades que se hayan convertido en
actos, por consiguiente es incorrecto afirmar que la teoria subjetiva de
la tentativa se aparta del Derecho penal del acto.

La diferencia estriba en que la teoria subjetiva s6lo concede
importancia al hecho en tanto que constituye el reflejo objetivo de la
voluntad, contraria a la norma, que se manifiesta exteriormente. Por
eso, lo fundamental para el Derecho, siguiendo la argumentacién de
la teoria subjetiva, se encuentra en la actitud interna del autor, que ya
se ha verificado por medio de la accién, careciendo de cualquier rele-
vancia si esa accion poseia o no verdadera capacidad objetiva para
producir el resultado, y al margen de la repercusién social que desen-
cadene, o, en otras palabras, con independencia de su dafiosidad
social. Se le critica, en cambio, que considerando que la principal fun-
cién que debe cumplir el Derecho es la que le corresponde como ins-
trumento social de ordenacién de la vida en comunidad, la
antijuricidad no puede presentarse tan s6lo como un mero reproche de
actitudes ético-individuales, sino que debera configurarse ademas
aportando algin componente de caricter objetivo (257).

Precisamente, a la hora de establecer la frontera para la punibilidad
de un determinado intento de delito, los propios representantes de la
teoria subjetiva terminan por recurrir, en la mayoria de los casos, a paré-
metros objetivos, dado que, al considerar punible toda voluntad mani-
festada contraria a Derecho, situando el comienzo de ejecucién en el
instante de la exteriorizacién de la voluntad de atentar contra el bien
juridico, adelantan en exceso las barreras de proteccion penal ya que la

posiciones doctrinales y jurisprudenciales en su estudio «Principio de ofensividad...»,
op. cit., pp. 10 ss.

(257) MR PuiG, S., Funcidn de la pena..., 2.* ed., op. cit., p. 62, ha sefialado,
respalddndose precisamente en nuestro Derecho constitucional, que en un Estado
democritico de Derecho, el objeto de 1a prohibicién, contenido de la norma penal, no
puede circunscribirse exclusivamente a la resolucion de voluntad contraria a ella, «ya
que el fuero interno no constituye el &mbito que persigue regular, que es el de los pro-
cesos de interaccién social». Asi pues «no bastaria para el injusto tal resolucién por si
sola, sino que se precisa su efectiva exteriorizacién, en una conducta que pueda modi-
ficar las expectativas sociales, que es lo inico que la norma puede prohibir en un
Estado social y democritico de Derecho».
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voluntad delictiva puede haberse comenzado a exteriorizar en un
momento todavia muy lejano a la produccién efectiva del resultado,
ampliando asi el ambito de la tentativa a costa de la preparacion (por lo
general, impune); se reprocha incluso, a la concepci6én puramente sub-
jetiva, que no permite excluir de la punibilidad a la tentativa irreal, cuya
impunidad es generalmente aceptada por la doctrina (258). En este sen-
tido, ademds, se dice que la teoria subjetiva plantea un problema de
limites, al despreocuparse de la delimitacidn entre la tentativa inidénea
(punible) y la tentativa irreal (impune), pues, desde el punto de vista de
la voluntad manifestada, no ofrecen diferencias (259).

5. REFORMULACION DE LO INJUSTO DE LA TENTATIVA A
LA LUZ DEL FINALISMO

Bajo mi punto de vista (260), en el «injusto» de la tentativa («ina-
cabada»), con lo que nos encontramos es con un comportamiento
humano consistente en comenzar a ejecutar el injusto del delito pro-
yectado. En su aspecto subjetivo, el autor se representa anticipada-
mente la produccién del resultado («muerte de B») con la
interposicién de un nexo causal adecuado, vilido conforme a las leyes
generales de la causalidad, y un objeto de ataque idéneo tipicamente.
Ahora bien, este dolo (tipo subjetivo) que ya, ab initio, es «dolo de
causar» s6lo se verd plenamente exteriorizado cuando en la realiza-
cién exterior del injusto, del tipo objetivo, el autor, conforme a lo que
planed, haya acompaiiado sus representaciones con la objetiva mate-
rializacién de las circunstancias que, en la realidad, ejecutan el tipo. Y
hasta tanto eso no sea asi, el dolo, siendo «dolo de causar», no serd
«dolo del hecho integro», esto es, no se habra exteriorizado en su ple-
nitud, sin dejar de ser, ello no obstante, «dolo de causar» tipico (sin
dejar de haber, pues, «tentativa inacabada») (261). Pues el dolo

(258) Vid., por todos, JescHECK, H-H., Tratado, vol I1, op. cit., p. 701.

(259) Desde esta perspectiva se argumenta que, con la teorfa subjetiva, resulta
muy dificil establecer cudndo una determinada conducta pertenece a un grupo o al
otro y por qué. Asi, por ejemplo, quien intenta envenenar a la victima, suministrando
una dosis insuficiente (insignificante) de veneno, ;estd comentiendo una tentativa
irreal (impune) o se trata de una tentativa inidénea (punible)?

(260) Partiendo de la doctrina del injusto personal, tal y como ya apunté supra en
el apartado 3. 7. c. Vid., también, GONZALEZ MATEOS, J. C., «Esencia del injusto penal...»,
op. cit. (en prensa), el mismo, «La penalidad de la tentativa», op. cit. (en prensa).

(261) Cfr. Jakoss, G., Derecho penal. Parte General, 2. ed., op. cit., p. 866,
para quien, aun cuando el tipo objetivo no estd completo en la tentativa, el tipo subje-
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(aspecto subjetivo del injusto (262), en congruencia acompasada con
las circunstancias (representadas) que en la realidad llevan a cabo el
tipo, se hace mas «perfecto» cuanto mds perfecto es el tipo objetivo
(del delito propuesto) cumplido en la realidad.

En cuanto al aspecto objetivo del «injusto» de la tentativa, deberd
el autor, con su comportamiento, ejecutar un acto exterior que mate-
rialice el inicio de la realizacion del delito (aquél que el autor se ha
propuesto perpetrar). Por consiguiente, aun cuando la tentativa pre-
senta su injusto caracteristico, que la distingue y fundamenta su anti-
juricidad frente al delito, es preciso, no obstante, referirla a la
realizacién de alguno de los delitos especificamente tipificados en la
Parte Especial. La razén de esta aparente «necesidad de complemen-
tacién» no es otra que la economia legislativa. En verdad no hay
dependencia entre el tipo de injusto de la tentativa y el correspon-
diente al delito, pues aquél existe, por si, con independencia de que se
constate después, o no, el injusto del delito {lo que explica que pueda
haber «tentativa inacabada» —consideracién ex ante— en los supuestos
en los que jamds podrd haber «tentativa acabada»/delito (imposible)
—ex post-]. Por esto, verdaderamente no se trata de una «dependen-
cia» de la tentativa con respecto al delito, sino que, mds bien, siendo
necesario que la conducta prohibida suponga un ataque para algin
bien juridico objeto de tutela penal, los bienes juridicos se hayan pro-
tegidos especificamente en la Parte Especial del Cédigo, lugar donde,
ademads, se contemplan, junto a ellos, las diversas modalidades de ata-
que, prohibidas por insoportables. Mds bien hay que reconocer que lo
delictivo (= lo injusto) presenta como ingredientes esenciales siem-
pre: el comportamiento humano (que se trata de normar/prohibir) y
(en funcidn de) el bien juridico (que se trata de preservar). Eso es lo
que, en todo momento, tendrdn en comin tentativa y delito (1éase,

tivo, por el contrario, debe darse plenamente, con el mismo contenido y en la misma
forma que es necesario para la punicién del delito doloso consumado. Naturalmente,
en la tentativa inacabada la voluntad de realizar el iltimo acto parcial no estd ain eje-
cutada (nota bene); en esa medida existe un déficit de voluntad de ejecucion frente a
la tentativa acabada y a la consumacién. En el sentido del texto, sin embargo, dado
que en la tentativa («inacabada») aiin no estd completo el «acto de voluntad», de
acuerdo con Eberhard STRUENSEE, Armin Kaufmann-Geddchtnisschift, pp. 528 ss.,
532 s., el tipo subjetivo estaria sin desarrollar plenamente, «atrofiado», frente a como
ocurre en la «tentativa acabada», y en la consumacién. Con la consecuencia de que la
«tentativa inacabada» infringe norma distinta que la acabada.

(262) Recuérdese que el dolo, como elemento subjetivo del injusto del tipo
(doloso / imprudente), esta referido a la representacién del tipo objetivo. Siendo el
concepto de dolo, tinico, ese modelo tnico debe ser aplicado unitariamente, aten-
diendo a la configuracién de los tipos objetivos.
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articulo 15.1 CP-1995: «Son punibles el delito consumado y la tenta-
tiva de delito») en tanto que expresiones de lo injusto (aquélla, mas
remota; éste, mas préximo —«lo mas remoto»/«lo menos remoto» que
el comportamiento humano pueda llegar a estar, de la lesién del bien
juridico—) (263).

Hubiera sido deseable, pues, que, en el nuevo Cédigo penal, el
legislador hubiera saldado esta pequeiia «deuda histérica» para con la
tentativa: su contemplacién puntual también en la Parte Especial,
como se ha hecho ya —acertadamente por otro lado- con el delito
imprudente y algunos actos preparatorios. Una regulacién sin duda
mucho més adecuada y respetuosa con las exigencias de seguridad y
certeza.

El menor-injusto de la tentativa se distingue entonces porque en
ella el disvalor accidn tiene como meta no sblo el disvalor resultado
(en eso coincide, hemos concluido, con la forma mas perfecta del
delito), sino, ademads, inmediatamente, el disvalor accion del delito a
realizar y con €l, al final, su correspondiente disvalor resultado
[entendido éste, todo el tiempo, como resultado-intencionado ex ante,
y como «condicién objetiva de punibilidad por delito consumado —y
s6lo para el caso de la consumacion, no en la tentativa (264)— ex
post]. En mi opinién, aqui estd la clave para entender y fundamentar
adecuadamente el castigo del delito intentado.

En la tentativa no esta todavia presente, en la realidad, el (quan-
tum del) injusto en el que se basa el delito (obviamente, hasta alcanzar
la plenitud o «tentativa acabada»). Lo que hay, lo dnico que sirve de
soporte y permite la imputacion (265), es la exteriorizacion sélo ini-
cial de lo representado por el autor: aqui estd su esencia, ese €s su
(menor-) disvalor accion, que propende a la completa realizacién del
disvalor accion (todavia en la psique) al que seguird, seglin se espera

(263) Léase, ahora, el contenido del vigente articulo 16.1 CP (+ articulo 62
CP) = concepto unitario de injusto, «ex ante».

(264) En contra de lo que parece «conceder» a las teorias objetivas CUELLO
CONTRERAS, 1., El estado de la discusion doctrinal en torno al fundamento de la ten-
tativa, op. cit., p. 297.

(265) Jakoss, G., «Tidtervorstellung und objektive Zurechnung», (Gedécht-
nisschrift fiir Armin KaurmaNnN. Carl Heymanns Verlag KG, Kolh, Berlin, Bonn,
Miinchen, 1989, pp. 271 - 288 (trad. castellano, por Carlos J. SUAREZ GONZALEZ),
Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, 1991, p. 494, critica la formulacién de
Armin KAUFMANN, seglin la cual lo decisivo es la cadena de condiciones del resultado
que han sido puestas en marcha por el autor, pues si asi fuera, «entonces la tentativa
inacabada no debiera ser punible, pues en ella el autor tiene atin en su mano la ultima
decisién sobre si realizar el hecho; es decir, la causacién del resultado atin no es
plena».
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por la experiencia (todo lo mas, habida cuenta del componente aleato-
rio en su concrecidén efectiva), el resultado al que tiende (disvalor
resultado que, en todo caso, es ajeno al injusto; y, en la tentativa, ajeno
también a su mayor o menor punicién: sélo en la consumacién
«cuenta», ex post para incrementar la pena). jPor esto es «peligrosa»
la tentativa, y por eso se pune! (266).

(266) Es compartible asf la apreciacién de JakoBS, G., Derecho penal. Parte
General, op. cit. (nim. 7), 25/21, de que «hay tentativa y no s6lo injusto intentado de
una consumacién, porque también la tentativa conforma un pleno quebrantamiento
de la norma», de la norma que prohibe la tentativa —debemos, modestamente, afia-
dir—. Dicho de un modo més preciso, «porque la tentativa constituye la ejecucién de
un comportamiento que expresa de manera plena la no observancia de la norma por
parte del autor»,
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