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SIGLAS Y ABREVIATURAS UTILIZADAS

ADPCP = Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales .
ARSP = Archiv fiir Rechts and Sozialphilosophie .
Art . = Articulo .
AP = Actualidad Penal .
AT = Allgemeiner Teil
BGH = Bundesgerichtshof.
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BT = Besonderer Ted
Const . = Constitucidn.
Cc = C6digo Civil .
CP = C6digo Penal .
CPC = Cuadernos de Politica criminal .
CPTR = C6digo Penal texto refundido.
DP = Doctrina Penal Argentina .
FS = Fetschrift, Festgabe .
GA = Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht .
JurA = Juristische Analysen.
JUS = Juristische Schulung
JZ = Juristenzeitung .
LEC = Ley de Enjuiciamiento Criminal .
LK = Strafgesezbuch, Leipziger Kommentar.
LOPJ = Ley Organica del Poder Judicial .
LPRS = Ley de Peligrosidad y Rehabilitacidn Social .
NPP = Nuevo Pensamiento Penal. Buenos Aires .
PE = Parte especial
PG = Parte general.
RGSt = Entscheidungen des Reichsgericht in Strafsachen .
RJC = Revista Juridica Catalana .
SAP = Sentencia deAudiencia Provincial .
STC = Sentencia del Tribunal Constitucional .
StGB = Strafgesetzbuch .
STS = Sentencia del Tribunal Supremo .
ZStW = Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft.

I . INTRODUCCION

ZBien juridico o infraccidn del deber?

1 . La discusi6n dogmatica en torno a cualquier categorfa del
delito exige el esclarecimiento previo de la postura adoptada en rela-
cion al tema de la legitimaci6n material del Derecho penal o, si se
quiere, de la significacion del hecho punible . Este requerimiento
adquiere especial importancia en el estudio de la tentativa, pues, de la
misi6n asignada al Derecho penal se van enlazando sistematicamente
cuestiones tales como: el fundamento de su punicidn, los contenidos
materiales y formales de la antijuridicidad y por fin la naturaleza de
los criterios seguidos en orden a fijar los lfmites tfpicos en los que
despliega su actuaci6n .

En la actualidad, la nocion de injusto admite ser deducida de dos
posibles contenidos teleoldgicos atribuidos al Derecho penal . La Teo-
ria de la lesion del bien juridico entiende que la misi6n dltima del
Derecho penal se desarrolla a traves de la tutela de determinados pre-
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supuestos imprescindibles para el funcionamiento social . En cambio,
para la Teoria del quebrantamiento de la norma se sostiene que la
maxima contribucion que el Derecho penal puede prestar al mante-
nimiento de la configuracion social reside en garantizar la vigencia de
la norma.

De esta forma, la significaci6n del hecho punible, desde el inicio,
adquiere contenidos distintos para una y otra orientaci6n . En efecto,
para la primera, la punicion se justifica por la lesion o puesta en peli-
gro de un bien juridico ; mientras que para la segunda, se conforma en
base a la infracci6n del deber . Argumentos que son formulados en
relaci6n con la tentativa de la manera siguiente : a) el intento
requiere de la aparicion de un peligro proximo de la produccion del
resultado, o b) requiere de una voluntad de delinquir exteriormente
manifestada . De ahi que la exigencia del peligro permita diferenciar
material y formalmente la consumacion de la tentativa, mientras que
el simple requerimiento del dolo vea en la tentativa un quebranta-
miento absolutamente perfecto de la norma, to cual implica la identi-
dad material entre una y otra forma de aparici6n del delito .

Lo objetivo versus to subjetivo

2 . En su origen, la teoria objetiva responde a los dictados del
causalismo, al adoptar una noci6n ontologica del peligro .

Sin perjuicio del momento en que se efectde su valoracion, la alta
probabilidad de produccion del resultado fundamenta, por sf sola, el
castigo de la tentativa . A tal conclusion se arriba manejando un con-
cepto causal de la accion y caracterizando la norma, como norma de
valoracion; de esta suerte, injusto sera la lesion o puesta en peligro
objetiva de una norma de valoraci6n . Asf pues, el micleo esencial del
injusto se integra exclusivamente por el desvalor del resultado .

Respecto a la perspectiva desde la cual debe ser emitido el juicio
de valor juicio de naturaleza cognoscitiva, no normativa- se realiza
ex post, de modo que permitfa distinguir entre tentativa relativa y
absolutamente inidonea . Mas adelante, con Von Hippel, se reformula
la teoria permitiendose una valoracion ex ante sobre la potencialidad
lesiva del intento . Peligrosidad establecida objetivamente por vfa del
observador imparcial situado en el momento anterior del hecho y en
conocimiento de las circunstancias entonces cognoscibles por el autor.

Sin duda, la adopcion de este metodo heurfstico-hipotetico amplio
el espectro de tentativas «inidoneas» susceptibles de castigo, hasta
entonces impunes . No obstante, la ausencia de criterios normativos,
de imputaci6n objetiva, en la atribucion del resultado, dejaba librada
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la decisi6n valorativa a meras consideraciones ontol6gicas, de suerte
que el Derecho penal se construye sobre fundamentos propios de la
responsabilidad objetiva .

3 . La teoria de lafalta de tipo supone una teorfa de transici6n
hacia posiciones subjetivas . En efecto, sin el abandono de su base
naturalfstica se admite como elemento cofundante del tipo de la tenta-
tiva la representaci6n (err6nea) del autor. Tambien debe ser asf consi-
derada la teoria de las condiciones subjetivas del ilicito. El
descubrimiento por parte del neokantismo de los elementos subjetivos
del tipo, permite a Mezger afirmar que el legislador esta capacitado
para prohibir directamente resultados, o bien, con caracter excepcio-
nal, acciones dirigidas a la producci6n de esos resultados . De esta
manera, se concibe la tentativa y la consumaci6n como dos delitos
diferentes . Asf, en la tentativa, el dolo conforma el desvalor de la
acci6n, que se convierte en caracteristica objetiva, en desvalor de
resultado, tan pronto como se alcanza la consumaci6n . De manera
harto expresiva seiialaba Welzel : i,C6mo puede depender de que el
disparo acierte o no en el blanco, de que el dolo constituya un ele-
mento del injusto o de la culpabilidad? (1) . Ciertamente, no parece
muy sistematica una f6rmula que renuncia a un concepto del injusto y
de la culpabilidad estructurados de manera uniforme.

4 . Resulta mucho mas coherente la fundamentaci6n subjetiva
del ilfcito de la tentativa por vfa de la Teoria de la accion final. Como
es sabido, Welzel acept6la inclusi6n del desvalor de acci6n en el ilf-
cito, al concebir la acci6n no como un mero suceso causal, sino como
un acontecer dirigido y dominado por la voluntad final . Con ello se
unifica el fundamento punible del delito intentado y consumado .

Su punto de partida to constituye el entendimiento de la norma
como una orden encaminada a motivar al sujeto en la observancia de
la situaci6n objetiva apreciada como valiosa por el ordenamientojuri-
dico . De aquf se deriva que el sistema de normas se base en un sis-
tema de juicios de valor . El juicio de valor primario -norma de
valoraci6n- declara como meta que las perturbaciones al bien juri-
dico no deben existir ; mientras que el juicio de valor secundario
-norma de determinacion- tiene como exclusivo fin : prohibir el acto
que no debe ser o mandar el acto que debe ser. Por eso, el acto recibe
su desvalor exclusivamente de la intenci6n del resultado contrario al
valor. En otros terminos, el dolo del hecho determina de manera unica
el substrato valorativo del juicio de antijuridicidad. Pero, si la norma
ordena determinadas acciones finales, entonces no puede motivar a su

(1) WELZEL, El nuevo sistema, p . 62 .
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cumplimiento bajo particulares circunstancias objetivas regidas por el
azar o desconocidas por el destinatario de la norma .

La consecuencia inmediata que se deriva de estas tesis es la
siguiente : la manifestacion de la voluntad contraria a la norma, el dolo
del hecho, es la unica categoria dogmatica que dots de significado al
ilfcito (intentado y consumado). Si queremos evitar el escorarnos
hacia un Derecho penal de intenciones (Gesinnungsstrafrecht) no
conviene confundir los medios con los fines (2) . La estabilizacion de
las normas en la conciencia de la comunidad es tan solo un medio
para lograr el fin de la protecci6n de los bienes jurfdicos .

El plan del autor

5 . Naturalmente, la valoracion de ese <<acto final contrario al
deber» (3) comprende la representaci6n que el autor haya tenido del
hecho, debiendose efectuar ese juicio ex ante.

En este punto del discurso, toman especial relieve los criterios que
deban seguirse en orden a apreciar las consecuencias tipicas de tal
representacion . Importancia, ademas, reforzada por la regulaci6n de
la tentativa hecha en el § 22 del StGB aleman, que hace depender su
aparicion de quien «actuando de conformidad con su representaci6n
del hecho, da comienzo a la realizaci6n del tipo» .

El problema historico que ha dividido a la antigua y a la nueva
Escuela de Bonn ha sido precisamente la interpretaci6n de este requi-
sito . Mientras que para Kaufmann y Zielinski la base para la califica-
ci6n juridica de la accion debe estar referida solo a la representacion
personal que el autor tenga de ella; para Jakobs, esa representacion
debe ser, ademas, socialmente inteligible. Por eso, para la primera
posicion, radicalmente subjetiva, toda tentativa es idonea, pues,
incluso, si la superstici6n gufa al intento, como dice Kaufmann, <<el
Derecho debe seguirle» (4) . No asf para la segunda, que exige de la
conducta externa una cierta capacidad de <<perturbaci6n» ; y, por to
tanto, de su constancia, es posible diferenciar la tentativa absoluta-
mente inidonea -impune- del resto ya punibles .

El contenido de esa perturbacion, segun Jakobs, viene dado en
raz6n de que el autor comienza a arrogarse de acuerdo con su com-
portamiento externo un ambito de organizacion ajeno o del abandono
del propio . Es decir, la responsabilidad penal descansa sobre la idea

(2) ROXIN, <<AT», XII §2,34 .
(3) KAUFMANN, oNormentheorie», p . 121
(4) KAUFMANN, <<Zum Standeo, p . 393 .
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del rol que se atribuye al autor. En definitiva, una conducta externa
sera penalmente relevante si tiene capacidad de perturbaci6n y per-
turba si existe un ejercicio socialmente inadecuado de la posici6n de
garante .

El error metodol6gico descansa en reducir a un simple juicio de
imputaci6n penal la relaci6n de dominio factico exigida por la Ley
para la autoria (5) . Cuesti6n que atane, en ultima instancia, a las pro-
blematicas relaciones entre ser y deber ser. En este contexto, pareceria
que el monismo normativo parte de una antitesis entre realidad y
valor, de suerte que no tiene ya cabida preguntarse por las estructuras
objetivas que subyacen a todo juicio de imputaci6n . Este tipo de razo-
namiento, fundado en la radical reduccion de la realidad descrita por
la Ley a puros predicados de valor, conduce, inevitablemente, a una
argumentaci6n tautol6gica de dudoso valor pragmatico .

La discusi6n en Espaiia

6. A diferencia de to que ocurre en Alemania, la generalidad de
la doctrina espanola se ha venido orientando por una orientacidn obje-
tivada de la tentativa. Orientaci6n que se corresponde con la tradicio-
nalmente ofrecida por el legislador. Incluso, el nuevo C6digo Penal
acentua aun mas esta vertiente al exigir en el articulo 16 .1 que el
sujeto practique «todos o parte de los actos que objetivamente debe-
rian producir el resultado» ; al hacer depender en el articulo 621a ate-
nuaci6n del «peligro inherente al intento», y al suprimir la regla
incriminadora de la tentativa inid6nea comprendida en el articulo 52
del anterior Codigo . No obstante, la fuerte influencia que sigue
teniendo entre nuestros autores el pensamiento dogmatico aleman
hace que las posiciones se situen en un plano eclectico, que procura
combinar aspectos objetivos y subjetivos . La polemica sobre la tenta-
tiva no aparece directamente relacionada con la naturaleza del injusto,
como sucede en Alemania, debido a que, hasta ahora, la doctrina espa-
nola asume el bien juridico como la piedra angular que sostiene todo
el discurso dogmatico . Sin embargo, la discusion surge con fuerza
respecto al fundamento de la punici6n de la tentativa inidonea .

La tentativa como una forma de punibilidad adelantada

7. Entendemos que el desvalor de accion no es un juicio aut6-
nomo, sino en referencia al desvalor de resultado . Ambos juicios,

(5) SCHONEMANN, Delitos de omisi6n, p. 15 .
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como afirma Munoz Conde, contribuyen en el mismo nivel a confor-
mar la antijuridicidad de un comportamiento (6) . Asimismo, la pro-
ducci6n o no del resultado no es fortuita, pues no se responde de
cualquier resultado causado, sino s61o del atribuido a la acci6n por
intermedio de un juicio de imputaci6n objetiva. Por eso, el desvalor
de la acci6n juega un papel esencial en el injusto, y es que sin desva-
lor de la acci6n no puede haber antijuridicidad . Pero de la ausencia de
una lesion o puesta en peligro no se puede deducir la correspondiente
ausencia de un desvalor de resultado, ya que este queda configurado
por la propia conducta tipica como resultado exterior.

La hip6tesis que aquf se mantiene es como sigue: la tentativa con-
forma un injusto producto de integrar su regulaci6n general con el
respectivo precepto de la Parte Especial . Injusto, donde el desvalor de
la acci6n to conforma la creaci6n de un riesgo generado por la acci6n
y el desvalor de resultado la producci6n de un estado de peligro con-
creto para el bien juridico particular.

8 . La tentativa tiene la estructura objetiva de un delito de peligro e
implica el adelantamiento de la intervenci6n penal a fases previas a la
lesion del objeto juridico protegido en el tipo . El legislador no espera
para intervenir a que se produzca el dano o la lesi6n, sino que la ade-
lanta al momento de la aparici6n concreta del peligro o incluso a la sim-
ple realizaci6n de la conducta considerada normativamente peligrosa .

La creaci6n de un peligro objetivo para la indemnidad del bien
juridico conforma, a la luz de la nueva regulaci6n legal, el contenido
antijuridico de la tentativa . Siendo ya perfecta la resoluci6n criminal
desde que se inicia la ejecuci6n del delito, solo se distingue la consu-
macion de la tentativa por el distinto grado de proximidad respecto de
la lesion del bien juridico . En la tentativa, el tipo subjetivo debe darse
plenamente con el mismo contenido y de la misma forma requerida
para la punici6n del delito consumado . No obstante, la presencia del
peligro en el tipo objetivo constituye un elemento comun en los injus-
tos de la tentativa y de los delitos de peligro . En resumen, la principal
diferencia surge de la limitaci6n objetiva derivada de la exigencia del
dolo de lesion en la tentativa (7) .

Peligrosidad del intento y estado de peligro

9 . El injusto de la tentativa requiere la realizaci6n de una accion
peligrosa y derivada de ella la producci6n de un estado o situaci6n de

(6) MUNOZ CONDEIGARCIA ARAN, PG, p . 332 .
(7) ARZT/WEBER, BT, p. 7 .
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peligro . Desde una perspectiva ontologica es posible distinguir la peli-
grosidad como una simple caracteristica de la conducta (8), del peli-
gro como duracion o permanencia (9) . Ante la ausencia de un dafio,
definido en el espacio y en el tiempo, es harto frecuente caer en la ten-
taci6n de solo considerar la peligrosidad de la accion, olvidandose
que el peligro admite una perfecta delimitacion temporal, por instan-
tanea que sea, en terminos de situacion, de resultado . La prognosis de
la peligrosidad es determinante para establecer la potencialidad lesiva
de un comportamiento . De ahi su semejanza con un delito de peligro
abstracto . A su vez, el estado de peligro en el que se concreta dicha
peligrosidad aparece como un resultado . Por eso, se puede afirmar
que en la tentativa, ante la ausencia de un resultado de lesion, se anti-
cipa la punicion por la presencia de un resultado de peligro .

La vigencia del principio del hecho

10 . En la dogmatica de la criminalizacion de los estados previos
a la lesion de un bien juridico ha venido siendo usual el abandono del
«principio de la vigencia del hecho» (Tatprinzip), en favor de otros de
contenido subjetivo . Posiblemente, temas tales como el principio de
culpabilidad, la personalizacion del injusto, e, incluso, consideracio-
nes preventivo-policiales han propiciado, como dice Jakobs, el predo-
minio de un «despreocupado positivismo» (10) en el tratamiento de
estas manifestaciones penales .

La tendencia a una exagerada anticipacion del momento punitivo
proviene de visualizar al autor como una fuente potencial de peligro
para el bien juridico . Frente a esta concepcion que entiende al autor
como enemigo, se requiere contraponer la nocion del autor como ciu-
dadano . La primera acepcion hace posible anticipar sin lrmites el
comienzo del peligro -el Derecho debe seguir incluso al autor supers-
ticioso- . En tanto que, la segunda acepci6n, reclama de su status de
ciudadano el reconocimiento de una esfera privada exenta de control .
El aforismo latino cogitationis poenam nemo patitur se asienta en una
concepcion naturalistica del ser humano entendido como un sistema
psico-fisico en el que la epidermis delimita la frontera de to interno y
de to externo . La cuestion que interesa al Derecho penal no es fijar
esos ambitos por intermedio de circunstancias sensibles a la natura-
leza, sino mediante criterios sociales y juridicos . Desde el momento

(8) HIRSCH, Gefahr, p . 548 .
(9) WOLTER, Konkrete, p . 750 .
(10) JAxoss, Estudios, p . 292 .
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en que nuestra vision del ser humano transcienda to ontologico, y sea
visto, ademas, como portador de determinados derechos y deberes
-como ciudadano-, se podra, solo entonces, establecer si esa con-
ducta pertenece o no a su esfera privada . Esfera mucho mas amplia y
transcendente que la de los meros pensamientos e intenciones y a la
cual ya no debe tener acceso el Derecho penal .

En Alemania, la punibilidad de las fases previas a la lesion se ha
venido justificando, sin embargo, por la simple voluntad delictiva . De
esta forma, los aspectos objetivos del comportamiento se despojan de
todo su contenido perturbador, convirtiendose en simples pretextos
para indagar en to interno . Esta perspectiva de analisis, que va del
dolo a la conducta externa y no de la conducta externa al dolo, ha sido
la que ha marcado la dogmatica de la tentativa no solo en aquel pafs,
sino tambien la de Espana. Jakobs expresa con atino estas ideas, al
decir : «1a pregunta acerca de to interno solo esta permitida para la
interpretacion de aquellos fenomenos externos que son ya, en cual-
quier caso, perturbadores . De acuerdo con ello, para que una conducta
pueda ser punible tiene que ser entendida como una perturbacion con
independencia de la parte subjetiva» . Sea dicho de paso, esta observa-
cion tan llamativamente «objetiva» del autor se produce con la publi-
caci6n de su Kriminalisierung en 1985 (11), orientacion corregida
mas tarde en terminos subjetivos en su manual y en su Ructritt
de 1992 (12) .

Pues bien, el contenido de esa perturbacion reside indistintamente
en la peligrosidad de la conducta o en la aparicion de un estado de
peligro para el bien juridico.

Acerca de los juicios de peligrosidad y de peligro

11 . La comprobacion de una u otra forma de aparicion del riesgo
pasa por la formulacion de un juicio de peligrosidad y de otro juicio
de peligro . Se trata de dos momentos axiol6gicos diferentes . La pri-
mera valoracion del comportamiento se hace residir en su peligrosi-
dad potencial para el bien juridico establecida ex ante . En cambio, si
esa potencialidad se actualiza, se concreta en un estado de peligro,
entonces se requiere de un segundo juicio de caracter concreto ; es
decir, de un juicio de peligro emitido desde una perspectiva ex post.

(11) JAKOSS, «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsguts verletzung»,
ZStW 97, 1985 .

(12) JAKOSS, oRuckritt als Tatanderung versus allgemeines Nachtatverhalten»,
en ZStW 104, 1992 .
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Con el primer juicio, la peligrosidad se presume; con el segundo, el
peligro se constata .

La cognoscibilidad de la peligrosidad de la accion (y del peligro)
es una cuestion que atane a la naturaleza epistemol6gica del juicio .
Dado que el hombre no es omnisciente, con una experiencia universal
sobe todos los fenomenos de la naturaleza, esta obligado a medir la
aptitud lesiva de la accion en terminos probabilisticos . Las pondera-
ciones estadfsticas son materialmente inherentes a todo juicio de peli-
gro. Ellas conforman la base factica a partir de la cual se realizara la
valoracion jurfdico-penal ; por eso, carecen de un valor normativo
directo . Constituyen el ambito factico a partir del cual debera deci-
dirse su relevancia penal . En los supuestos mas triviales, no sera pre-
ciso recurrir a intrincadas operaciones estadisticas para comprobar la
presencia del peligro, el conocimiento precientifico de la realidad -la
experiencia comiin- sera suficiente . Sin embargo, este tipo de cono-
cimiento debera ser aplicado, siempre que no sea posible la verifica-
cion de la probatio plena de la regla cientifico natural .

El momento plenamente normative, se alcanza cuando se relacio-
nan dichas ponderaciones con el bien juridico protegido . A traves de
esta operacion se individualiza el riesgo penalmente relevante . Como
dice Berdugo, la racionalizacibn del pensamiento dogmatico pasa ine-
ludiblemente por tomar en consideraci6n los resultados de las cien-
cias experimentales. Es decir, los conocimientos obtenidos por
intermedio de ]eyes deterministas o fenomenicas. Necesidad que apa-
rece ya en el momento de la interpretaci6n del precepto concreto . No
obstante, la incorporacion al razonamiento juridico de los resultados
cientfficos no debe realizarse de forma neutra. En efecto, las conclu-
siones obtenidas por esta via, en relacion con la puesta en peligro o la
lesion de un determinado bien juridico, debe ponerse en conexion con
el fin perseguido en la norma . En consecuencia, esta exigencia relati-
viza la transcendencia de los resultados experimentales (13) .

12 . El juicio de peligrosidad constituye un primer paso valora-
tivo y por 6l se determina: si la conducta en abstracto es potencial-
mente id6nea para producir el dano; y, ademas, si juridicamente tiene
capacidad para crear un riesgo penalmente desvalorado (todavfa en
abstracto) . De ser asf, a continuacion, se emitira un juicio de peligro
que exige demostrar la actualizacion de esa peligrosidad y la proximi-
dad del bien juridico amenazado respecto a la fuente de peligro, o sea
la presencia de un resultado de peligro .

(13) BERDUCo GGMEZ DE LA TolutE, Concepto, metodo yfuentes, pp. 397 y 398 .
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La previa constatacion de la peligrosidad de la accion (con relevan-
cia penal) es absolutamente imprescindible para establecer la presencia
de un resultado de peligro (con relevancia penal) . El ambito factico al
que se circunscribe el juicio de valor to conforman, solamente, las cir-
cunstancias referidas al hecho conocidas con anterioridad a la acci6n
por el autor. Esta exigencia dimana de un Derecho penal con vocaci6n
preventiva . Evidentemente, este juicio normativo (subjetivo-objetivo)
debera retrotraerse al momento inmediatamente anterior a la accion .

La presencia del componente subjetivo -conocimiento de las cir-
cunstancias del hecho por parte del autor- predetermina el ambito
objetivo del juicio . Con toda la razon, Kuhlen califica como muy mala
la denominaci6n de pronostico objetivo-posterior con la que se
conoce a este juicio (14) . En virtud del cual, el Juez se coloca poste-
riormente (en el proceso) en el punto de vista de un observador obje-
tivo que juzga antes del hecho y dispone de los conocimientos de un
hombre inteligente del correspondiente sector de actividades y ade-
mas del saber especial del autor. Este ultimo saber ya no es objetivo,
sino subjetivo, al ser referido al autor.

13 . Si el juicio de peligrosidad es afirmativo, se abre otro pro-
ceso de ponderaci6n, encaminado a determinar el grado de peligro
concretamente alcanzado para el bien juridico . Es decir, el juicio de
peligro concreto permite, al ser relacionado con el interes jurfdico
protegido, comprobar la existencia de una situaci6n o estado de peli-
gro . Este juicio, estrictamente objetivo, debe ser realizado ex post y
esta referido al resultado de peligro alcanzado .

Como ya se ha dicho, la mayor parte de la doctrina no distingue
entre peligrosidad de la accion y resultado de peligro . Por eso, la apti-
tud del peligro se satisface exclusivamente con la comprobacion de su
potencialidad lesiva ; o, dicho de otra forma, el juicio de peligrosidad
suple al juicio de peligro . Ciertamente, estas opiniones encuentran un
perfecto encuadre sistematico en el pensamiento finalista, segun el
cual, el desvalor de la accion, expresiva del dolo, es suficiente para
conformar al ilicito penal .

No obstante, tambien aquellos que dicen mantener en Espana una
noci6n objetiva de la tentativa consideran suficiente la potencialidad
del peligro, incluso su mera apariencia, para satisfacer la exigencia
objetiva del acto ejecutivo . Lo dnico que les separa de las corrientes
subjetivas es como hay que interpreter el plan del autor. Es decir, si el
famoso observador imparcial debe hacerlo en base a la opinion del
propio autor o en base a la opinion que merece tal plan a la sociedad .

(14) KUHLEN, Zur Problematik, p . 341 .
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Silva Sanchez, por ejemplo, sostiene que la diferencia entre un
peligro real y un peligro putativo es de grado, de modo que al final la
cuestidn de fijar la frontera entre uno y otro es una cuesti6n valorativa
y no ontol6gica . «Lo que se denomina "peligro real", en puridad no es
necesariamente real (en el sentido "fuerte" del termino), sino apa-
rente», afirma Silva, «1o "real" es una formula expresiva de un con-
senso social maximo sobre su existencia» ; concluyendo con esta
afirmaci6n general : «es el consenso cultural alcanzado el que sumi-
nistra el baremo de los juicios de valor inherentes a la tipicidad» (15) .

Esta formulaci6n resulta en extremo familiar a la sostenida por
Jakobs en su articulo Tatervorstellung and objektive Zurechnung,
cuando dice que la vieja teorfa de la falta de tipo habfa observado
correctamente que en la tentativa la realidad no puede ser suplantada
por cualquier fantasia, pues la representaci6n del autor debe ser comu-
nicativamente relevante desde el punto de vista social, ya que es la
unica forma de ser reconocida como perturbaci6n, como realizacion
del tipo (16) .

Una vez mas, se hace patente la dependencia de nuestro pen-
samiento dogmatico respecto del aleman al incorporar metodos de
interpretaci6n quizas adecuados a los requerimientos subjetivos del
§ 22 del StGB, pero en absoluto a los que dimanan de la formulaci6n
legal recogida en el artfculo 16.1 del C6digo penal espanol .

Por el contrario, para las teorias objetivas (causalistas), se distin-
gue entre peligrosidad de la acci6n y resultado de peligro . Al igual
que en los delitos de lesion, en los de peligro se admite la posibilidad
de establecer una relaci6n causal entre la acci6n y el resultado de peli-
gro ; donde la existencia del acto ejecutivo se hace depender de la real
amenaza lesiva constatada expost.

Concepto normativo de peligro

14 . No es este el camino a seguir. Resulta contrario a un Dere-
cho penal atento a los requerimientos de un Estado social y democra-
tico de Derecho decidir la presencia del peligro atendiendo
escuetamente a las propiedades de ser, naturales o sociol6gicas, que
confluyen en el suceso . El peligro es un concepto normativo que indi-
rectamente manifiesta un alto grado de probabilidad danosa, pero que
adquiere plena relevancia juridico-penal cuando se pone en relacion

(15) SILVA SANCHEz, El nuevo Codigo, pp. 127 y 128 .
(16) JAxoes, Estudios, p . 235 .
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directa con el bien juridico en cuesti6n . Por eso, se requiere manejar
un concepto normativo y no ontol6gico del peligro .

El peligro surge cuando la circunstancia salvadora, la que evit6 la
producci6n del dano, depende de condiciones salvadoras que ya no
pueden ser controladas por el actuar humano (17) .

Pero, Lcuando debe intervenir el Derecho penal?, Zcuando se
entiende que una situaci6n escapa ya al dominio del autor? Pues bien,
tal circunstancia aparece cuando el bien juridico se halla de tal modo
inmerso en el radio de acci6n peligrosa que las medidas de defensa
normales -es decir, las dispuestas en cada sector de la vida para la
prevenci6n de danos- ya no resultan suficientes para impedir con
seguridad el resultado lesivo (18) .

Por esta raz6n, se coloca al objeto del bien juridico en estado de
peligro cuando su salvaci6n depende del czar -el arma de fuego se
encasquilla ; el tamano de los genitales del agresor resultaban despro-
porcionados respecto a los genitales de la nina; la escasa fuerza del
autor o la obesidad del ofendido impiden que el cuchillo afecte una
zona vital de su cuerpo ; la cartera de la vfctima de un robo no contenian
los documentos que se buscaban, etc.- . Asimismo, se sobrepasan los
medios normales de defensa cuando la extrema habilidad del conductor
evita la colisi6n con el vehiculo del suicida que se le echa encima ; se
presenta al cobro un cheque firmado por el mismo que to habia sustra-
ido ; la dosis de veneno no result6 efectiva dada la salud inmejorable de
la victima ; o bien, aquella, apercibida de que iba a ser objeto de un ata-
que mortal, se esconde en un armario, se resguarda debajo del salpica-
dero de su coche, o sobrevive al impacto del proyectil por vestir un
chaleco antibalas, etc . En todos estos supuestos, la peligrosidad inicial
de la acci6n se concreta en un peligro efectivo para el objeto juridico
protegido, ya que el Derecho no demanda del ciudadano habilidades,
capacidades de observaci6n, estados de salud, presencias de animo y
empleo de medios especiales de defensa fuera de to comun.

En efecto, todo medio de salvaci6n que deba disponerse para pro-
tegerse de comportamientos que ya han dejado de regirse por el prin-
cipio de mutua confianza, deben ser considerados excepcionales . Se
trata de recursos extraordinarios de defensa utilizados frente a con-
ductas que exteriorizan un riesgo juridico-penal . Por eso, el hecho de
que las entidades bancarias blinden sus cajas de caudales, los morado-
res cierren con Have la puerta de sus viviendas o los empleados de
banco utilicen sistemas electr6nicos para cotejar la flabilidad de los

(17) SCHONEMANN, Moderne Tendenzen, p. 196 .
(18) DEMUTH, Gefahrbegrif, pp . 209 y210 .

ADPCP VOL. LI. 1998



48 Jose RamBn Serrano-Piedecasas Fernandez

talones bancarios deben, todos ellos, considerarse recursos no norma-
les de defensa, a pesar de ser hoy en dia practicas habituales . La proli-
feracidn de estos medios de defensa to dnico que manifiestan es la
perdida de confianza en los sistemas de autorregulaci6n social .

15 . El metodo valorativo hasta aqui resefiado es el que mejor se
adapta a los requerimientos objetivos del articulo 16.1 del Codigo
Penal . Por un lado, permite apreciar la peligrosidad potencial de la
acci6n y, por otro, su concreci6n en un estado de peligro . El juicio de
peligrosidad establece la presencia de un peligro abstracto para el
bien juridico, y con 6l se desacartan las tentativas irreales ; el juicio de
peligro establece la presencia de un peligro concreto, y con 6l se eli-
minan las tentativas iniddneas .

Puede suceder, no obstante, que la conducta comporte un peligro
abstracto, aunque no concreto, para el bien juridico particular ; en ese
caso, la accidn sera punible si existe algun tipo penal de la Parte Espe-
cial comprensivo de ese desvalor del hecho. Por ejemplo, disparar con
un revolver sobre una persona muerta creyendola viva no constituye
una tentativa de homicidio, pues, en ningun momento, se ha creado una
situacidn de peligro para el bien juridico vida ; sin embargo, la peligro-
sidad de la conducta manifiesta abstractamente un riesgo subsumible en
el artfculo 563, donde se castiga la tenencia de armas prohibidas .

Las llamadas tentativas inidoneas

16 . Ademas de la posibilidad de diferenciacion entre la peligro-
sidad de la acci6n y el estado de peligro, junto a un concepto norma-
tivo de peligro, nos separa de las tesis objetivas defendidas hoy dia en
Espafia : el criterio empleado para distinguir las tentativas iddneas de
las inidoneas . En efecto, la doctrina acoge bajo la denominacion de
tentativa iniddnea aquellos supuestos en los que la falta de aptitud del
objeto, de los medios o del sujeto impiden llegar a la consumaci6n de
un delito efectivamente intentado . Junto a estos errores de caracter
ontol6gico la doctrina admite otros nomoldgicos, es decir, aquellos
que afectan el grado de conocimiento que el autor tiene acerca de las
leyes de la experiencia.

Sin duda, ex post toda tentativa es iniddnea respecto a su capaci-
dad de producir un resultado lesivo ; sin embargo, ex post no toda ten-
tativa es inid6nea respecto a su capacidad de generar un resultado de
peligro . Desde la primera perspectiva, si el autor yerra en su punteria,
la tentativa de homicidio sera id6nea ; pero, si la desviaci6n se explica
por algun defecto del arma, entonces la tentativa es iniddnea . En cam-
bio, si la idoneidad del intento se hace depender de su capacidad para
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crear una efectiva situaci6n de peligro, entonces, tanto en un caso
como en el otro, la tentativa es id6nea .

El argumento central de la tesis aquf defendida to constituye el
concepto normativo de peligro . Por eso, es posible efectuar la
siguiente declaraci6n de principios : si no hay peligros (normativos)
iniddneos (19), tampoco hay tentativas inid6neas. Las tentativas que
no llegan a crear una situaci6n de peligro -las inid6neas-, o son impu-
nes o constituyen por si mismas un delito de peligro abstracto .

Asimismo, el adoptar un criterio normativo de delimitaci6n entre
to id6neo e inid6neo del intento nos evita caer en una confusa e inaca-
bable discusi6n acerca de la naturaleza ontol6gica del error . Discu-
si6n, por otra parte, nada fructffera, que nos recuerda las habidas entre
los causalistas a prop6sito de las distintas formas de aparici6n de los
cursos causales . Tengase en cuenta que la distinci6n entre peligro real
y putativo no puede hacerse depender de consideraciones ont6logicas
o nomol6gicas . Se trata, tan solo, de circunstancias que integran el
ambito factico sobre el cual habra de emitirse el juicio de peligrosidad
y de peligro formulados en t6rminos normativos.

A modo de resumen

17. En definitiva, toda tentativa requiere de la aparici6n de un
peligro en el resultado . Por to que, todo resultado de peligro requiere
de un doble analisis : uno ex ante sobre la peligrosidad de la acci6n y
uno ex post sobre la plasmaci6n de esa peligrosidad en el peligro con-
cretamente acaecido, atribuci6n verificada por la vfa de unjuicio obje-
tivo de imputaci6n . El estado de peligro debe manifestar externamente
dos caracteristicas interdependientes : 1) la proximidad de lesi6n del
bien juridico, y 2) la ausencia de una normal dominabilidad de las
posibles causas salvadoras .

Con esta f6rmula se propone una fundamentaci6n unica para todas
los supuestos de punibilidad adelantada, entre los cuales figura el
delito intentado. El principio de lesividad concretado en el peligro para
el bien juridico aparece, asf, como el punto de referencia alrededor del
cual debera girar la dogmatica particular de estas formaciones tfpicas .
A su vez, esta f6rmula es la que mejor se cifie a la regulaci6n objetiva
que el legislador hace de la tentativa en el artfculo 16.1, en donde el
termino «resultado» hace referencia al estado de peligro que genera la
acci6n peligrosa, ya que objetivamente toda tentativa es inidonea .

(19) GARCIA RivAs, Tipo de peligro, p . 74 .
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II. FUNDAMENTO DE LA PUNic ON ENLATENTATIVA

1 . Algunas consideraciones previas

1 . Una cuesti6n de especial importancia consiste en establecer el
criterio o los criterion que permitan justificar la punici6n de la tenta-
tiva. De la soluci6n adoptada se deduciran las condiciones que permi-
tan fijar los lfmites dentro de los cuales la tentativa despliega sun
efectos . Es decir, la posibilidad de distinguirla en su lfmite inferior de
los actos preparatorios y en su limite superior del estadio en el que el
delito alcanza su consumacidn. Asimismo, la decision adoptada preci-
sara el ambito operativo del desistimiento .

La doctrina ha sido especialmente prolffica en proporcionar
toda clase de argumentos encaminados a justificar el castigo de esta
forma de realizacidn del delito (20). Estado de la cuestidn al que
me referire operando con un criterio selectivo, es decir, centrando
el interes solamente en aquellas teorfas que, de alguna manera,
sigan siendo hoy referentes de discusion . Por este motivo, a la luz
de las modernas propuestas dogmaticas en torno al tema de la legi-
timaci6n material del Derecho penal -en tiltima instancia, de la
noci6n de injusto de la que se parta-, se pueden encuadrar las teo-
rfas en don grandes grupos, segun la contestacidn que se de a la
siguiente pregunta : 41a significacidn del hecho punible viene deter-
minada por la lesi6n del bien juridico o por la desautorizaci6n de la
norma que comporta la conducta?

La primera respuesta la daran quienes entiendan que el derecho
penal desarrolla su finalidad dltima a traves de la tutela de determina-
dos presupuestos imprescindibles para una existencia en comtin con-
cretada en los llamados bienes jurfdicos (teoria de la lesion del bien
juridico) (21) . La segunda, quienes sostengan que la maxima contri-
buci6n que el Derecho penal puede prestar al mantenimiento de la
configuraci6n social reside en garantizar la vigencia de la norma (teo-
ria del quebrantamiento de la nonna) (22) .

La teoria de la lesion o puesta en peligro del bien jurfdico requiere
que to que se incrimine sean hechos, y no meras representaciones
mentales, actitudes o modos de vida, comportando asf la exigencia
de un Derecho penal del hecho, la vigencia del principio de lesivi-

(20) Sobre el estado de la cuestidn : FARRE TREPAT, La tentativa, pp . 3 y ss . ;
KRArzsCH, Uerhaltenssteuerung, pp . 63 y SS . ; ZACZVK, Das Unrecht, pp. 20 a 125 .

(21) Por todos, ROXIN, AT, §2, pp . 8 y ss .
(22) AMELUNG, Rechtsguterschutz, pp . 339 y SS. ; JAKOas, «PG», pp . 43 ss.
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dad (23) . De ahi que, junto a los actos preparatorios, la tentativa apa-
rezca en una fase anterior a la consumaci6n del delito ; como un
injusto abocado a la consumaci6n de alguno de los tipos dolosos reco-
gidos en la parte especial del C6digo Penal (24) . Por el contrario, los
que se decantan por fundamentar el ilicito penal desde la perspectiva
de la desautorizaci6n de la norma, ven en la tentativa un quebranta-
miento absolutamente perfecto de la misma (25) . De esta forma, la
consumaci6n es, pues, un concepto formal que no indica nada sobre
lesiones de bienes juridicos (26) .

Para la comprensi6n de esta ultima posici6n resultan muy ilustra-
tivas las siguientes consideraciones de Jakobs: «A1 igual que un delito
consumado es una lesi6n causal de un bien juridico, asf tambi6n un
delito intentado es una puesta en peligro de ese bien jurfdico . Pero
como el delito no es primariamente la causaci6n de lesiones de bie-
nes, sino la validez de la norma, asf tambi6n la tentativa de delito no
se debe concebir a trav6s de la puesta en peligro de bienes, sino a tra-
vds de la lesi6n de la validez de la norma» (27) .

2 . Con arreglo a la teorfa de la lesi6n del bien juridico la posi-
ci6n mas expresiva respecto al fundamento de la punici6n de la tenta-
tiva es sin duda la teoria objetiva basada en la peligrosidad del ataque
para el objeto juridico protegido . Segun la teoria de la desautorizaci6n
de la norma o de aquellas que se formulan en torno a la infracci6n del
deber u otras perspectivas similares, encuentran su fundamento natu-
ral en consideraciones subjetivas : la voluntad de delinquir manifes-
tada al exterior mediante el acto ejecutivo . Por ultimo, existen otra
serie de concepciones que exhiben una naturaleza mixta o ecldctica,
de suerte que en algunos casos aparecen como teorias objetivo-subje-
tivas o subjetivo-objetivas .

La primera versi6n de la teoria objetiva se formula en Alemania y
basa el fundamentojuridico de la punici6n en el peligro pr6ximo de la
producci6n del resultado . La tentativa se castiga a tenor de la alta pro-
babilidad lesiva de la acci6n ; es decir, en el marco de una noci6n onto-
16gica del peligro . Esta concepci6n conduce a limitar la punibilidad
de la tentativa frente a los actos preparatorios y a rechazar la punibili-

(23) BERDUGO, Concepto, metodo yfuentes, p . 42 ss .
(24) Mir Puig, PG, cit .p . 352 . No obstante, el autor aclara a continuaci6n que

estas figuras realizan a su vez otros tipos legales .
(25) ZIELINSKI, Disvalor de accion, p . 153 ; KAUFMANN, Normantheorie, p . 121 ;

JAKOSs Estudios, pp. 325 ss.
(26) JAKOBS, PG, p. 855.
(27) JAKOBS, PG, § 25/15 . Observese la completa identidad que en este sistema

funcionalista se asigna al bien juridico con la norma.
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dad de la tentativa absolutamente inid6nea (28) . La nueva regulaci6n
que el Codigo Penal establece para la tentativa ha provocado que esta
teoria adquiera de nuevo actualidad en Espaiia al ser reformulada en
terminos normativos y en donde se hace aparecer el peligro del intento
como un resultado en sf mismo (29) .

Las diversas teorfas subjetivas nacen en Alemania al amparo de
la regulaci6n que hace de la tentativa el § 22 del StGB y tienen en
comun fundar la pena en la voluntad contraria al Derecho . Para
ellas, to importante no es la puesta en peligro del objeto juridico,
sino to injusto de la acci6n . La teoria subjetiva conduce a una
ampliaci6n de la tentativa punible a costa de los actos preparatorios,
al castigo de las tentativas inid6neas y a la equiparaci6n, desde el
punto de vista del merecimiento de la pena, de la tentativa con la
consumaci6n (30) .

3 . Conviene hacer algunas observaciones respecto al estado de
la cuestion en la doctrina espanola . Por to pronto, el marco legal esta-
blecido en los articulos 16.1 y 62 del vigente C6digo Penal se decanta
por una clara orientacion objetiva, distanciandose asf de la subjetiva
seguida por el legislador aleman . Sin embargo, estas exigencias nor-
mativas propias se ven atemperadas por la fuerte influencia que sigue
teniendo el pensamiento dogmatico aleman entre nuestros autores ; en
particular el proviniente de la «antigua» y, recientemente, de la
«nueva» Escuela de Bonn. Por esta raz6n, todas las posiciones se
sittian en un plano eclectico que procura combinar aspectos de las dos
teorfas mencionadas . Eso sf, sin que nadie haga renuncia expresa al
principio de exclusiva protecci6n de bienes juridicos .

Como veremos, la piedra de toque en toda esta discusi6n interna
la conforma el tratamiento que se propone para la tentativa inid6nea.
Precisamente, a traves de las consideraciones que unos y otros hacen
de ella se logra discernir algo en un panorama bastante confuso, de
dificil aplicaci6n jurisprudencial, y que, salvo estimables aportes doc-
trinales (31), no ha merecido aun suficiente interes por parte de la
doctrina espanola .

(28) JESCRECK, PG, p . 701 .
(29) BERDUGO /ARROYO/GARCIA RIVASIFERREIS. PIEDECASAS, «Leccionesr»,

pp . 237 ss .
(30) JESCHECK, «PG», p. 701 .
(31) Como monograffas dedicadas a la tentativa, mas recientes, existe una de

FARRE TREPAT, La tentativa de delito. Doctrina y Jurisprudencia, Barcelona, 1986; y
otra de SOLA REcRE, La llamada tentativa inidonea del delito. Aspectos bdsicos . Gra-
nada, 1996 .
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2 . Teoria objetiva de la peligrosidad

4. Feuerbach es el primer autor que fundamenta la punici6n de
la tentativa en «1a peligrosidad de toda acci6n capaz objetivamente de
producir un resultado» (32) . Concepci6n dimanante de un Derecho
Penal liberal e ilustrado desvinculado de la moral y distanciado de
aquellas posiciones tradicionales que, influidas por el Derecho can6-
nico, situaban el juicio de reproche en el animo o actitud del autor.

En su version mas antigua, la teoria objetiva adopta una perspec-
tiva ex post en la valoraci6n del peligro (33) ; circunstancia que per-
mite distinguir entre tentativa relativa y absolutamente inid6nea. La
primera es considerada peligrosa y por tanto punible, la segunda
impune . A Von Hippel se debe una reformulaci6n de la teoria, segun
la cual la valoraci6n debe realizarse ex ante (34) . Para efectuar este
analisis se recurre a un metodo heuristico-hipotetico : el que efectuarfa
una persona observadora situada en el momento anterior del hecho y
en posesi6n de los conocimientos del autor. De esta forma, la tentativa
de homicidio realizada con un arma, que un tercero sin el conoci-
miento del autor habfa descargado momentos antes, es id6nea para la
moderna teoria objetiva, siendo absolutamente inid6nea para la anti-
gua (35) .

Sin perjuicio del momento en que se efectue la valoraci6n del peli-
gro, la alta probabilidad de producci6n de to injusto del resultado fun-
damenta el castigo de la tentativa (36) . De aqui se siguen importantes
consecuencias deducibles de la proximidad del peligro en relaci6n al
bien juridico protegido . Por una parte, se pretende proporcionar un
criterio objetivo de delimitaci6n de la tentativa respecto de los actos
preparatorios y de la consumaci6n del delito ; por otra, la situaci6n del
peligro sirve de criterio para valorar la gravedad de la amenaza y, en
consecuencia, la medici6n de la pena. El contenido, por ultimo, de la
manifestaci6n externa del peligro permite descartar como penalmente
irrelevante la tentativa absolutamente inid6nea .

La peligrosidad como dnico elemento justificativo de la punici6n
de la tentativa sitda a esta teoria en el marco del pensamiento causa-
lista. En efecto, s61o el acontecer objetivo del mundo exterior perte-
nece al ilicito . En el delito consumado se castiga la acci6n que ha

(32) FEUERBACH, Lehrbuch, § 42.
(33) /bid. § 42, nota 3.
(34) VON HIPPEL, Deutsches Strafrecht, vol . 1, 1925, y vol . 11, 1930, Berlfn .

Reimpresi6n Aalen 1971 .
(35) WEtzEL, PG, § 24/IV, p. 266.
(36) JESCHECK, PG, vo1 .II, § 49/11/1 .
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causado el resultado ; en la tentativa se castiga la accion causalmente
adecuada para producirlo, es decir, su peligrosidad .

Llegar a estas conclusiones solo fue posible partiendo de estos dos
presupuestos : el concepto de una accion causal que permite prescindir
del contenido de la voluntad del autor en la constatacion de la infrac-
cion de la norma; y la caracterizacion de esta norma como norma de
valoracion . Precisamente, del caracter objetivo de la norma de valora-
cion es de donde se deduce con claridad la esencia del ilicito . En este
orden de cosas, injusto sera la lesion objetiva de una norma de valora-
cion, en donde el contenido objetivo de la lesion esta determinado por
la perturbacion impuesta al bien juridico . Asf pues, el nucleo esencial
del injusto se integra exclusivamente por el desvalor del resultado .

5 . Todas las carencias sistematicas deducibles de una teoria del
delito fundada desde una perspectiva ontol6gica son aquf aplicables .
En efecto, los causalistas, llevados de la mano por el positivismo,
entienden que to dnico accesible al conocimiento racional (cientifico)
son los «hechos» perceptibles experimentalmente, junto con la legali-
dad manifiesta en ellos . Hechos, que pueden provenir del «mundo
exterior», perceptibles por los sentidos, o del «mundo interior», de
naturaleza psfquica . Tanto unos como otros se rigen por la ley de la
causalidad .

El gran reto que se presento a esta escuela positivo-naturalista es
el de descubrir las leyes que rigen ese determinismo (37) . Pues bien,
el exito obtenido es relativo, ya que ignoran algo esencial al Derecho :
la imposibilidad de deducir directamente de proposiciones del ser
-por ejemplo, de las caracteristicas del objeto, del sujeto o de los
medios empleados- consecuencias juridicas (38) . En otros terminos,
olvidar el momento del deber ser.

Critica, que alcanza tambien a sus particulares conclusiones, como
aquella que pretende fundamentar la punibilidad de la tentativa solo
en base a un concepto natural del fesgo . El peligro, corno concepto
cuantificable, no permite trazar un limite normativo entre la tentativa
y los actos preparatorios . Tengase en cuenta que el peligro para el
bienjuridico aparece desde que el autor adopta la resolucion delictiva
y de manera ininterrumpida a to largo de los actos preparatorios y eje-
cutivos (39) .

(37) LARENZ, Metodologia, p . 53 .
(38) KLUG, Pseudoschlul, p . 99 .
(39) MAURACH/G6SSEL/ZIPF, GP, § 40/1, p. 25 . Como afirma RODRIGUEZ MOU-

RULLO, si esta resolucion es manifiesta y vertida en el cfrculo de autor-participe, que
seria en el caso de los actos preparatorios punibles (arts. 17 y 18 CP), no puede des-
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Las carencias sistematicas de esta teoria provienen de la falta de
una concepci6n normativa de peligro . En efecto, cualquier forma ade-
lantada de punibilidad solo se justifica por la existencia de una pertur-
baci6n referida a la integridad del bien jurfdico . El contenido de esa
perturbaci6n aparece en dos momentos distintos : en la peligrosidad
de la accidn y en la creacidn de un estado de peligro . Los juicios que
permiten constatar su presencia consisten en operaciones cognosciti-
vas dirigidas a la explicaci6n racional de determinados fenomenos
empfricamente perceptibles . Juicios que conforman la base factica a
partir de la cual se realizara la valoraci6n jurfdico-penal ; por eso, los
mismos carecen de un valor normativo directo como pretenden estas
primeras versiones de la teoria objetiva. De to contrario, dejar librada
la decision valorativa a meras consideraciones ontol6gicas implicarfa
abrir la puerta a un Derecho penal de la responsabilidad objetiva .

Excursus: La teoria de la falta de tipo

6. Se puede considerar tambien como objetiva la teorfa de la
falta de tipo (40) . Segtin la misma, s61o existe tentativa cuando falta el
resultado, la pieza final, del delito . Al contrario, se da una falta de
tipo en sentido estricto si el tipo objetivo presenta un deficit por la
falta de otras circunstancias . Asf, resultan impunes la utilizaci6n de
medios inid6neos o la ausencia de objeto tfpico ; por ejemplo, se com-
prueba posteriormente que el autor del disparo era propietario del
valioso objeto danado .

Con esta teoria se pretendid, sin exito, delimitar la punibilidad de
la tentativa con la sola ayuda del tipo . Desde un punto de vista dog-
matico el tipo representa «un anillo del ilfcito legalmente acunado»
que no admite su separaci6n en porciones (41) . En efecto, decidir que
el resultado en el delito de danos es el dano de una cosa y que la aje-
neidad es un elemento del tipo no pasa de ser una arbitraria y opinable
«explicaci6n de signos» (42) .

conocerse que el peligro que entranan para el bien juridico pueda ser mayor o similar
al que encierran los actos preparatorios realizados por un autor aislado (RODRIGUEZ
MOURULLO, PG, p. 297) .

(40) Principales representantes fueron : DOHNA, Der Aufbau der Verbrechens-
lehre, 4 .1 ed. 1950, pp. 56 SS . ; MEZGER, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 1 ., ed. 1939, p . 396 ;
y LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 26 ed . 1932, p . 298 .

(41) MAURACH/GOSSEL/ZIPF, PG T. II, pp . 51 y 52 .
(42) Las oexplicaciones de signos» tienen como dnico cometido establecer con

exactitud un «uso lingiifstico» que, por supuesto no exigen ningdn criterio de verdad,
sino de adecuaci6n al referente legal o sociol6gico utilizado (KLUG, ZurProblematik,
p. 148). Vid. JAxoas, PG, p . 861 .
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Sin embargo, en sentido general, es cierto que la tentativa implica
un defecto en el tipo . Junto a un tipo subjetivo plenamente cumplido,
se da un tipo objetivo incompleto: el autor supone err6neamente la
presencia de unas circunstancias de hecho que, de estar presentes, con-
figurarfan la presencia fntegra del tipo objetivo (43) . Con ello, se pone
de relieve la importancia de la representaci6n del autor como elemento
cofundante del tipo de la tentativa . De esta forma se abre una vfa util
en la soluci6n del problema. En lugar de dirimirse la controversia en
un plano preponderantemente ontol6gico, riesgo versus intenci6n,
como resultaba desprenderse de las tradicionales posiciones objetivas
y subjetivas, se introduce un nuevo componente, el plan del autor, el
cual puede y debe ser ponderado desde una perspectiva axiol6gica .

3 . Teoria del dolo (subjetiva)

7. Segun la teoria subjetiva, se castiga en la tentativa «1a actua-
ci6n de la voluntad contraria al derecho» (44), «e1 acto final contrario
al deber (norma)» (45) o «1a manifiesta rebeli6n del autor contra la
Ley» (46) . Lo decisivo no es la puesta en peligro del bien jurfdico,
sino to injusto de la acci6n exteriorizada en la conducta del autor.

La teoria subjetiva, a diferencia de la precedente, ha admitido dis-
tintas formulaciones (47) segun sea el tratamiento dogmatico que
unos y otros otorgaron a los componentes subjetivos del ilfcito penal .
Asf, en la versi6n mas primitiva de esta teorfa, se trata de hacer com-
patible el descubrimiento de los elementos subjetivos del tipo con una
concepci6n puramente objetiva del ilfcito . El finalismo, sin embargo,
barre con cualquier regimen excepcional de los mismos al decantarse
en favor de un injusto cuyo contenido viene dado por el desvalor de la
accidn. En to que sigue, la exposici6n se referira a estas dos alternati-
vas . La primera la situaremos dentro de la corriente neoclasica, consi-
derando a Mezger como su expositor mas definido, y la segunda,

(43) MAURACH/GOSSEL/ZIPF, PG, T. II, p. 18 .
(44) SCHONKE-SCHRODER, Kommentar, § 22, ndm. 63 .
(45) KAuFMANN, Normantheorie, pp . 121, 126y 138.
(46) VON BURI, «Uber den Begriff der Gefahr and seine Anwendung auf den

Versuch», en Der Gerichtssaal . 1888, pp. 504-506 . El autdntico creador de esta teoria
subjetiva fue Julius GLASER, aunque el merito de su desarrollo corresponda a VON
BURL Esta teorfa, en su formulaci6n mas estricta, encontr6 su plena aplicaci6n en la
jurisprudencia del Reichsgericht (Tribunal Imperial) y en la previa a la decada de los
setenta en el BGH. Su version moderada, sin embargo, es la que sigue informando la
redacci6n de los § 22 y 23 del StGB . En Espana su influencia doctrinal ha sido tam-
bidn importante, aunque no asf en la jurisprudencia.

(47) Sobre la evolucion historica consdltese ZACZYIC, Das Unrecht, pp. 20 a 125 .

ADPCPVOL. Lt. 1998



Fundamentacion objetiva del injusto de la tentativa en el C6digo Penal 57

obviamente, la situaremos en el seno de la teoria de la accidn final,
eligiendo a Kaufmann como interlocutor.

A) TEORIA DE LAS CONDICIONES SUBJETIVAS DEL ILICITO

8 . Con el neokantismo se elabora un concepto del delito no
encerrado en si mismo, como acontecia con los clasicos, sino definido
a partir de las perspectivas valorativas (fines) que sirven de base al
Derecho penal . Por ello, la respuesta que esta escuela da a la interro-
gante de por que la tentativa es punible se hizo posible con el descu-
brimiento de los elementos subjetivos del ilicito (48) . «Que el abuso
sexual, la no denuncia de un homicidio, la falsedad constituyan un ilf-
cito -reflexiona Mezger- no depende unicamente de la forma exterior
de la acci6n, sino, tambien, de la actitud interior del autor» (49) .

Pero, si el contenido del ilicito to conforma basicamente la lesi6n
exterior (o puesta en peligro) de un bien juridico: Vies posible que esos
elementos subjetivos tambien puedan fundamentarlo? La respuesta es
la siguiente : excepcionalmente, se pueden reconocer en el ilicito ele-
mentos subjetivos que sustituirfan a los ausentes presupuestos objeti-
vos (50) . Mezger entiende que ello es posible, dado que el legislador
puede fundamentar la norma unicamente sobre el suceso externo, o
bien hacerlo unicamente sobre la voluntad del autor (51) . O to que es
to mismo, el legislador puede hacer que el contenido de la norma pro-
hi'ba directamente la producci6n de un resultado o que prohiba directa-
mente acciones dirigidas a la produccidn de ese resultado.

De esta forma, se abre la posibilidad de una fundamentaci6n del
ilicito de la tentativa puramente subjetiva, en el que el dolo del autor
tambien afecta la validez de la norma de Derecho (52) . Este compo-
nente intencional, a su vez, se convierte en caracteristica objetiva tan
pronto como se alcanza la consumaci6n. En cuyo caso, la produccidn
del resultado sustituye a la resoluci6n del autor en la fundamentaci6n
del injusto (53) . En resumen, to general es la fundamentaci6n objetiva
del ilfcito consumado ; to excepcional sera la fundamentacidn subje-
tiva del ilicito de la tentativa .

(48) HEGLER, «Die Merlanale des Verbrechens», en ZStWnum. 36, 1914, pp . 19 ss.
Un amplio resumen de la polemica que suscit6 el tema puede encontrarse en StEVERST,
Beitrdge zurLehre von den subjektiven Unrechtselementen im Strafrecht, 1934 .

(49) MEZGER, Sinn, p . 187 .
(50) MEZGER, PG, p. 260
(51) MEZGER, Moderne Wege, p . 22 .
(52) ZIELINSKI, Disvalor, p . 30 .
(53) MEZGER, PG, p. 103.
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9. La tesis de Mezger muestra una absoluta debilidad sistema-
tica. En efecto, las funciones que cumple el dolo en el delito intentado
no deben ser diferentes a las que cumple el dolo en el injusto del delito
consumado. Por ello, tampoco correspone admitir la sustitucidn del
desvalor de la accion, fundamento de la tentativa, por el desvalor del
resultado si el hecho llega a consumarse (54) . La tentativa es una parte
del delito consumado . Si en la tentativa la actuacion de la voluntad,
que Babe y quiere el resultado, pertenece al ilfcito, entonces en el delito
consumado esa misma actuaci6n de la voluntad, junto con el resultado,
tambien pertenece al ilfcito (55) . En definitiva, no cabe admitir unica-
mente para el delito consumado una antijuridicidad objetiva, sin dolo,
y para el intentado una antijuridicidad subjetiva, con dolo. La antijuri-
dicidad del delito intentado y consumado debe ser la misma.

La posibilidad de concebir a la tentativa y a la consumacion como
dos delitos diferentes solo es admisible si se renuncia a un concepto
del injusto y de la culpabilidad estructurados uniformemente (56) .
Expresivamente, senala Welzel : Lcdmo podrfa depender de que el dis-
paro acierte o no en el blanco, que el dolo constituya un elemento del
injusto o de la culpabilidad? (57) . La admision de un Derecho penal
que trabaje con conceptos distintos de tipo, antijuridicidad y culpabi-
lidad en funcidn de la naturaleza del delito no solo incurre en graves
contradicciones ldgicas, sino que conduce irremediablemente a una
injusticia material (58) .

Excursus: La teoria de la culpabitidad sin ilicito

10 . La polemica doctrinal que suscitd la soluci6n sistematica
del problems desembocd en la propuesta de dos soluciones radical-
mente distintas . Por un lado, mantener una rigurosa fundamentacidn
objetiva del injusto, admitiendo la posibilidad de una culpabilidad sin
injusto (59) ; por otro, hacer de to excepcional to general, de suerte
que el injusto pasaba a ser fundado exclusivamente sobre bases subje-
tivas (teorfa de la acci6n final) .

(54) ZIELINSKI, Disvalor pp . 39 ss . ; FARRE TREPAT, La tentativa, p . 16 .
(55) Ibid., p . 49 .
(56) Ibid., p . 49 .
(57) WELZEL, «El nuevo sistema», p. 62 .
(58) STRATENWERTH, Natur der Sache, pp . 17 y 27 .
(59) Teoria sostenida por un sector de la escuela austriaca (RrrrLER, Lehrbuch

des osterreichischen Strafrechts, t. 1, Allgemeiner Ted, 21 ed . Wien 1954 ; NowA-
KOWSKI, ZStW 63)
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La teoria de la culpabilidad sin ilfcito considera que ante la tenta-
tiva inid6nea, ausente de todo contenido objetivo, caben s61o dos posi-
bilidades : o se adscribe el dolo de una vez por todas al ilfcito o se
admite que puede ser punible aquello que no es contrario a derecho,
sino solo culpable (60) . Esta posici6n se decanta por la segunda
opci6n en base a la teoria de los imperativos elaborada por Goldsch-
mitt y Thon (61) . Se dice que el ilfcito objetivo depende expresamente
de las valoraciones abstractas del derecho (norma de derecho), exis-
tiendo junto a ella una segunda norma no explfcita, que ordena al indi-
viduo adoptar una conducta interior acorde a las exigencias impuestas
por el ordenamiento juridico (norma de deber) . La norma de deber es
la que motiva y fundamenta la culpabilidad .

De ahf se deducen importantes consecuencias . Por to pronto la
pena, como sanci6n, se asocia a la voluntad culpable del autor, mien-
pas el ilicito deviene en puro concepto de relacidn mediante el cual
puede ser formalmente separado to juridico, penalmente relevante, de
la conducta voluntaria neutra al valor. Asi, presupuesto y contenido de
la culpabilidad es la mera voluntad del autor. De esta forma se distan-
cian de la doctrina mayoritaria al admitir que no siempre el ilfcito es
el prius l6gico, conceptual y real de la culpabilidad (62) .

Pues bien, si a la tentativa le falta toda cualidad objetiva, y no obs-
tante es delito porque la conducta esta orientada a una contrariedad al
derecho (infracci6n a la norma de deber), entonces puede existir en
ella culpabilidad y castigo, aun cuando por la falta de peligrosidad
para el bien juridico no concurra un ilfcito .

Las consecuencias politico-criminales que se derivan de esta con-
cepci6n son inadmisibles . En efecto, una punibilidad basada exclusi-
vamente en la voluntad delictiva posibilita la sustitucion de un
Derecho penal del acto por un Derecho penal de autor (63) .

B) TEORIA DE LA ACC16N FINAL

11 . La fundamentaci6n subjetiva del ilicito por la teorfa de la
acci6n final ofrece una soluci6n coherente, desde la perspectiva de la

(60) NOWAKOWSKI, ZStW 63, p. 313 .
(61) GOLDSCxmrrr, <Der Notstand ein Schuldproblem» , en Oesterr Zeitschrift

filr Strafrecht, Wien 1913 ; Txotv, Rechtsnorm and subjektives Recht, Untersuchungen
zur allgemeinen Rechtslehre, Aalen 1964 (reimpresi6n) .

(62) En forma analoga, JAKOBs entiende que la infracci6n a la norma de con-
ducta no es una condici6n suficiente, ni necesaria para desencadenar la sanci6n (<<Stu-
dien», p . 125) .

(63) MIR Pu1G, Introduccion, pp . 256 ss .
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teoria del desvalor de la acci6n, al problema de la punici6n de la ten-
tativa . Ello no quiere decir que el finalismo, al menos en su versi6n
mas pura, no se libre de graves objeciones 16gicas (64) . En todo caso,
Welzel acept6la inclusi6n del desvalor de acci6n en el ilfcito, al con-
cebir la acci6n no como un mero suceso causal, sino como un aconte-
cer dirigido y dominado por la voluntad final (65) . Con ello se unifica
el fundamento que posibilita la punibilidad del delito consumado
e intentado .

La discusi6n en torno a la estructura del ilfcito, que es la que se
plantea aquf a prop6sito de la naturaleza juridica de la tentativa, esta
mas relacionada con el concepto de la norma que con el concepto de
la acci6n que se utiliza como base del sistema (66) . Es por ello que en
to que sigue se adoptara esta perspectiva de analisis .

12 . El punto de partida to constituye el entendimiento de la
norma como una Orden encaminada a motivar (67) al sujeto a la obser-
vancia de la situaci6n objetiva apreciada como valiosa por el ordena-
miento juridico . El sistema de normas se basa en un sistema de juicios
de valor que despliegan sus efectos sobre los llamados bienes jurfdi-
cos (68) . Estos juicios de valor pueden ser primarios o secundarios .
Los primeros, positivos o negativos, implican una valoraci6n de los
sucesos que lesionan o conservan el bien jurfdico ; los segundos, posi-
tivos o negativos, valoran las acciones humanas que tienden al suceso .

El juicio de valor primario sobre el resultado lesivo sirve de base
al juicio de valor secundario sobre el acto que provoca el resultado .
Ambos juicios son entre sf interdependientes, pero en sus objetos de
analisis se diferencian . Mientras el juicio de valor primario declara

(64) Vid. KLUG, «Handlungsbegriff des Finalismus als methodologisches Pro-
blem», t.11, pp. 155 a 173, en Skeptische Rechtphilisophie andhumanes Strafrecht,
1981 ; GALLAS,Zumgegenwdrtigen Stan der Lehre vom Verbrechen, 1955, pp . 7 a 32 ;
ENGISCII, «Der finale Handlungsbegriff», en FSfurE.Kohlrausch», 1944, pp. 141 a
179; SERRANO/PIEDECASAS, «Crlticaformal, pp . 984 a995.

(65) WELZEL, Nuevo sistema, p . 25 .
(66) GALLAS, Zur Struktur, pp . 155 ss . ; BACIGALUPO, La funcion del concepto

de norrna, pp . 73 ss . ; LAURENZO COPELLO, El resultado, pp . 38 y ss .
(67) KAUFMANN dice al respecto : todo ordenamiento en la conducta entre hom-

bres esta referido a comunicar de modo comprensible -incluso al inimputable con
capacidad de acci6n- el contenido de la conductaexigible . No haber distinguido entre
la pretensi6n del contenido y la de la vinculaci6n de la norma fue el fallo de los parti-
darios de la teorfa subjetiva de los imperativos. Para ellos la norma s61o podfa motivar
al capaz de culpabilidad.

(68) KAUFMANN entiende que integran el primer plano valorativo, siempre
positivo, del sistema (Normentheorie, p . 69) . En los hechos, las normas juridico-
penales presuponen la existencia de los bienes jurfdicos (ZIELINSKI, Disvalor de
accion, p . 136) .
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como meta que las perturbaciones al bien jurfdico no deben existir,
los juicios de valor secundarios describen los caminos (acciones) que
tienden a producir o no evitar esas lesiones que no deben existir. Pre-
cisamente, el medio juridico a traves del cual se consigue llegar a la
meta anteriormente propuesta es que no se den acciones encaminadas
a la lesion del objeto juridico . En este sentido, la norma de determina-
ci6n tiene como fin exclusivo el imponer el juicio de valor secunda-
rio : prohibir el acto que debe no ser, mandar el acto que debe ser (69) .
Es por ello que el acto recibe su disvalor exclusivamente de la inten-
cion del resultado contrario al valor; si falta el resultado, subsiste, sin
embargo, la intenci6n fundante del disvalor (70) .

En atenci6n a todo to expresado, el injusto de la tentativa es la
acci6n final que tiende a la afectaci6n del objeto juridico, siendo este
acto el objeto del juicio de valor secundario y de la norma de determi-
naci6n (71) . En otros terminos, el dolo del hecho determina de manera
tinica el substrato valorativo del juicio de antijuridicidad (72) . De esta
suerte infringe la prohibici6n contenida en la norma de determinaci6n
tanto la acci6n incapaz de resultado (tentativa inid6nea) como la
capaz de resultado (tentativa id6nea) (73) .

13 . Pero, l,que papel normativo juega el disvalor de resultado?
El injusto de la consumaci6n es la acci6n final que merece una valora-
ci6n negativa en la medida en que sea capaz de resultado . Asf pues, el
objeto de la norma de determinaci6n o, to que es to mismo, el objeto
deljuicio de valor secundario to conforma el actofinal capaz de resul-
tado . Esta capacidad de resultado debe, no obstante, entenderse como
una aptitud objetiva, circunstancial, que condiciona la actividad final
tendente a la afectaci6n de un bien jurfdico . En otros terminos, si
la norma de determinaci6n s61o contiene, segtin Kaufmann, actos
finales (74), entonces, el contenido objetivo dado por la capacidad de
resultado (peligrosidad de la acci6n) no puede ser objeto de valora-

(69) ZIELINSKI, Disvalorde accion, p . 74 . En este sentido, norma de determina-
ci6n y juicio de valor secundario son la misma cosa.

(70) KAUFMANN, Normentheorie, p. 71 .
(71) ZIELINSKI, Dlsvalor de acci6n, p. 153.
(72) JAKOBS, «Representaci6n del autor e imputacion objetiva», en Estudios,

p. 225 .
(73) Respecto al injusto del delito consumado .
(74) KAVPMANN, Normentheorie, p. 75 . Esta vinculaci6n 16gico-objetiva del

legislador respecto a la estructura final de la acci6n (omisi6n) significa : que el legis-
lador partiendo del dato ontoldgico, puede inferir proposiciones del deber ser. Se
trata de un argumento iusnaturalista (ontol6gico) que conduce desde una perspectiva
metal6gica de la norma a un razonamiento entimematico (KLuc, Psdgeudoschlul,
p. 99 ; SERRANO/PIEDECASAS, Crlticaformal, p. 989)

ADPCP VOL. LI. 1998



62 Jose Ram6n Serrano-Piedecasas Ferndndez

ci6n de la norma . Pero sino es objeto de la norma de determinaci6n,
entonces sera condici6n de ella, o, to que es to mismo, la especial
concurrencia de esas circunstancias objetivas fljaran el dominio en el
que el juicio de valor secundario desplegara sus efectos . Entonces, si
el disvalor de resultado es irrelevante para el ilfcito, no tiene sentido
una distinci6n entre el delito tentado y consumado, aunque sf, entre
tentativa acabada e inacabada (75) .

Desde otra perspectiva, si la norma ordena, prohibe o manda
hacer o no hacer determinadas acciones finales, entonces no puede
motivar a su cumplimiento bajo particulares circunstancias objetivas
regidas por la casualidad o desconocidas para el destinatario de la
orden . Por eso, esta situaci6n objetiva no debe constituir objeto de la
norma, aunque pueda aparecer como una condici6n especial de la
misma (76) .

Entonces, tanto la tentativa como la consumaci6n tienen la misma
materia de prohibicion, aunque el ambito de aplicacidn de una y otra
sea diferente . Ambas normas prohiiben el mismo acto final : la de la
tentativa, to prohi'be en general y sin restricciones ; la norma de consu-
maci6n to prohibe, en particular, para el caso de que la acci6n final
sea capaz de resultado . La norma de determinaci6n de la consuma-
ci6n es objetivamente identica a la norma de determinaci6n de la ten-
tativa en su funci6n de motivar a la conducta humana. La norma de la
consumaci6n es la reiteraci6n de la norma de la tentativa limitada a
ciertos supuestos . ZCuales son estos supuestos? : acciones finales con-
dicionadas por la aparici6n casual de circunstancias objetivas (natura-
lfsticas) que propiciaron su capacidad de resultado.

En conclusi6n, la manifestaci6n de la voluntad contraria a la
norma, el dolo de hecho, es la unica categorfa dogmatica que dota de
contenido al ilicito penal .

14 . Sin embargo, el debate no termina aquf. El siguiente nivel de
analisis to constituye decidir sobre el sentido o significado del dolo .
Cuando se dijo que la tentativa representa un defecto del tipo, se hizo
alusi6n a que el autor asumi6 err6neamente la existencia de determi-
nas circunstancias de hecho en el objeto o en los medios empleados,
que de haber estado presentes hubieran consumado el tipo objetivo .
Pues bien, el problema reside en decidir si esa err6nea planificaci6n
debe determinarse objetiva o subjetivamente . l,Todo to que el autor
considera una planificaci6n constituye necesariamente una planifica-

(75) KAuFMANN, ZStW n6m. 80, p . 50.
(76) ZIELINSKI, Disvalor de accion, p . 155 . El exito de la capacidad de resultado

de la accidn exige la prognosis del observador objetivo .
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cidn relevante? (77) . Si el autor decide procurar la muerte de su ene-
migo mediante conjuros, Zesa manifiesta voluntad contraria a la
norma debe ser considerada como tentativa de homicidio?

La cuesti6n nos introduce de lleno en la problematica de la distin-
ci6n entre : a) actos preparatorios y ejecutivos ; y b) tentativa id6nea e
inid6nea . Aunque el tratamiento de estas cuestiones se hard mas ade-
lante, sin embargo, siguiendo la exposicion de las tesis de Kaufmann,
en torno a su concepci6n de to injusto, adelanto alguna de sus conclu-
siones en relaci6n a la cuesti6n planteada.

En este punto, Kaufmann adopta el punto de vista personal (subje-
tivo) del autor (78) . Si la intenci6n homicida de este se manifiesta por
medio de la superstici6n, el derecho debe seguirle (79) . Decisi6n con-
secuente con su concepto del injusto personal que le lleva a la
siguiente afirmaci6n : el sentido que el autor da a su hecho determina
el contenido valorativo de la antijuridicidad (80) ; en el mismo sen-
tido, Zielinski opina : «1a representacidn del autor de la situaci6n fac-
tica debe ser la base para la calificaci6n juridica de la accion» (81) .

Esta radical fundamentaci6n subjetiva del injusto en la que solo
importa el sentido que el autor da a su hecho no toma en considera-
ci6n si dicha individualizaci6n puede ser sostenida desde un contexto
social (82) . Quizas esos datos individuales permitirfan explicar las
relaciones dentro de grupos intimos, o en comunidades religiosas, pero
no sedan utiles para explicar las relaciones dentro de una sociedad
moderna . «Asi, se puede explicar el pecado, pero no el ilicito» (83) .

4 . Teorias mixtas

15 . Las teorias mixtas pretenden fundamentar la punibilidad de
la tentativa combinando aspectos objetivos y subjetivos . Se trata de
soluciones ampliamente acogidas por la doctrina y la jurisprudencia
tanto espanola como alemana . Soluciones, por otra parte, surgidas de
la necesidad de operar con criterios jurisprudenciales stiles encami-
nados a fijar el limite entre los actos preparatorios y ejecutivos y ten-
tativas id6neas e inid6neas .

(77) JAKOBs, Estudios, pp . 230 y 231 .
(78) JAKOBS, Estudios, p . 231 .
(79) «Inclusive la tentativa supersticiosa es, por tanto, un ilicito» KAuFMANN,

Zum Stande, p . 161 ; ZStW mim . 80, p. 242.
(80) KAuFMANN, Am Stande, pp . 393 s .
(81) ZIELINSKI, Disvalor de acci6n, pp . 292 ss . y 369 .
(82) JAxoss, Estudios, p . 227 .
(83) Ibis., p. 227 .
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Larenz destacaba de la <<Teoria pura del Derecho>> de Kelsen su
contenido en extremo seductor aunque de escaso rendimiento en orden
a la praxis, y conclufa: <<en ultima instancia la razon de ello reside en la
deficiencia de la teoria>> (84) . Esta misma reflexion corresponde
hacerla respecto de las teorias objetivas y subjetivas formuladas en sus
inicios . En efecto, las consecuencias <<prdcticas>> que se deducen de
mantener una rigurosa fundamentacion objetiva de la tentativa propi-
cian la impunidad de los actos preparatorios y de la tentativa inidonea ;
en tanto una fundamentaci6n exclusivamente subjetiva amplia el
ambito de punicion de los actos ejecutivos y de la tentativa inid6nea .

Con estas observaciones no se pretende invalidar la fecundidad
te6rica de estas fundamentaciones . Muy al contrario, to que alli se
estaba decidiendo era la construccion conceptual de la tentativa como
categorfa del delito . La confrontacion de pareceres, no obstante, se
realizaba en un plano ontologico, sea por la via naturalistica del peli-
gro o por la via iusnaturalista de la acci6n final . Las carencias logico-
juridicas de ambas propuestas se manifestaron desde el principio . No
toda puesta en peligro de un bien juridico, ni todo dolo contrario a la
norma <<por si mismos>> interesan al Derecho penal . Para que esto ocu-
rra, se requiere de la intermediacibn de un juicio de imputaci6n, de un
juicio de deber ser, que permita la seleccion normativa de esos com-
portamientos arriesgados y de esas manifestaciones de la voluntad
contrarias a la norma. Tema aparte es decidir el <<cdmo>> debe efec-
tuarse dicho juicio . No obstante, resulta incontestable que la discu-
sion en torno al fundamento punible de la tentativa debe efectuarse
desde una perspectiva axiologica.

Cuando se trate el monismo normativo me referire con mas detalle
a esta cuestion . No obstante, conviene hacer la siguiente reflexion . Un
sistema juridico penal sustentado sobre solidas bases racionales (logi-
cas) se mueve, en contra de la opinion de Jakobs, Freund o Frisch, no
solo en un ambito normativo, sino que tambien analiza los hechos de
la realidad como referentes para efectuar una valoracion . Desconocer
esta interaccion entre to ontol6gico y to axiologico, ya puesta de
manifiesto por la escuela suroccidental alemana de Von Rickert y
Lask, conduce inevitablemente a una pura tautologia .

En todo caso, bajo el nombre de teorias mixtas, la doctrina habi-
lita una especie de caj6n de sastre en el cual almacenan una serie de
conceptos, que fuera de esa naturaleza eclectica que los caracteriza,
se supone no admiten ningdn otro criterio de seleccion . En mi opi-

(84) LARENZ, Metodologfa . . ., p . 91 .
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ni6n, es factible efectuar una ulterior clasificaci6n en atencidn al
grado de integraci6n, de sintesis, producto de combinar unos y otros
elementos . Asf, es posible distinguir las teorias integradoras, de aque-
llas otras que son el resultado de una simple adici6n de elementos
objetivos y subjetivos -teorfas duales strictu sensu- (85) . En tanto
que las teorias integradoras proporcionan un cierto grado de precision
sistematica y gufa en la praxis jurisprudencial (86) ; las segundas son
portadoras de las mismas carencias te6ricas y practicas de las que ado-
lecian sus fuentes de inspiracion . No obstante, no sin raz6n opina Roxin
respecto de todas las teorias mixtas que «los defectos de cada teorfa no
se suprimen en absoluto entre sf, sino que se multiplican» (87) .

Excursus: La teorfa de la impresion

16 . Sin duda, la teorfa integradora mas seguida por la doctrina
alemana, no asi en Espana (88) es la teorfa de la impresi6n (89).
Segdn ella, la tentativa es punible, porque la actuaci6n de la voluntad
contraria al Derecho (componente subjetivo), posee la capacidad de
perturbar la confianza de la comunidad en la vigencia del ordena-
miento juridico (componente objetivo) . Como senala Hirsch, se trata
de una variante de la teoria subjetiva dado que el fundamento del cas-
tigo sigue recayendo en la voluntad delictiva del autor y solo se adopta

(85) En este grupo habria que incluir, por ejemplo, la primera versi6n de la
<<teoria objetiva del plan del autor>>, elaborada por KOHLER y HALSCHNER, boy total-
mente superada. En la misma se exigia junto al dolo la existencia de un nexo causal
entre la actividad propuesta y el resultado perseguido . Valoraci6n objetiva dificil-
mente compatible con una fundamentaci6n subjetiva (vid . FARRE TREPAT, La tenta-
tiva. . ., pp . 325 y 326) .

(86) La obligaci6n del fallo a la que el Juez esta sometido no le concede la posi-
bilidad de retardar su resoluci6n hasta que una cuest16n haya sido plenamente discu-
tida por la dogmatica. El Juez tiene, como dice Larenz, que <<arriesgar>> una decisi6n
aun cuando no sea capaz de apuntalarla plenamente con razones . El dogmatico, sin
embargo, no esta constreiiido por esa obligaci6n del practico, sf, en cambio, autori-
zado e incluso obligado a reconocer a veces que el Derecho positivo no permite en
determinados temas, segun el estado actual del conocimiento, una soluci6n satisfac-
toria (Metodologia. . ., pp . 226 y 227) .

(87) ROxIN, Teoria del tipo. . . nota 15, p. 11 .
(88) La influencia doctrinal de esta teoria se percibe en el criterio utilizado por

RODRIGUEZ MOURULLO y C6RDOBA RODA paid delimitar el ambito de punici6n de la
tentativa inid6nea (Comentarios . . ., I, p. 233) .

(89) Aunque fue HORN su creador (<<Der Versuch>> en ZStW 20, 1900) se debe
su definitiva formulaci6n aMEZGER (PG, II, p. 248) . Tambidn: GosSEL («Uber die
Bedeutung des Irrtums im Strafrecht> 1, 1974), SCHONKE/SCHRODER/ESER, 22 edic.,
1985), RUDOLPHI, <<Systematischer Komentar zumStrafgesetzbuch>> AT,4edic . 1983 .
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un criterio objetivo en to concerniente a la penalidad (90) . En otros
tenninos, to que se somete a examen es la capacidad que tiene el ele-
mento subjetivo del §22 StGB -representaci6n que el autor tiene del
hecho- en relaci6n con la medici6n de la pena . Tengase en cuenta
que a diferencia de to que acontece con nuestro C6digo penal el StGB
admite en el §49 II 3 una atenuaci6n facultativa para la tentativa (91) .

Las consecuencias que se derivan de las tesis subjetivas en rela-
ci6n con la penalidad son de todo punto inaceptables . Tanto Kauf-
mann como Zielinski, al entender que to injusto se agotaba con el
simple desvalor de la acci6n, consideraban posible equiparar la pena
del delito intentado al consumado (92) . Por esta raz6n, la teoria de la
impresi6n propone introducir un criterio corrector de contenido obje-
tivo al plan del autor : la aptitud de provocar en la comunidad la
«impresi6n» de un perfecto ataque contra el ordenamiento jurfdico .
Es obvio, que el interes despertado por esta teoria en la doctrina ale-
mana es consecuencia de las particularidades que ofrece el StGb en la
regulaci6n de la tentativa . Particularidades, que no se dan en nuestro
c6digo, ya que a diferencia del §22 el artfculo 16 propone una funda-
mentaci6n claramente objetivista. En todo caso, merece la pena refe-
rir alguna de las criticas de que ha sido objeto .

17 . Entre las crfticas realizadas a esta teoria de la impresi6n se
senala que el poder de impresi6n del hecho no siempre encuentra su
correlativo reconocimiento en la norma. Asi, la alarma social que pro-
voca las actuaciones preparatorias en la comisi6n de un delito grave
generalmente no son castigadas (93) . Por ejemplo, la destrucci6n
fraudulenta de cosa propia asegurada puede llegar a provocar una
fuerte impresi6n de ataque normativo y, sin embargo, hasta que el
asegurado no reclame la indemnizaci6n no pasara de ser un acto pre-
paratorio impune (94) . Tambien, se la critica por su contenido impre-
ciso y fuertemente subjetivo (95) .
A favor de la teoria, Maurach entiende que no es tan importante la

quiebra de confianza en la norma, sino el hecho de que una conducta

(90) HIRSCH, <<Gefahr>>, p . 560. La teorfa de la impresi6n esta fuertemente vin-
culada al texto del § 23 StGB, acerca del cual un autor tan importante como Straten-
weerth opina, que el mencionado paragrafo : ono fundamenta la antijuridicidad de la
tentativa, sino s61o su punibilidad» (<<PG)>, p . 643) .

(91) Cuesti6n, que a juicio de JESCHECK queda perfectamente solventada por
intermedio de esta teorfa (<<PG>>, p. 711) .

(92) KAuFmANN, <<Zum Stand . . .>>, pp . 394 ss .
(93) JAxoss, PG, p . 863 .
(94) SERRANO/PIEDECASAS, La estafa . . . . p. 138.
(95) KRATZSCH, Verhaluenssteuerung. . . . pp . 66 ss .
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sea id6nea para provocar algo semejante (96) . Lo cual, lejos de solu-
cionar el problema to desplaza hacia la cuesti6n de to que debe enten-
derse por «idoneo>> . Asf, el contenido de la idoneidad para algunos
autores reside en la consideraci6n de la tentativa Como un delito de
peligro abstracto (97) . La medida de la abstracci6n quedaria determi-
nada por el hecho de que el autor haya dado principio inmediato a
todos los actos que forman parte de la realizaci6n del tipo (98) .

Resulta mas coherente la siguiente propuesta de Jakobs (99) : para
que un comportamiento externo posea capacidad de impresi6n, es
requisito previo que la representaci6n que tenga el autor sobre su
intervenci6n este fundada sobre «conocimientos comunicativamente
relevantes>> (100) . De todas formas, la cuesti6n no queda aqui zan-
jada, pues acto seguido habra que preguntarse por las caracteristicas
que debe reunir tal comunicaci6n (101) .

5 . Teoria normativo-funcional de la tentativa (102)

18 . El concepto de tentativa sostenido por esta teorfa se incar-
dina en una concepci6n del Derecho penal cuyo fin primordial «esta
orientado a garantizar la identidad normativa, la constitucion y la
sociedad>> (103) . Desde esta perspectiva, la misi6n de la dogmatica

(96) MAURACH, PG, p. 29 .
(97) lbid . p. 29 .
(98) KRArzscH, Verhaltenssteuerung. . ., p. 46
(99) A1 igual que Hirsch, JAKOBs exige que el contenido positivo del injusto de

la tentativa quede vinculado al tipo . Aunque, negativamente entienda que sin el poder
de impresi6n del hecho no hay motivo para construir una tentative (PG, p . 863) . En
sentido parecido RoxIN (Einfhrung . . ., p . 20).

(100) JAKOBS, Estudios . . ., p . 235
(101) Vease mas adelante §4.2.
(102) Se corresponde con una concepcidn monista normativa del injusto cuyo

maximo representante es Gunther JAKOBS . Existe una recopilaci6n en castellano de
los escritos mas significativos de este autor en Estudios de Derecho Penal, 1997, tra-
ducci6n a cargo de Pefiaranda Ramos, Suarez Gonzalez y Cancio Melia, precedida
por una extensa introducci6n ; tambien en castellano el manual Derecho Penal. Parte
General. Fundamentos y teorta de la imputaci6n, traducci6n de la 2 edic . alemana de
1991, traducci6n a cargo de Cuello Contreras y Serrano Gonzalez Murillo ; asimismo
Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penalfuncional, 1996, tra-
ducci6n a cargo de Cancio Melia y Feij6o Sanchez . Pertenecen entre otros a esta
misma corriente doctrinal : FREUND, Erfolgsdelikt and Unterlassen. Zu den Legitima-
tionsbedingungen von Schuldspruch and Strafe, 1992 ; VEHLINB, Die Abgrenzung von
Vorbereitung and Versuch, 1991 ; FRISCH, Tatbestandsmdfiges Verhalten and Zurech-
nung des Erfolgs, 1988 .

(103) JAKOBS, Sociedad . . ., p. 15 .
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penal reside en desarrollar (sistematizar) las proposiciones necesarias
para reaccionar ante la infracci6n penal como acto con significado
(lesi6n) mediante un acto con significado (pena) (104) . El significado
del acto (lesi6n) no esta conformado por ningun componente descrip-
tivo, esto es referido a la realidad (105), sino por una concepcidn del
injusto articulada desde una perspectiva social (106) .

Con, ello, la tarea que se exige al dogmatico consiste en la norma-
tivizacidn de todas las categorias juridico-penales depurandolas de
cualquier componente ontol6gico, to que implica una profunda quie-
bra metodol6gica respecto de las posiciones dogmaticas tradicionales .
Al causalismo se le objeta la ausencia de una perspectiva social en sus
elaboraciones dogmaticas; al finalismo, operar, tanto en aquella ver-
si6n en la que la acci6n ya no es <<expresion de sentido» (sino un mero
proceso psico-fisico) cuanto en aquella otra que sostiene, que el unico
criterio determinante viene constituido por las condiciones psfquicas
del cumplimiento de la norma (107) .

19 . Este proceso de <<reforestacidn» normativa, cuyos anteceden-
tes habria que buscarlos en la Teoria pura del Derecho de Kelsen (108),
en los trabajos sobre la validez normativa de Max Weber y en la teoria
de los sistemas de Luhmann, propicia una concepci6n atemporal y
tecnocratica del quehacer dogmatico. Valga decir que, al igual que las
dogmaticas ontol6gicas, esta monista-normativista conduce a un iden-
tico callej6n sin salida. Si el causalismo y el finalismo se debatfan en
una lucha esteril por construir conceptos penales a partir de meras
propiedades del ser ; el monismo-normativo encuentra serias dificulta-
des de comprender la realidad, precisamente to descriptivo, desde la
abstraccion del deber ser (109) . En otros terminos, al erradicar de los
conceptos penales todo significado natural del lenguaje cotidiano, la

(104) JAKOBS, PG, Prdlogo a la primera edici6n, p. IX
(105) SCHIJNEMANN, <<Consideraciones», p . 44 .
(106) JAKOBS, Estudios, Pr6logo, p. 8 .
(107) Ibid . Estudios, Pr6logo, p . 7 .
(108) Como se very mas adelante, entiendo que la perspectiva de Jakobs sobre

la norma no entra totalmente en contradicci6n con la mantenida por KELSEN . Segdn
dste, la esencia del ordenamiento juridico reside en la imposici6n de deberes : una
regla juridica s6lo puede ser aquella que imponga deberes (Hauptprobleme der
Stafrechtslehre, Neudruck Scienta Aalen, 1960, p. 238) . Confr6ntese esta opini6n con
la mantenida por Jakobs en torno a la posici6n de garante.

(109) El pensamiento orientado a valores en la dogmatica opera cuando se pro-
cede tipologicamente, no cuando se procede conceptualmente . La incorporacidn de
puntos de vista teleologicos resultan decisivos en orden a la interpretaci6n . Por eso,
una dogmatica neutra al valor s61o cumple parcialmente su cometido (LARENZ, Meto-
dologfa . . ., pp . 215 a 221) .
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concepci6n monista-normativa se ve obligada a extraer ese contenido
conceptual de las funciones del sistema social considerado en abs-
tracto (110) . De esta forma, su concepci6n del Derecho Penal es com-
patible con los intereses de cualquier politica criminal y la asunci6n
de cualquier reforma o modernizaci6n de este Derecho (111) .
Ademas, queda circunscrito a la elaboraci6n de conceptos formaliza-
dos (112), faltos de concreci6n y por to tanto alejados de la realidad ;
consid6rense, por ejemplo, los conceptos de <<injusto», de «rol» o de
<<garante» propuestos por Jakobs : en ellos todo cabe . Por ultimo, ese
sistema cerrado conduce a una inevitable argumentaci6n tautol6gica o
circular (113) que exige, a la postre, ser rellenada de puras decisiones .

Esta concepci6n se sit6a en la misma linea normativo-positivista
de Kelsen al expulsar de la ciencia penal toda consideraci6n valora-
tiva ; Kelsen, por requerimientos provenientes de las leyes del pensa-
miento (114) y Jakobs, por entender que las cuestiones de
legitimaci6n no pueden ser resueltas en el plano intemo del Derecho
penal (115) . A la postre, ambos entienden el Derecho en un contexto
positivo, al declarar por razones diversas como acientifico o ajeno,
cualquier principio suprapositivo . Por ejemplo, la idea del Derecho
como un sentido material a priori de todo Derecho (116) .

20 . Entre las categorias penales depuradas de todo componente
descriptivo se destaca el concepto de <<bien juridico» . Su contenido

(110) SCHONEMANN, Consideraciones . . ., p . 47.
(111) Ibid . p . 46.
(112) HIRSCH, ZStW, 106 (1994), pp. 746 ss .
(113) Por ejemplo, el concepto de culpabilidad, ya despojado de toda idea de

poder actuar de otro modo, es el resultado de la imputaci6n juridico-penal, de modo
que la imputaci6n se explica por la culpabilidad y la culpabilidad por la imputaci6n
(SCHONEMANN, Consideraciones . . ., pp . 46 y 47). Si la teoria de los elementos negati-
vos del tipo prospera a costa de hacer desaparecer la frontera entre la tipicidad y la
antijuridicidad, de suerte que la tipicidad no puede comprobarse sin afirmar primero
la antijuridicidad y viceversa, el monismo normativo de Jakobs se sostiene sobre la
base de pagar un precio mas oneroso: el concepto de injusto absorbe al de culpabili-
dad . En este punto conviene recordar que Merkel al considerar los aspectos subjetivos
en la antijuridicidad tampoco pudo establecer una frontera explicita entre la antijuri-
dicidad y la culpabilidad.

(114) El problema no es una cuesti6n de obedienciao desobediencia a la norma,
sino s61o que la discordancia entre la acci6n particular con la oacci6n del Estado»
debida conforma la condicidn para verificar el juicio de imputaci6n .

(115) La decisi6n sobre e1 alcance de los procesos de criminalizaci6n es una
tarea puramente politica, no juridico-penal en la que a la ciencia del Derecho Penal
s61o corresponde deterrninar cuales son los efectos de la regulacidn legal y su corres-
pondencia o no con las valoraciones establecidas (JAxoss, ZStW 107 (1995) p . 855) .

(116) LARENz, Metodologia . . ., pp . 59 y 60 .
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viene dado por la protecci6n de «la firmeza de las expectativas nor-
mativas esencialesfrente a la decepcion» (117) . Lo que constituye
una lesi6n a un bien juridico no es la causaci6n de la muerte, sino la
oposici6n a la norma subyacente en los delitos de homicidio (118).
Esa oposici6n a la norma se traduce en una efectiva quiebra de con-
fianza en su vigencia. Quebrantamiento que no debe entenderse como
oun suceso natural entre seres humanos, sino como un proceso de
comunicaci6n, de expresi6n de sentido entre personas>> (119) .

La manifestaci6n de esa oposici6n provoca una perturbaci6n
social que no puede ponderarse en consideraci6n a los conceptos de
un sujeto aislado, de sus facultades y de una norma imaginada en ter-
minos imperativistas . Al contrario, <<sujeto>> debe ser redefinido en
terminos de <<persona>>, es decir como sujeto mediado por to social .
Brevemente, persona no es la expresi6n de la subjetividad de su porta-
dor, sino que es representaci6n de una competencia socialmente com-
prensible ; o, si se quiere, persona es el sujeto portador de roles (120) .
En este orden de ideas, la subjetividad de un individuo, por defini-
ci6n, s61o es accesible a los demas a traves de sus manifestaciones, de
su <<comportamiento>> . Para que un comportamiento defraude las
expectativas garantizadas juridicamente (infrinja la norma), se
requiere como requisito minimo el quebrantamiento de un rol (121) .

(117) JAICOSS, PG, p . 45 .
(118) Hirsch entiende, al contrario, que al asesino se le castiga en primer lugar

por destruir una vida humana y en segundo lugar por rebelarse contra la norma . A ello
responde Jakobs : destruir una vida humana per se no es mas que un hecho natural; tan
s61o la presencia de una norma convierte al sistema psicofisico <<ser humano>> en un ser
humano que no debe ser matado sin raz6n (JAKOSS, Sociedad. . ., n.10, p . 25) .

(119) JAKOSS, Sociedad . . ., Pr6logo, p . 11 . La norma es s61o un modelo de
orientaci6n para el contacto social (PG, pp . 9 ss .) . Fructifera concepci6n dialogal del
Derecho elaborada por CALLIES (Theorie der Strafe . . ., p . 15 y pp . 80 ss .) la cual, a
diferencia por ejemplo de MIR PUIG (Funcion de la pena . . ., pp . 25 ss .), no obtiene
por parte de Jakobs la atenci6n y desarrollo que merecfa .

(120) fbfd., p . 50 y 51 . Esta noci6n ya se encuentra en Kelsen . El concepto de
persona se formaliza. Se trata de un concepto <Juridico puro>>, aquella no es un ser
existente, sino un <<complejo de deberes juridicos y derechos subjetivos>> . La persona
fisica, no es un hombre (sujeto), sino la unidad personificada de ]as normas juridicas,
que obligan o autorizan a un mismo hombre (<<Reine Rechtslehre>>, 1934, 2 edic .,
1960, pp . 177 y 178) . Mientras Kelsen construye este concepto desde la perspectiva
de la ciencia <<pura>> del Derecho, Jakobs pretende hacerlo por intermedio de la
mediaci6n social .

(121) De aqui que con la culpabilidad <<no se mide al sujeto, sino a una persona,
precisamente la persona mas general que cabe imaginar, aquella cuyo rol consiste en
respetar al Derecho>> (JAKOSS, Sociedad. . ., p . 65) .
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El contenido de un rol debe vincularse objetivamente a un patr6n
y este patr6n to conforma el sistema de normas . Por eso, a los actores
(sujetos activos o pasivos) no se les toms como individuos, con sus
particularidades subjetivas, sino como personas (122), como sujetos
de normas de imputaci6n (123) . En suma, la comunicaci6n entre los
individuos, no es s61o instrumental, reflejo unico de sus subjetivas
preferencias, sino tambien personal . Comunicaci6n, esta ultima, defi-
nida mediante reglas objetivas e independendientes de las preferen-
cias individuales, de suerte que todos pueden invocar esas reglas
(comunicaci6n personal) . Para Jakobs, estas reglas son normas socia-
les en sentido estricto, siendo las unicas que permiten o habilitan para
una comunicaci6n personal (124) . Por todo to dicho, se deduce que a
efectos jurfdicos un comportamiento comunicativamente relevantes
sera s61o el expresivo de una relaci6n entre personas .

21 . En este contexto doctrinal hay que situar el concepto de ten-
tativa propuesto por Jakobs entendido como: «infracci6n normativa
puesta de manifiesto y proxima al tipoo (125) . Veamos con detalle su
significado.

«Infracci6n normativa» implica un dano a la vigencia de la norma
y no la lesi6n efectiva de un objeto del bien jurfdico . De ahf que el
fundamento penal de la tentativa sea exactamente el mismo que el de
la consumaci6n (126) . Sin embargo, las enormes dificultades que
tiene Jakobs para resolver la presencia del resultado en los ilicitos
consumados, le lleva a sostener que el quebrantamiento de la norma
puede estar mas fuertemente objetivado en la consumaci6n que en la
tentativa, to que lleva a una culpabilidad mas completa (127) .

Esta afirmaci6n introduce una fuerte cuota de ambiguedad en el pro-
pio concepto del injusto mantenido por Jakobs . En efecto, si el contenido
de la culpabilidad, segun este, viene dado por la «imputaci6n de un
defecto volitivo» entendida como «deficit de voluntad» o mas concreta-
mente como «deficit de motivaci6n fiel al Derecho» (128), entonces, por

(122) Ibfd., p. 53 .
(123) SCHONEMANN, Consideraciones. . ., p. 45 .
(124) fbfd., pp. 78 ss .
(125) JAxoss, PG, p . 863 .
(126) lbfd., p . 860 .
(127) fbfd., p . 203 .
(128) JAKoss, «Estudios», p . 383 . En este sentido anade : «Lo decisivo no es

que el defecto sea percibido conscientemente en la mente del autor, sino que debe
ubicarse allf . . .», y mas adelante : «Incluso en el caso de un hecho doloso con plena
conciencia de antijuridicidad, el gravamen no estda en el hecho psfquico del conoci-
miento de la antijuridicidad junto al conocimiento de las consecuencias, sino la falta
de motivacidn dominante dirigida hacia la evitaci6n» (ibfd ., pp . 383 y 384.)
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to afirmado mas arriba, se admiten dos contenidos materiales de la cul-
pabilidad distintos : uno general para todo tipo de ilcito -deficit de moti-
vacion- ; y otro particular para el ilicito consumado en el que, ademas se
exije la presencia efectiva de la lesion de un objeto del bien juridico .
Al socaire de estas disquisiciones se esconde una profunda contradic-
cion : con caracter general se repudia la teoria de la lesion de un bien juri-
dico como fundamento del ilfcito, pero al mismo tiempo se admite para
el ilcito completo la lesion efectiva de un objeto del bien juridico (129) .

22 . Que significado atribuye Jakobs a «1a puesta en manifiesto»
de la infraccion? Poner de manifiesto una conducta implica necesaria-
mente una «objetivaci6n» . La cuestion que se plantea sera averiguar
el contenido y los limites de la misma. En definitiva, resolver el pro-
blema de la criminalizacion en los estadios previos a la consumacion
del delito (130) .

En un Estado de libertades, el Derecho penal no esta abocado al
control de los aspectos internos de un comportamiento. Para que una
conducta pueda ser punible tiene que ser entendida como una pertur-
bacion con independencia de la parte subjetiva . La aplicacion de este
«principio del hecho» no debe significar que cualquier manifestacion
externa sea valorada como una perturbacion, sino to siguiente : solo
una conducta externa que perturba permite investigar el contexto
interno . «La pregunta acerca de to interno, -dice Jakobs-, solo esta
permitida para la interpretaci6n de aquellos fenomenos externos que
son ya, en cualquier caso, perturbadores» (131) . Con esta afirmacion
se destaca la idea de una objetivacion del dodo ya lograda antes de la
produccion del resultado (132) . De esta manera, el autor se distancia

(129) SANCINETT1, Fundamentaci6n . . ., p . 20 . Como se apunto mas arriba el
gran problema reside en el tratamiento dogm6tico que debe darse al desvalor del
resultado desde la perspectiva de una teoria normativo-monista del ilicito . VEHLING,
un discfpulo de Jakobs, cree resolver el dilema asegurando que el contenido del resul-
tado no debe entenderse en un sentido naturalfstico, sino en el sentido normativo
como dafio a la validez o como transgresion del riesgo permitido (Die Abgrenzung . . .,
p . 89) . En el mismo sentido, JAKOBs afirma que el desconocimiento de la vigencia de
la norma «( . . .j es el resultado especificamente juridico-penal) (Handlungsbegriff,
p . 34) . Si una de las funciones de la dogmatica es precisar el contenido semantico del
concepto, por esta vfa poco o nada se ha conseguido .

(130) En to que sigue, consdltese e1 articulo de JAKOBS «Kriminalisierung im Vor-
feld einer Rechtsgutsverletzung» en Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtwissenschaft,
97, 1985, pp . 751 ss . (Traducc . en oEstudios de Derecho Penal) op. cit. bajo el titulo :
«Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico», pp . 293 ss .).

(131) JAKOBS, Estudios. . ., p . 302 .
(132) No obstante, habria que senalar que las condiciones de las que depende el

resultado no estan dadas por completo hasta el momento de su produccion .
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de las posiciones subjetivo-monistas de Kaufmann segun las cua-
les el acto recibe su desvalor exclusivamente de la intenci6n del
resultado (133).

23 . Ahora bien, 4que caracteristicas debe reunir una conducta
externa con capacidad de perturbaci6n? Jakobs alerta sobre una inter-
pretaci6n en extremo naturalfstica del comportamiento externo, del
«movimiento corporal)> como mfnimo soporte de aquel . Levantar un
dedo o arquear una ceja, dice, son ya algo externo y sin embargo
siguen siendo manifestaciones de la vida privada (134) . Lo decisivo
no es advertir que el sujeto «se mueve>>, sino que el sujeto «se
expresa>> . Al igual que en el delito consumado to importante no es la
lesi6n del bien juridico, sino la lesi6n a la vigencia de la norma, en el
comportamiento to decisivo no es la externalizaci6n de la conducta,
sino que la misma constituya «una expresi6n de sentido comunicati-
vamente relevante>> (135) . La normativizaci6n de to comunicable
exige, como se dijo mas arriba, dotar a la conducta de una significa-
ci6n social que s61o es pasible en terminos de una comunicacion per-
sonal y no instrumental . Es decir, son las normas las que constituyen
la relacidn entre sujetos . «Estas normas son el mundo objetivo ; obje-
tivo, porque determinan la comunicaci6n y to hacen con independen-
cia de las preferencias actuales de cada individuo>> (136) .

De esta manera, de entre todas las posibles manifestaciones exter-
nas de una conducts solo se seleccionan aquellas que tengan la apti-
tud de configurar el mundo en consonancia con una norms social
(objetiva) . Asf, estaran exentas de responsabilidad penal no solo las
cogitationes, sino toda conducta que se realice en el ambito privado y
toda conducta externa ifelevante en si misma. Entonces, i,cuando una
conducta ocomunicativamente relevante>> es perturbadora?, o en ter-
minos mss simples, i,cuando un ciudadano se convierte en autor?
La respuesta es : si aquel «se arroga actualmente la configuraci6n de
ambitos de organizaci6n ajenos>> (137) .

El contenido material de la «perturbacion>>, por to tanto, vendra
dado en raz6n de que el autor comienza a arrogarse de acuerdo con su
comportamiento externo un ambito de organizaci6n ajeno. S61o
entonces, y en la medida en que sea reconocible en los hechos tal arro-
gaci6n, resultara legftimo interpretar su conducts a la luz de los facto-

(133) KAuFMANN, Normentheorie, pp . 71 ss .
(134) JAKOSS, Estudios . . ., p . 296 .
(135) Ibid ., p . 235 .
(136) Ibid ., p . 80 .
(137) Ibfd ., p . 303 .
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res internos, preguntarse, en suma, acerca de los fines que persegufa
con ella . Mas adelante volvere sobre este punto, en particular sobre el
tratamiento que dispensa Jakobs al problema de la <<representacifin
mental de un hecho» por el autor.

24 . Siguiendo con la exposicion, el siguiente concepto a investi-
gar sera el del contenido atribuido a la mencionada <<arrogacion>>. Pues
bien, segdn Jakobs la responsabilidad penal en los delitos de comision
reside en que el autor, por ser el que desencadend el curso causal,
amplfa su ambito de organizaci6n sin consideraci6n a otras personas y
adn a costa de ellas ; en los delitos de omisifin, la responsabilidad del
autor deriva de la vinculaci6n que mantienen determinados cursos cau-
sales con su ambito de organizacion . Brevemente, <<no s61o el autor de
la omisi6n, sino tambien el de la comisidn deben ser garantes si es que
han de responder de un delito de resultado mediante comision» (138) .

Si se define la acci6n como un suceso (evitable) que designa una
diferencia entre un hacer y un omitir con independencia de cual de
ambas alternativas se realice, entonces la omisidn se ajusta al con-
cepto de acci6n, y la accion es el supraconcepto que abarca tanto a la
comisi6n como a la omisi6n (139) . Por eso, son garantes tanto el autor
de una comisi6n (incumbencia por la organizaci6n) como de una omi-
sifin (por el rol que se desempefia) .

Esta doctrina no es nueva y encuentra sus precedentes en la teoria
negativa de la acci6n de Herzberg, quien propone el siguiente supra-
concepto : <<evitable no evitar en posicion de garante>> (140) . En todo
caso, las razones aducidas son rechazables desde un punto de vista
semantico . En efecto, ambos dejan fuera del supraconcepto a los deli-
tos puros de omisi6n que entrarian a regirse en virtud de un principio
de solidaridad mfnima . Pero ademas, Jakobs construye el supracon-
cepto en base a una pura abstraccion : la capacidad motivadora de la
norma penal . Se olvida de que el legislador puede tambien dictar nor-
mas sumamente «inconvenientes>> sin que por ello dejen de ser auten-
ticas (141) . Estas indeseables consecuencias dimanan de la
construccion de un sistema dogmatico exento de cualquier reflexidn
polftico-criminal, o to que es to mismo marcadamente positivista (142) .

(138) JAKOBS, PG, pp . 258 y 259 .
(139) Ibid ., PG, pp . 175 ss .
(140) HERZBERG, Die Unterlassung . . . . p . 172. Tambidn BEHRENDT, Die Unter-

lassung im Strafrecht, 1979, pp . 93 ss .
(141) SERRANO/PIEDECASAS, «Crltica . . .», p . 1005 .

(142) Por ejemplo, deducir los deberes de garante por la mera existencia civil
de un matrimonio sin tener en cuenta la comunidad de vida real, que es la determi-
nante (JAKOBS PG, pp . 996 y 997).
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25. Se decfa mas arriba que la responsabilidad penal descansa
sobre la idea del ambito de organizaci6n que se atribuye al autor. Con
mayor precisi6n, la atribuci6n de la responsabilidad por el hecho
exige al menos uno de estos requisitos : en primer lugar, la persona
responde cuando se arroga el derecho de organizar (ser competente)
en un ambito en el que son otros los que estan autorizados para confi-
gurarlo, esto se llama : responsabilidad por arrogarse un ambito de
organizaci6n (Organizationszustidndigkeit) ; en segundo lugar, las per-
sonas ostentan determinados roles y responderan si abandonan su rol,
esto se llama : responsabilidad por la lesi6n a una instituci6n (institu-
tionelle Zustandigkeit) (143). De esta suerte, la comisi6n exige la
actuaci6n en una ajena competencia y la omisi6n la dejaci6n en el
ejercicio de una competencia propia . No obstante, continda Jakobs, es
posible unificar ambos supuestos, pues ola separaci6n entre los ambi-
tos de organizaci6n es en sf misma una instituci6n, convirtiendose
entonces la instituci6n en la idea rectora» (144) .

Ahora bien, el autor reconoce que esta diferenciacio'n <<es equiva-
lente>> a la de delitos de dominio y delitos por vulneraci6n de un deber
realizada por Roxin (145), to que en atenci6n al papel rector desem-
penado por la instituci6n, debera significar en suma, que la responsa-
bilidad por el hecho reside en la vulneraci6n de un deber. De esta
misma opinion es Schunemann, quien entiende que Jakobs se consti-
tuye en un firme partidario de la teoria de los delitos de deber (Theo-
rie der Pflichtdelikte) de Roxin, en relaci6n a los delitos impropios de
omisi6n, haciendo de la misma una lectura normativa literal (146) .

26 . Despues de esta larga exposici6n de argumentos concatena-
dos, ipor fin!, hemos podido desvelar el significado de to que se oculta
tras la expresi6n <<manifestacion de una infraccion a la norma>> . El
contenido de significado no es otro que el siguiente : la objetivaci6n

(143) JAKOBS, «Der strafrechtliche Handlungsbegriff», en Schriften der Juris-
tischen Studiengesellschaft Regensburg, 1992 (vid . Estudios . . ., p . 115, trad. Cancio
Melia) .

(144) fbid., p . 115 .
(145) fbid ., p . 115, nota nun. 32; RoxiN, Mterschaft. . ., 1963, pp . 354 ss., 384 ss .
(146) SCHONEMANN, Delitos de omision, p . 24 . Schunemann trata de establecer

diferencias entre Roxin y Jakobs en este punto considerando que el primero no es un
puro normativista . En mi opini6n, con devocidn de discipulo y poco fundamento
entiende que en la teorfa de los delitos de deber Roxin no Ilega a cortar toda conexi6n
entre el deber especial, to axiol6gico, con las estructuras 16gico-objetivas de la reali-
dad prepenal, to ontolbgico, o si se quiere con la relaci6n de dominio sobre la causa
del resultado. Precisamente, Jakobs percibe el indudable fundamento normativo que
asigna Roxin a la posicibn de garante en el ambito de la competencia institucional
para mostrar su aquiescencia .
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de un comportamiento reside precisamente en la infraccion de un
deber (la norma) .

Haciendo un breve repaso a todo to anteriormente expresado . La
vigencia del principio del hecho requiere de una conducta externa con
capacidad de perturbacidn. S61o puede perturbar una expresion de sen-
tido comunicativamente relevante . La relevancia expresiva la propor-
ciona dnicamente aquella comunicacidn capaz de configurar ambitos
de organizacion reglados normativamente. Este tipo de comunicacion
solo es susceptible de establecerse entre sujetos portadores de roles
(personas) . Los mismos estan en posicidn de garante respecto de su
ambito de organizacion . La responsabilidad por la accibn surge de arro-
garse un ambito de organizaci6n ajeno o por el abandono del propio .
Ambas modalidades de responsabilidad implican la lesion de una insti-
tucidn, o to que es to mismo: la vulneracion de un deberjuridico.

Este tipo de razonamiento fundado en la radical reduccion de la
realidad descrita por la ley a puros predicados de valor conduce a una
falacia normativista, consistente en argumentar basandose en conclu-
siones circulares (tautologicas) (147). Asf, una conducta externa sera
penalmente relevante si tiene capacidad de perturbacion y perturba si
existe un ejercicio socialmente inadecuado de la posici6n de garante .
Con ello, se ha construido un edificio conceptual de dudoso valor
ldgico-pragmatico, donde las afirmaciones realizadas manifiestan una
discutible utilidad (148) .

El error metodologico reside en reducir a un simple juicio de
imputacidn penal la relaci6n de dominio factico exigida por la ley
para la autorfa en el actuar activo (tambien en la omision ) ; de suerte
que, ya no tiene cabida preguntarse por las estructuras objetivas (pro-
piedades de ser) que subyacen a todo juicio de imputaci6n (149) . En
otras palabras, un use no tautoldgico de los predicados de valor debe
necesariamente establecer la referencia entre dicho predicado y la
realidad concreta designada en aquel .

27 . La cuestion mas arriba enunciada nos introduce en la polemica
relacidn entre ser y deber-ser (150) . Permitanme realizar una breve refle-
xibn sobre este terra que atafie a cuestiones fundamentales juridico-filo-

(147) SCHONEMANN, Delitos de omisi6n, p . 13 .
(148) SERRANO/PIEDECASAS, <<Critica. . .», p . 983

(149) SCHONEMANN, <<Delitos de omisi6n», p . 15 .
(150) En relaci6n con el terra: RADBRUCH, FSfur Laun, 1948 ; STRATENWERT,

<<Das rechtstheoretische Problem der Natur der Sache» , 1957 ; KAUFMANN, <<Analogie
and `Natur der Sage'o, 1965 ; WOLF, <<Das Problem der Naturrechtslehre» 3 edic .
1964 ; ENGISCH, <<Aufder Suche nach der Gerechtgkeit» 1971 . Tambien, BOBBIO y
MA[HOFER, ambos en ARSP, t. 58 .
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s6ficas y que, por to tanto, fijan <<ab initio» las distintas concepciones
dogmaticas . En efecto, los partidarios de un monismo normativo parten
de la existencia de una antitesis entre realidad y valor, de manera que sus
dominios no admiten ninguna clase de interacci6n ; en tanto, quienes
admiten que la realidad -<<die Natur der Sage>>- juega un papel orienta-
dor para el legislador y el Juez, la atribuyen con ello una importancia
que transciende la mera facticidad y penetra en to que es capaz ya de
sentido y valor. Precisamente, la aguda discusi6n en torno al concepto
juridico-penal del resultado no deberia desconocer este contorno episte-
mol6gico . Pues bien, en mi opini6n, todos los que entendemos que la
infracci6n penal reside materialmente en la lesi6n o puesta en peligro de
un bien juridico reconocen en mayor o menor medida que las <<propie-
dades de ser>> son portadoras de significado . En concreto, «la naturaleza
de la cosa>> si bien admite numerosas y distintas configuraciones valora-
tivas, tambidn puede excluir alguna de ellas por ser plenamente inade-
cuada o ajena a la cosa (por ejemplo, las tentativas irreales respecto al
logro del resultado) . Las estructuras 16gico-objetivas, en palabras de
Hankel, se constituyen en pre-formas del Derecho y operan decisiva-
mente en el proceso de formaci6n del mismo (151) .

6 . Las posiciones doctrinales seguidas en Espafia

28 . A diferencia de to que ocurre en Alemania, la mayor parte
de la doctrina penal espafiola se ha venido orientando por una versi6n
objetivada del injusto del delito intentado (152) . Orientaci6n que se
corresponde con la tradicionalmente ofrecida por el legislador espa-
nol . Considerese, por ejemplo, la f6rmula empleada en el articulo ter-

(151) HENKEL, Einphrung in die Rechtsphilosophie, 1964 . Traducida al espa-
fiol por E . Gimbemat olntroducci6n a la Filosofia del Derecho. Fundamentos del
Derecho» 1964, p . 392 . En este mismo orden de ideas, Schunemann entiende que el
proceso de subsunci6n (interpretaci6n) presupone una desnormativizaci6n anterior y
suficiente de los conceptos juridicos, so pena de aparecer aquellos como f6rmulas
abstractas y alejadas de la realidad (ibid ., p. 13) . Por eso, un concepto de acci6n del
cual se escamotea el elemento ontol6gico del movimiento corporal, o de omisi6n del
cual tambien se escamotea el de ausencia de movimiento, posibilita la construcci6n
de un supraconcepto, porejemplo el de acci6n de Herzberg o Jakobs, coherente desde
una perspectiva axiol6gica, aunque desprovisto de toda utilidad .

(152) Asi, JIMENEZ DE AsTiA hacfa residir la punici6n de la tentativa en la peli-
grosidad de la acci6n (La Leyyel delito, 2 edic. 1959, p. 509) ; ANT6NONECA en la
peligrosidad de la acci6n y de la voluntad manifiesta (Derecho Penal I. Parte Gene-
ral, 1949, p. 414.) ; RODRiGUEZ MOURULLO y NUNEz BARBERo en el peligro directo
para el bienjuridico yen la resoluci6n del autor (<<Comentarios . . .r», p. 124yEl delito
imposible, p. 55).
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cero del C6digo penal de 1870, en la que se exige al autor del delito
intentado que de «principio a la ejecuci6n del delito directamente por
hechos exteriores», ha sobrevivido en su literalidad a los avatares del
tiempo hasta quedar reproducida en el artfculo 16.1 del C6digo penal
de 1995 (153). Situaci6n radicalmente distinta a la seguida por el
moderno legislador aleman, el cual conforme al §22, que sigue la f6r-
mula abreviada del §24 del Proyecto Alternativo, considera autor de
una tentativa a quien da inicio inmediato a la realizaci6n del tipo, con-
forme a su propia representaci6n del hecho . Es decir, to determinante
seria aquf el componente subjetivo .

Como se dijo al inicio de este capitulo, esta orentaci6n objetiva,
en la que se enmarca la regulaci6n legal de la tentativa, se ve atempe-
rada por la fuerte influencia que sigue teniendo entre nuestros auto-
res el pensamiento dogmatico aleman . Por eso, todas las posiciones
se situan en un plano eclectico que procura combinar aspectos de las
dos teorfas mencionadas ; sin que ello signifique la renuncia al princi-
pio de exclusiva protecci6n de bienes jurfdicos . Por esta raz6n, la
tentativa no aparece en el centro de la polemica en torno a la natura-
leza del ilfcito penal, como hemos podido comprobar al examinar el
desarrollo de las teorias subjetivas en Alemania . No obstante, la dis-
cusi6n surge con toda su virulencia con la tentativa inid6nea . Aspecto
que sera tratado con particular atenci6n al final de este trabajo .

29 . La fundamentacidn objetiva del delito intentado seguida por
nuestra doctrina se ha venido haciendo en base a dos distintas clases de
argumentaciones : una efectuada desde una perspective polftico-criminal,
y otra desde la perspectiva del merecimiento de la pena (154) .

En el primer caso, se aduce la necesidad de fundar la punicidn
en la existencia de un peligro objetivo, de to contrario supondria
aceptar una culpabilidad construida sobre la simple voluntad o
animo antijurfdico del autor. Precisamente, la vigencia del princi-
pio del hecho exige atenerse de forma exclusiva a los contenidos
subjetivos manifestados en el comportamiento (155). Si el princi-

(153) Si bien acentuando las exigencies objetivas al requerir de aquellos hechos
o actos exteriores que «debertan objetivamente producir el resultado» (art. 16).

(154) FARRt TREPAT, 1.14 tentative . . ., pp . 28 ss .

(155) Argumento, que encuentra apoyo en la denominada oteorta objetiva del
plan» de Schmidhauser. Segdn ella, hay tentativa cuando objetivamente la voluntad
delictiva se manifiesta en el comportamiento. No se puede afirmar to mismo respecto al
contenido de to subjetivo asignado por esta teorfa, comprensible en el marco del §22
StGB e inaceptable en el de los arts. 3 CPTR y 16 CP En efecto, el contenido to con-
forma el hecho de que el autor entiende que su plan conduce de manera inmediata atane
irremediable a la puesta en peligro del objeto jurfdico (SCHMmDHAUSER, PG, 15/55) .
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pio del hecho deja de operar como referente en la culpabilidad se
reduciran las posibilidades de determinaci6n de la pena poten-
ciando el ejercicio de la arbitrariedad por parte de los poderes
ptiblicos (156) .

No exenta de ciertas dificultades, la redacci6n del artfculo 52 del
CPTR admitfa desde la perspectiva del merecimiento de la pena una
interpretaci6n objetivada . Se decfa, que la raz6n por la cual la tenta-
tiva merece una pena menor que la del delito consumado s61o puede
explicarse en consideraci6n al tipo objetivo, pues el dolo del delito
intentado y consumado son identicos (157). Esta opini6n es hoy
objeto de reparos por parte de un sector de la doctrina espafiola (158) .
Segun to dicho anteriormente, si los contenidos de sentido del dolo
solo son deducibles del comportamiento exteriorizado y no de la acti-
tud interna, es necesario convenir que existe un deficit de voluntad de
ejecuci6n en la tentativa respecto del delito consumado (159). Con
mayor precision, es admisible sostener que el dolo de la tentativa aca-
bada es identico al del delito consumado, pues en ambos casos se ha
agotado la via ejecutiva, no sucediendo asi con la tentativa inacabada .
Por esta raz6n, Mir Puig entiende que el tipo subjetivo de esta to inte-
gra el dolo generico, que alcanza la parte de ejecuci6n conseguida, y
un elemento subjetivo adicional del injusto, que exige la intenci6n de
completar la ejecuci6n (160) .

Siendo esto asf, habria que convenir con Struense, que la tentativa
inacabada infringe una norma distinta que la tentativa acabada (161) .

No soy de esta opini6n . O bien la tentativa inacabada significa
<<realizacion del tipo>> y entonces cualitativamente es to mismo
que la consumaci6n ; o bien no realiza el mismo tipo . En otros ter-
minos, si por comportamiento se entiende <<realizacion del tipo>>,
el deficit de desarrollo del componente subjetivo es s61o una cues-
ti6n de cantidad (162). Desde una perspectiva distinta de refle-

(156) BUsTos RAmfREz, Castigo, p . 95 .
(157) RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios . . ., p. 81 ; «[ . . .] la diferencia entre

tentativa, frustraci6n y consumaci6n, es puramente objetiva, pues todas ellas presupo-
nen la plenitud del elemento subjetivo>> (C6RDOBA RoDA, en Comentario 7 al «TPG»,
MAURACH, p . 184) ; «En la tentativa el tipo objetivo no estd completo . Por el contra-
rio el tipo subjetivo debe darse integramente y del mismo modo como aparece en un
delito consumado» (WELZEL, PG, p. 262) .

(158) MIR, «Sobre to objetivoo, p . 664 ; FARRE TREPAT, La tentativa . . ., p. 131 ;
SOLA, La llamada tentativa inid6nea del delito. Aspectos bdsicos, Granada, 1996 ., p. 141 .

(159) JAxoss, PG, p . 866 . ,
(160) MIR, PG, p. 344.
(161) STRUErrsE, oVersuch. . .», pp . 528 ss.
(162) JAxoss, PG, p . 866, nota n 33b.
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xi6n, Munoz Conde se adhiere a este punto de vista . «Si el con-
cepto de injusto -dice- s61o se fundara en el desvalor de la acci6n,
no serfa necesario diferenciar la tentativa de la consumaci6n>> . No
obstante, el desvalor de resultado es tambien una parte integrante
del concepto de la antijuridicidad, que al ser mayor en la consuma-
ci6n determina una mayor antijuridicidad de esta . De ahf «que el
elemento subjetivo, la intenci6n o dolo de consumar el delito, sea
el mismo en ambas>> (163).

30 . A diferencia del CPTR, el C6digo penal de 1995 aporta
elementos mas contundentes para sostener un reforzamiento obje-
tivo en la definici6n de la tentativa (164) . En primer lugar, se mar-
gina de la regulaci6n del artfculo 16 la tentativa irreal o
supersticiosa, al exigirse que el sujeto practique otodos o parte de
los actos que objetivamente deberfan producir el resultado>> ; asi-
mismo, en el articulo 62 se hace depender la atenuacidn de la pena
«del peligro inherente al intento>> y «del grado de ejecuci6n alcan-
zado>> . No obstante, el legislador no se ha decidido a prohibir de
manera expresa la punici6n de la tentativa inid6nea. En efecto, aun-
que el artfculo 16.1 no emplea el termino «idoneidad» para referirse
a los actos propios de la tentativa, dicho calificativo puede enten-
derse implfcitamente utilizado al exigir el precepto que dichos actos
«deberfan producir el resultado>>, to que reclama una determinada
aptitud de la acci6n ejecutada (165).

Como se decfa, la doctrina espanola no muestra discrepancias a la
hora de reconocer la exigencia de «objetivismo>> en los actos ejecuti-
vos . Sin embargo, la polemica surge respecto a c6mo debe interpre-
tarse tal termino . Asf, los autores integrados en una corriente
subjetivista consideran que la tentativa inid6nea o imposible es
impune, ya que la «pefgrosidad>> de toda tentativa reside, en ultima
instancia, en la representaci6n mental que tenga del hecho el autor,
aunque imponiendole, como se vera, determinadas correcciones (166) .
Mientras, entre los autores que se decantan por una soluci6n objetiva,

(163) MUHGZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, pp . 431

(164) GIMBERNAT, «Pr6logo», p . 22 .

(165) BERDUGO y otros, Lecciones . . ., p . 238 .
(166) CEREZO, Curso de Derecho Penal Espanol. Parte Generally II, 5 edic .

1995 ; del mismo, Derecho Penal. Parte General . UNED 1997 ; GRACIA MARTIN,
«Politica Criminal y Dogmatica juridico-penal del proceso de reforma penal en
Espana», en AP, 1994 ; SOLA RECHE, La llamada tentativa inid6nea . . . No obstante,
parecerfa que las posiciones mantenidas por este dltimo to sittian en una zona inter-
media entre las teorias objetivas y subjetivas .
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que puede considerarse la posici6n dominante, aparecen varias alter-
nativas diferentes (167) :

a) Toda tentativa, desde una perspectiva ex post, es inid6nea (res-
pecto de la consumaci6n del delito) ; solamente quedan excluidas de
punici6n las tentativas irreales o supersticiosas (168) .

b) Desde una perspectiva ex post cabe distinguir entre tentativas
id6neas e inid6neas (respecto de la consumaci6n del delito) ; en las
primeras concurre un peligro real, mientras que en las segundas un
peligro putativo (aparente) . En ambos casos, esa peligrosidad debe
establecerse ex ante (169) .

c) La misma posici6n que la anterior, pero distinguiendo entre
tentativas inid6neas relativas -punibles- e inid6neas absolutas -impu-
nes- ; la distinci6n se efectua en base a consideraciones facticas (170) .

d) Toda tentativa desde una perspectiva ex ante debe ser id6nea
respecto a la creaci6n de una concreta puesta en peligro establecida ex
post; por eso toda tentativa inid6nea es impune salvo que, por si
misma, sea subsumible en algun tipo de peligro abstracto . Tesis defen-
dida por mf en esta monograffa (171) .

31 . La tentativa noes mas que una forma adelantada de la puni-
bilidad que responde a la necesidad de extender la amenaza o conmi-
naci6n penal, prevista para los delitos dolosos consumados, a estadios
previos a la lesi6n de un bien juridico . Por eso, el fundamento de
todos los actos de ejecuci6n debe ser unitario y responder a las mis-
mos requerimientos preventivos (172) .

La creaci6n de un peligro objetivo para la indemnidad del bien
juridico, junto al dolo, conforma el contenido de la antijuridicidad en

(167) Nose entra a considerar, aquella teoria que justifica la impunidad del
intento inid6neo aduciendo: que si tal caracteristica reside en la falta de aptitud para
crear o aumentar un peligro de lesi6n del bien juridico, no se justifica la imposici6n
de una pena . No obstante, en consideraci6n a la peligrosidad social del sujeto seria
pasible la imposici6n de una medida de seguridad (NUNEZ BARBERO, El delito imposi-
ble, p . 171 ; FERRER SAMA, «Comentarios», p . 240) . Alternativa que no merece ser
discutida dada la desaparici6n de las medidas de seguridad predelictuales en nuestro
C6digo .

(168) GIMBERNAT, Pr6logo al Codigo Penal de 1995, Tecnos, 1997 .
(169) MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 1996 ; SILVA SANCHEZ, El nuevo

Cddigo penal : cinco cuestiones fundamentales, 1997 .
(170) RODRfGUEZMOURULLO, «Las fases de ejecuci6n del delito», en RJC, ndm.

extra, 1980; QUINTERO OLIVARES, en Comentarios al nuevo C6digopenal, 1996 .
(171) Tesis apuntada ya, aunque no desarrollada, en BERDUGO /ARROYO/GARCIA

RIVAS/FERRUPIEDECASAS, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 1996 .
(172) MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, p. 431.
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los delitos de peligro y en la propia tentativa . La postura aquf seguida
concuerda plenamente con la adoptada por el Cddigo penal vigente .
S61o una fundamentaci6n objetiva atenta al diferente grado de proxi-
midad del peligro puede explicar la distinta gravedad que nuestro
C6digo otorga no solo a la consumaci6n, sino tambien a las diversas
formas imperfectas de realizaci6n del delito (art. 62 CP) . Asf pues, la
presencia de un peligro normativo en el tipo objetivo constituye un
elemento comdn para todas las formas adelantadas de punicidn .

No obstante, la principal diferencia entre la tentativa y los delitos
de peligro surge de la limitaci6n subjetiva derivada de la exigencia del
dolo de lesi6n en la tentativa (173) . En efecto, en ella el tipo subjetivo
debe darse plenamente, con el mismo contenido y de la misma forma
a la requerida para la punici6n del delito consumado.

III . CONTENIDO DE LA ANTIJURIDICIDAD EN LA TEN-
TATIVA

1 . Consideraciones previas

1 . El vigente C6digo Penal aporta suficientes argumentos lega-
les como para fundamentar la punibilidad del delito intentado sobre
bases objetivo materiales . En primer lugar, se deduce directamente
del texto del artfculo 16 .1 CP la impunidad de la tentativa irreal o
supersticiosa, ya que se exige al autor la practica de «todos o parte de
los actos que objetivamente deberfan producir el resultado» . En
segundo lugar, en el artfculo 62 la atenuaci6n de la pena se hace
depender del «peligro inherente al intento» . Por ultimo, la existencia
del peligro requiere de una comprobaci6n basada en criterios objeti-
vos ; condici6n que se deduce de relacionar dicho estado (art . 62 CP)
con el contenido objetivo exigido para la produccion de todo acto eje-
cutivo (art . 16.1 CP) .
A la vista de esta acentuada objetivacidn en la regulaci6n de la

tentativa corresponde preguntarse sobre una serie de cuestiones que
giran en torno a su contenido antijurfdico . Se trata de un tema esen-
cial, ya que del criterio adoptado se derivan los criterion que podran
servirnos para delimitar en su lfmite inferior y superior la tentativa de
los actos preparatorios y de la consumacion ; asimismo, fundamentar

(173) ARZT/WEBER, BT, pp . 7 ss .
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las razones que dogmatica y politico-criminal justifican el adelan-
tamiento de la punibilidad ; y, por ultimo, resolver la cuesti6n de las
denominadas «tentativas inidoneas>> . En todo caso, conviene tener
muy presente, que el concepto de la tentativa se constituye en la «pie-
dra de toque>> de la teoria del injusto (174) .

A continuaci6n se expondra en terminos muy genericos cual es la
teoria adoptada en orden a la naturaleza del injusto, para examinar
luego el contenido de la norma recogido en el articulo 16.1 y finalizar
refifdndome a la inoportunidad de extender la regulaci6n de la tenta-
tiva a los supuestos en los que falta el componente subjetivo de una
causa de justificaci6n.

2 . La hip6tesis de la que se parte es la siguiente : la tentativa con-
forma un injusto producto de la integracidn de su regulaci6n general
(art . 16.1 CP) con el respectivo precepto de la Parte Especial . Injusto,
donde el desvalor de la accion to conforma la peligrosidad de la con-
ducta y el desvalor de resultado la causacion de un estado de peligro
concreto para el bienjuridico correspondiente, consecuencia de la
peligrosidad de la accion .

2 . Concepto del injusto : toma de postura

3 . Entiendo que los tipos penales hen de describir en su totali-
dad el comportamiento prohibido, circunstancia que nos lleva a sus-
cribir la teoria de los elementos negativos del tipo . Como es sabido,
esta teoria refleja la estrecha relaci6n existente entre tipicidad y anti-
juridicidad, al afirmar que los elementos de los que se deduce la justi-
ficaci6n de una conducta, aun alejados, por rezones estilisticas y
tecnico-legislativas, del tipo, pertenencen de hecho a 6l, porque s61o
de la consideraci6n conjunta de tipicidad y antijuridicidad se puede
obtener la comprensi6n del injusto juridico-penal (175) .

En el injusto de un delito deben de concurrir dos juicios que mere-
cen una valoraci6n juridica negativa : un desvalor de acci6n y un des-
valor de resultado . Para los causalistas el injusto se agotaba en el
desvalor de resultado, no asf pare los finalistas que to referian al des-
valor de la acci6n seguido del desvalor de resultado . Sin embargo,
una posici6n reciente considera que el tipo de injusto se agota en el
desvalor de la acci6n, mientras que el desvalor de resultado s61o per-

(174) MIR, en Prologo a la monograffa «La tentativa», de FARRETtEPAT, p . XXV.
(175) Se hen manifestado a favor de la teoria, entre otros : GINIaERNAT, Estudios,

p. 141, note n 31 ; BERDUGO, Lesiones, p. 31 ; MIR PUIG, Funci6n, p. 59 ; LUZON PENA,
Legitima defensa, p. 251 .
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tenece a la punibilidad y con ello al tipo legal del delito en sentido
amplio, pero no al tipo de injusto en sentido estricto (176) .

Desde esta perspectiva la antijuridicidad del delito intentado y
consumado es identica; en ambos casos la infracci6n de la norma esta
completamente perfeccionada puesto que ]as respectivas acciones
merecen la misma valoraci6n negativa. La distinta naturaleza del cas-
tigo en una y otra forma de aparici6n del delito debera, entonces, jus-
tificarse en sede de la punibilidad . Esta posici6n se basa en que el
Derecho no puede prohibir resultados, algo constatable ex post y
dependiente del azar . Coincido con Munoz Conde, cuando afirma,
que la polemica existente entre desvalor de acci6n versus desvalor de
resultado es superflua : «No existe una jerarqufa 16gica o valorativa
entre ellos ya que ambos contribuyen, en el mismo nivel, a constituir
la antijuridicidad de un comportamiento>> (177) . Los mandatos y las
prohibiciones, solamente adquieren sentido si previamente se recono-
cen los valores que los fundamentan, si la conducta se pone en rela-
ci6n con determinado bien juridico . En otros terminos, el contenido
formal de la antijuridicidad s61o resulta relevante tras constatar mate-
rialmente la antijuridicidad del comportamiento ; el desvalor de la
acci6n no es un juicio aut6nomo, sino en referencia al desvalor de
resultado . Ademas, la producci6n o no del resultado no es fortuita,
como se pretende, pues no se responde de cualquier resultado cau-
sado, sino s61o del atribuido a la acci6n por intermedio de un juicio de
imputaci6n objetiva (178) . En definitiva, la esencia del problema
reside en que estas posiciones desconocen o no le dan la debida
importancia al aspecto de norma de valoraci6n que tambien tiene la
norma infringida (179) .

4 . Es de todos conocido, que la norma de valoracion expresa un
mero «deber ser impersonal» de forma que caracteriza como desea-
bles o indeseables ciertos estados o sucesos ; en tanto que la norma de
determinaci6n -la norma imperativa- contiene mandatos o prohibi-
ciones, esto es normas de conducta, con las que se busca determinar

(176) «A1 no poderse prohibir los resultados, sino solo las conductas que pue-
den producirlos, dnicamente el desvalor de la acci6n (objetivo y subjetivo) puede
integrar el injusto» (MIR Pulp, PG, p . 145 .

(177) MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, p . 322 .

(178) Por eso, el desvalor de la acci6n juega un papel esencial en e1 injusto, yes
que sin desvalor de la accion, por mucho que haya desvalor de resultado no puede
haber antijuridicidad . Pero, de la ausencia de una lesi6n o puesta en peligro no se
debe deducir la correspondiente ausencia de un desvalor de resultado, ya que este
queda configurado por la propia conducta tipica como resultado exterior.

(179) LUZ6N PERA, PG, p. 338 .
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el comportamiento de los ciudadanos. Desde una perspectiva exclusi-
vamente valorativa es factible elaborar una antijuridicidad fundada
solo en datos objetivos . No obstante, una configuracion imperativa de
la norma hace imprescindible la inclusion de ciertos elementos subje-
tivos en la infraccion de la misma (180) . A la vista de la regulacion de
la tentativa en el Codigo Penal, cabe preguntarse si el contenido valo-
rativo de la norma se antepone al imperativo .

Se afirma, que un Derecho penal abocado a la proteccion de deter-
minados bienes juridicos, a traves de la prevencion y respeto a las
garantfas, solo es compatible con una norma juridico-penal de conte-
nido imperativo . Si bien esta conclusion es cierta, no obstante, hay
que preguntarse acerca del grado de exclusividad de ese contenido .

Comparto los reparos manifestados por Larenz respecto a una
aceptacion sin lfmites de la teoria de los imperativos, segtin la cual,
todas las disposiciones jurfdicas pueden reducirse en ultima instancia
a normas que prohiben o mandan una determinada conducta . «E1
mandato, argumenta Larenz, tiende inmediatamente al acatamiento ;
la disposicion, a que to dispuesto sea aceptado en adelante como regu-
lativo, que vale en sentido normativoo (181) . Sin duda, la norma juri-
dico-penal expresa con mayor nitidez respecto de otras su contenido
imperativo, pero no es cierto, Como afirma algun autor, que su carac-
ter imperativo to sea stricto sensu (182) . Resulta imposible olvidar,
que el establecimiento de normas es un acto constitutivo (de valora-
cion), mediante el cual hechos y relaciones son configurados en el
plano de lo jurfdicamente vigente (183) . Decir, que si el legislador
prohibe determinado comportamiento, se debe a que ya previamente
ha valorado como preferible su evitaci6n (184), no deja de ser un arbi-
trario ejercicio reduccionista . Al respecto, remito al lector a las consi-
deraciones hechas sobre el monismo normativo que Jakobs desarrolla
hasta sus ultimas consecuencias . Por to dicho alli, esa tesis se elabora
a partir del reconocimiento de una antitesis entre realidad y valor, de
manera que sus ambitos de aplicaci6n no admiten ninguna clase de
interaccion . Lo cual, desde una perspectiva epistemol6gica y politico-
criminal (185) .

(180) Sobre este tema, SILVA SANCHEZ, Aproximacion pp . 334 y ss.
(181) LARENZ, Metodologia, p . 248 .
(182) MIR, Introduccion, p . 53 ; SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, p. 338 .
(183) LARENZ Metodologia, p. 248
(184) SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, p . 341
(185) Tal concepci6n implica, en sus formas mas radicales, una orientacibn

autoritaria que compatibiliza mas con un Derecho penal de autor que con un Derecho
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5 . La norma penal, Como cualquier otra, es tanto norma de deter-
minaci6n Como norma de valoraci6n, pues aquella se basa en esta, en
valoraciones positivas y negativas (186) ; to cual no impide reconocer
a las mismas un contenido predominante imperativo . Ahora bien, el
injusto solo puede ser el comportamiento capaz de producir el resul-
tado (187). Por eso, la exteriorizaci6n de una voluntad contraria al
imperativo de la norma no basta para caracterizar de antijuridica una
conducta, se requiere ademas la materializaci6n de la lesi6n del bien
juridico .

3 . La peligrosidad de la acci6n

6 . El injusto de la tentativa requiere de la realizaci6n de una
acci6n peligrosa y derivada de ella la producci6n de una situaci6n de
peligro . Como veremos, esta opini6n no es compartida por la mayor
parte de la doctrina espanola y ello por dos razones : primero, porque
desde una perspective ontol6gica no se distingue el peligro Como dura-
cidn o permanencia (resultado) de la peligrosidad de la acci6n (188) ;
y en segundo lugar, consecuencia inmediata de esa falta de distincidn,
la ausencia de interes en proporcionar un concepto normativo de peli-
gro integrable a la estructura tipica de la tentativa (189) . Es posible
afirmar que la doctrina espafiola no ha prestado suficiente atenci6n a
esta diferencia fundamental dando lugar a un use ambiguo de tales tdr-
minos . La peligrosidad es una simple caracterfstica de la conducta,
independiente del estado de peligro en el que pueda encontrarse un
objeto jurfdico (190) .

En to que sigue, me limitare a fijar en terminos generales mi posi-
cidn sobre este primer elemento objetivo del delito intentado : la peli-
grosidad de la acci6n .

El Derecho penal desarrolla su finalidad tiltima de mantenimiento
del sistema social a traves de la tutela de determinados presupuestos
imprescindibles para una existencia en comun que se concretan en
una serie de condiciones valiosas, los llamados bienes juridicos (191) .

penal de hecho, al dejar en segundo piano la valoraci6n sobre la afectaci6n del bien
juridico, concepto clave en un sistema penal democrdatico (BERDUGO/ARROYO/GARCIA
RIVAS/FERRt./PIEDECASAS, PG, p. 123) resulta inaceptable.

(186) Luz6N PEIVA, PG, p . 341 .
(187) KINDHAUSAER, Gefahrdung, pp . 59 a 62 .
(188) Supra IV/12 .
(189) Supra IV/15.
(190) HIRSCH, «Gefahr», p. 548.
(191) BERDUGO/ARROYO/GARCIA RIVAS/FERR$/PIEDECASAS, Lecciones, p . 5 .
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Su proteccion conlleva una serie de importantes consecuencias, as!
para la aplicacion de la ley penal, se exige que tanto la figura tipica
como la conducta concreta comporten la lesion o la puesta en peligro
del bien juridico tutelado . Este principio de lesividad requiere, ade-
mas, que to que se incrimine Sean «hechos», y no meros pensamien-
tos, actitudes morales o modos de vida (192) . Desde la aceptacion de
estos principios, la peligrosidad de la conducta se erige entonces en
ineludible requisito para determinar su antijuridicidad .

La prognosis de la peligrosidad es determinante para establecer la
potencialidad lesiva de un comportamiento (193), de ahf su semejanza
con la estructura de un delito de peligro abstracto. El juicio sobre el
peligro proveniente eventualmente de la accion tiene que ser emitido
en el instante de la acci6n, es decir ex ante. Su contenido es probabi-
listico, indicando asf que una parte de las condiciones esenciales es
desconocida en el comienzo de la accion . La pregunta decisiva, no
obstante, reside en determinar las bases de conocimiento a partir de
las cuales se realiza la prognosis .

Descartada la posibilidad del observador omnisciente en cono-
cimiento de todas las circunstancias concurrentes, solo quedan dos
alternativas :

a) Juicio emitido por un observador objetivo provisto del cono-
cimiento y de las capacidades del autor.

b) Juicio emitido en base a las circunstancias cognoscibles para
el observador.

La primera solucion se adscribe a una concepcion subjetiva y
parte de esta premisa: todo to que tiende finalmente a la lesion de un
objeto de bien juridico es contraria al deber, es decir es un ilicito . Por
eso, aunque la acci6n no represente ninguna clase de peligro esa
potencialidad se alcanzara igualmente, por el juicio de desvalor (la
contrariedad al deber), como una accion realmente peligrosa . Esta es
la razon que obliga a que la prognosis se remita al conocimiento,
sobre la situacion de hecho, del autor (194). Desde esta perspectiva
carece de sentido distinguir la tentativa id6nea de la inidonea, ya que
el fundamento de su castigo es el mismo: la voluntad contraria a la
norma.

La segunda alternativa, aqui compartida, toma en consideracion
no solo la representaci6n del autor (saber ontologico), sino ademas las

(192) Ibid ., p . 49 .
(193) Para mas detalles, vease SOLA RECHE, Tentativa inidonea, pp . 79 y ss .
(194) ZIELINSKI, Disvalor, pp . 215 a 220.
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circunstancias cognoscibles de la situaci6n por parte de un observa-
dor impartial (195) . De esta forma no cuenta la previsibilidad subje-
tiva o individual, que en todo caso sera relevante para la culpabilidad,
sino la objetiva . Lo esencial es si el hombre medio, colocado en la
posici6n del autor, en las condiciones mas arriba enunciadas, pueda
prever que la acci6n refine las condiciones suficientes para provocar
la lesi6n (196) . En definitiva to que se establece por esta via es si la
acci6n es por sf misma adecuada para producir el resultado tfpico o to
que es to mismo si la acci6n supone una creaci6n de riesgo penal-
mente relevante .

La creaci6n de un riesgo relevante no implica que ya merezca desa-
probacidn penal . Significa, tan s61o, que la acci6n contiene al menos
algo de peligrosidad y por to tanto hay un indicio de antijuridicidad,
condici6n suficiente para fundar la imputaci6n objetiva . El juicio de
desaprobaci6n requiere discemir si ese riesgo esta o no permitido . Si
luego, pese a esa relevancia inicial, de la ponderaci6n de intereses se
deduce que el riesgo esta permitido, estamos ante una causa de justifi-
caci6n, que excluye la antijuridicidad y con ello el tipo total del
injusto (197) .

4 . El peligro como resultado

7. En la hip6tesis mas arriba formulada, se afirmaba que el peli-
gro inherente a toda tentativa constituye un resultado de peligro con-
creto . Asimismo, en el articulo 16.1 se menciona expresamente el
termino «resultado», al decir: «practicando todos o parte de los actos
que objetivamente deberian producir el resultado» (198) . Si bien, el
resultado al que se hace menci6n hace su aparici6n en diferentes
injustos, es conveniente aclarar desde ya: primero, que este no debe
interpretarse desde una perspectiva natural, sino juridica ; y, segundo,
que el resultado debe atribuirse a la acci6n en virtud de un juicio obje-
tivo de imputaci6n y no en base a la mera constataci6n del nexo causal .

Tradicionalmente, la doctrina espanola ha entendido la produc-
ci6n del resultado en un sentido eminentemente causal, como un
requisito de la tipicidad del delito intentado respecto al delito consu-

(195) ENGISCH, Kausalitdt, pp . 55 y 56 ; MIR PUIG, Sobre to objetivo, p . 663 .
(196) Luz6N PENA, PG, pp. 378 y 379 .
(197) Ibid . PG, p . 382.
(198) El CPTR en el articulo 3 .11 en relaci6n con la frustraci6n, decia : « . . .y

practica todos los actos de ejecuci6n que deberian producircomo resultado el delito» ;
y, respecto de la tentativa en el parrafo III del mencionado articulo : «y no practica
todos los actos de ejecucidn que debieran producir el delitao
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mado descrito en la parte especial (199) . De ahf se extraian dos conse-
cuencias . La primera inobjetable : s61o sera posible apreciar la exis-
tencia de un principio de ejecuci6n directa, cuando los hechos
exteriores sean susceptibles de ser subsumidos por la acci6n descrita
en el tipo . No asf la segunda conclusi6n : el resultado entendido como
modificaci6n del mundo exterior es consecuencia de un proceso cau-
sal (200) . Ni es cierto que el resultado sea una propiedad del ser, ni
que la atribuci6n del resultado a la acci6n sea deducible de la mera
existencia de un nexo causal .

El resultado no debe entenderse en un sentido ontol6gico, sino
juridico . La realizaci6n del injusto, al menos desde nuestra perspec-
tiva alejada del monismo normativo, supone la lesi6n o puesta en peli-
gro de un bien juridico . Por eso, el delito como resultado esta
constituido por la total realizaci6n del injusto . En concreto, el injusto
de la tentativa to conforma, como ya se dijo, el tipo de un delito de
resultado de la Parte Especial, en el que, ante la ausencia de un resul-
tado de lesi6n, se anticipa la punici6n por la presencia de un resultado
de peligro (201) .

Esta concepci6n del resultado lleva a importantes consecuencias
en la apreciaci6n de las formas imperfectas de ejecuci6n, ya que la
producci6n del resultado debe ser tenida en cuenta en relaci6n a las
restantes caracteristicas del tipo . Asf, el que con animo de perjudicar,
rompe una valiosa porcelana de su propiedad, creyendo que pertene-
cfa a su enemigo, el <<resultado» aparecera en forma de restos de cera-
mica esparcidos en el suelo; pero como el artfculo 263 del C6digo
Penal reconoce s61o como resultado tipico el perjuicio de la propiedad
ajena, la acci6n quedara en el grado de tentativa (202) . Valga tambien
decir, que entender el resultado como lesi6n o puesta en peligro de un
bien juridico abre la posibilidad de ampliar el regimen de la tentativa
a los delitos de mera actividad (203) .

(199) C6RDOBA RODA, note 8 al TPG de Maurach, pp . 189 y 190.
(200) Sobre las negatives consecuencias que se derivarfan de admitir una acep-

ci6n ontol6gica del resultado en orden a la delimitaci6n entre frustraci6n y consuma-
ci6n, v6anse MAURACH (PG, p . 180) y C6RDOBA RODA (en op . cit. note 8, pp . 188
y 189) . Posiblemente, el mencionado argumento haya servido para descartar la exis-
tencia de tentativa en los delitos de mera actividad (FERRER SAMA, Comentarios, p . 64 ;
CUELLO CAL6N, PG, pp . 579 y SS . ; QUINTANO RIPOLLts, PG, pp . 375 y ss .)

(201) SILVA SANCHEZ, El nuevo C6digo, p. 123.
(202) MAURACH, PG, p. 180.
(203) La discusi6n en torno a la posibilidad de que los delitos de mera actividad

admitan tentativa nos remite al arduo problema de la distinci6n de estos delitos con
los de resultado . Los criterios manejados siguen siendo objeto de viva polemica. En
todo caso, la opini6n dominante admite tentativa s61o en aquellos tipos de mera acti-
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8 . Queda por aclarar una segunda cuesti6n y es la relativa a la
naturaleza del juicio utilizado en la atribuci6n del resultado (de peli-
gro concreto) a la acci6n . Es decir, si el contenido del rnismo es mera-
mente cognoscitivo o debe ser complementado por otro juicio de
naturaleza normativo. Nada mejor, que introducirnos en este debate
por via de algunas reflexiones realizadas por Cobo del Rosal y Vives
Ant6n sobre el tema (204) .

El principio de ejecuci6n, afirman los mencionados autores, se
manifiesta con el comienzo de la violaci6n de la norma. Criterio
sumamente impreciso salvo que se fife con claridad el momento ini-
cial de dicha violaci6n ; circunstancia que dependera, a su vez, de la
concepci6n de la norma que se tenga . Dado que, la violaci6n
comienza con la creaci6n de un peligro objetivo, al menos abstracto
para el bien juridico, la norma sera de valoraci6n . La producci6n del
peligro, razonan Cobo y Vives, plantea de inmediato el problema de la
idoneidad de los actos realizados para la producci6n del resultado
tipico y, con 6l, el del valor de la causalidad como criterio delimita-
dor de la ejecucion (205) . Ejecutar es «poner por obra el tipo y el tipo
solamente se pone por obra cuando se ha puesto en marcha la causali-
dad material hacia su producci6n» (206) .

Si, como parece cierto, la tentativa implica la creaci6n de un peli-
gro objetivo para el bien juridico como resultado, entonces, el meollo
de la cuesti6n reside en determinar la naturaleza de la relaci6n de cau-
salidad . No podemos olvidar, que la distinci6n entre la naturaleza
ontol6gica del problema causal, y la cuesti6n de su trascendencia juri-
dico-penal esta vinculada fntimamente a la esencia de la antijuridici-
dad (207) . La tesis mas arriba expuesta entendia, a partir de un
concepto natural de la acci6n, que la relaci6n de causalidad es una

vidad que materialmente equivalgan a delitos de resultado, por ejemplo las injurias,
la violaci6n, los abusos deshonestos, el allanamiento de morada, etc . Asf, RODRfGUEZ
MOURULLo entiende que es posible la realizaci6n imperfecta siempre que la conducta
del tipo de mera actividad sea fraccionable en actos ejecutivos (Comentarios, p . 142) ;
o JESCHECK, cuando la actividad no se consuma inmediatamente, sino que requiera un
cierto espacio de tiempo para ello (PG p . 713) ; en el mismo sentido nuestro TS para
aquellos delitos susceptibles de ser realizados en varios actos (en un caso de allana-
miento de morada, STS 27 .5 .68, cohecho, STS 3.4.65, abusos deshonestos, STS
18.11 .69, violaci6n, 24.10.72, etc .)

(204) En to que sigue, COBO DEL RoSALJVIVEs ANT6N, PG, pp . 549 y 550.
(205) Segdn los citados autores, junto al criterio de acci6n tipica entendida

segin la concepci6n material, se propone un segundo criterio corrector conformado
por el injusto tipico (cit . p . 550) .

(206) Cit . p. 550.
(207) GIMBERNAT, Delitos cualificados, pp . 101 y ss .
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condicidn necesaria y suf1ciente para establecer la relevancia juridico-
penal del resultado . De ahf, se seguia una acepci6n objetivada de la
antijuridicidad expresada a traves de normas de valoraci6n .

No obstante, y a pesar de que la redacci6n en extremo objetiva del
artfculo 16.1 podria confirmar tal punto de vista, su interpretaci6n no
debe ser realizada en tal contexto . En efecto, el sentido de los manda-
tos y prohibiciones contenidos en la norma penal alcanza s61o a aque-
llas conductas que la voluntad humana puede observar. Es decir, de
resultados que la persona pueda prever o evitar . Por consiguiente, los
mandatos solo pueden exigir la producci6n de un resultado deseado
por el legislador y las prohibiciones, la evitaci6n de un resultado no
deseado por el legislador (208) . Si el resultado producido por el com-
portamiento doloso o negligente no es uno de los que se querian evi-
tar con el establecimiento del deber (mandato), el autor estara exento
de responsabilidad (209) . Por eso, un concepto de acci6n lleno de
contenido natural no puede convertirse en el fundamento del sistema
penal. «S61o la tipicidad, afirma Honig, crea el objeto de enjui-
ciamiento y con ello el fundamento de la responsabilidad» (210) . De
donde, no toda puesta en peligro interesara al Derecho penal, sino
s61o aquel riesgo que suponga una posibilidad objetiva de pretender
la realizaci6n de un resultado tipico . Con ello no se quiere aludir a
una pretension subjetiva del resultado, sino a que el resultado se
pueda concebir como dispuesto finalmente . En otras palabras, se trata
de una finalidad objetiva, no subjetiva, que exige la posibilidad de
control de un curso causal o de dominabilidad humana sobre el mis-
mo (211) . De este modo, se produce un cambio de perspectiva dog-
matica en la atribucidn del resultado a la acci6n : desde la causalidad a
la imputacidn ; desde el plano ontoldgico al normativo. Si la acepcidn
juridica de resultado nos permite visualizar como otra forma de aquel
el peligro concreto, entonces «la practica de todos o parte de los actos
que objetivamente deberfan producir el resultado» (art. 16 CP) debe
establecerse en base a un juicio de imputaci6n objetiva .

En suma, el resultado debe entenderse en un sentido juridico y no
material, de donde la producci6n del resultado a la que alude el ar-
ticulo 16.1 CP debe ser interpretada en el sentido de realizaci6n del
delito. Asimismo, la creaci6n de un peligro objetivo no se configura
s61o por la vfa de una norma de valoraci6n, aun cuando se reconozca

(208) RoxtN, Problemas, p. 129.
(209) GiMBERNAT, Delitos cualificados, pp . 142 y ss .
(210) Cit. por RoxIN, Problemas, p . 130.
(211) BERDUGO y otros, 1.eeclones, p . 142 .

ADPCP. VOL. LI. 1998



92 Jose Ramon Serrano-Piedecasas Ferndndez

el contenido previamente dispositivo del precepto legal, sino tambien
de determinaci6n . Y ello, debido a la ausencia de valor jurfdico adju-
dicado a la causalidad y sf a la presencia del juicio de imputaci6n
objetiva.

5 . La falta del elemento subjetivo en una causa de justificaci6n
y su posible tratamiento por via de la tentativa

9. Sin embargo, queda adn otro aspecto necesario de examen
derivado de la incorporaci6n al articulo 16.1 del termino <<resultado» .
Me refiero a la posibilidad de aplicar la regulaci6n de la tentativa a los
casos de falta del elemento subjetivo de una causa de justificaci6n .
Seria el caso, de quien con animo de danar rompe la luna de un esca-
parate salvando, sin saberlo, la vida del vigilante amenazado de asfi-
xia por un escape de gas . Si bien, es posible afirmar que en tal caso no
se ha producido el delito como hecho antijuridico, materialmente no
puede negarse que el autor ha conseguido con su comportamiento el
<<resultado>> perseguido .

Esta cuesti6n vuelve a poner en primer plano la viva polemica
existente entre los que son partidarios de la teoria de los elementos
negativos del tipo y sus detractores . Asf, los primeros aplican la pena
sefialada a la tentativa por entender que no se ha llegado a la consu-
maci6n del delito (212) . Para ellos, to que fundamenta el desvalor del
resultado no es el resultado tipico, sino el resultado del injusto, es
decir la concurrencia de todos los elementos del tipo, positivos y
negativos (213) . Por eso, la ausencia del componente subjetivo de un
elemento del tipo (negativo) haria quedar el delito en grado de tenta-
tiva (id6nea o inid6nea) (214) . Materialmente, dice Mir, tal situaci6n
es equiparable, por analogfa, a la tentativa en la medida que ex ante
un espectador imaginario, con el mismo conocimiento que el autor,
hubiera podido caer en el mismo error que este (215) .

(212) JESCHECK, PG, p. 449; GIMBERNAT, Introducci6n, p. 51 : HUERTA TOCILDO,
Antijuridicidad, p. 121 ; Luz6N PENA, ComentariosV p. 254: MIR PUIG, Funcidn,
p. 89.

(213) La tradicional objeci6n formulada a esta teoria, de suprimir la diferencia
valorativa entre el comportamiento juridicamente irrelevante y el comportamiento
permitido, se salva si se considera la identidad juridico-penal de ambos al tratarse de
comportamientos que la ley no quiere evitar (BERDUGO, Honor, p. 33) .

(214) Entre otros, LUZ6N, PG, pp . 579 y ss . ; GIMBERNAT, Introducci6n, p . 51 ;
MIR, PG, p . 451 ; JESCHECK, PG, p . 296 ; BAUMANN-WEBER, AT, pp . 292-293 ;
MAURACHIZIPF, PG, p. 432 ; JAKOBS, PG, pp. 433 y ss . ; RoxIN, PG, p . 600.

(215) MIR PUIG, PG, edic . 1990, p . 451
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Aquellos, en cambio, que son partidarios del mantenimiento de un
sistema dualista del injusto consideran forzado extender el concepto
de tentativa a estos supuestos . Consideran que con la realizaci6n de
todos los elementos del tipo (positivo) se alcanza el momento consu-
mativo (216) . En consecuencia, la disminuci6n de la pena no debe
buscarse por intermedio de la tentativa, sino por la vfa de la atenuante
anal6gica (217) o incluso por una eximente incompleta (218) . Asi-
mismo, Cerezo opina que a tenor de to regulado en el artfculo 16.1 CP
la <<falta de produccidn del resultado>> es un requisito o elemento de
la tentativa (219). Si bien, no se puede deducir de tales condicio-
namientos legales, la inaplicabilidad de la teorfa de los elementos
negativos, como afirma Cerezo (220), es preciso reconocer que esos
condicionamientos dificultan enormemente la posibilidad de tratar
por intermedio de esa teoria estos supuestos (221) .

La soluci6n de la eximente incompleta no resulta del todo justifi-
cable, pues al tratarse el elemento subjetivo de un elemento esencial
de las causas de justificaci6n, su ausencia impide apreciar directa-
mente la eximente incompleta (222) . Convence mas apreciar en estos
casos la atenuante anal6gica sexta del artfculo 21 del C6digo Penal.
En efecto, es posible establecer analogfa respecto al contenido especf-
fico que constituye el fundamento particular de la circunstancia ate-
nuante primera del artfculo 21 y por esa vfa tambien, respecto al
efecto de modificaci6n de injusto, culpabilidad o punibilidad . No obs-
tante, como sefiala con acierto Sola Reche, no resulta nada claro, que
por este camino podamos alcanzar la misma pena que con la tentativa,
pues la equiparaci6n quedarfa condicionada a la cualificaci6n de la
atenuante (223) .

(216) En este sentido, Hirsch . Los tipos aprehenden peduicios a bienes juridi-
cos en cuanto realidades sociales . El derecho se encuentra vinculado a la estructura
6ntica del bien juridico realmente existente, por ello debe reconocer al homicidio, por
ejemplo, corno un dano consumado del bien juridico y como la realizaci6n del tipo
respectivo (HIRSCH, LK, n 61) .

(217) MAQUEDA, Elementos subjetivos, pp . 7 y 8 ; DiAz RIPOLLEs, Antijuridici-
dad, p . 748 .

(218) COBO-VIVES, PG, p . 390 . Tambidn se adhiere a esta posibilidad NUR, PG,
p . 451, aunque sin renunciar a la posibilidad de apreciar tentativa .

(219) CEREZO,PG II, p. 191 .
(220) «La teoria de los elementos negativos del tipo es err6nea y en nuestro

C6digo no es aplicable sin violentar el espiritu o la voluntad de la ley» (CEREZO,
PG II, p. 88) .

(221) SILVA, El nuevo Codigo, p . 123 .
(222) CEREZO, PG 11, p . 192 ; SOLA, Tentativa inidonea, p . 158 .
(223) SOLA, Tentativa inidonea, p. 159 .
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En todo caso, la imputacidn del hecho en tanto que antijuridico y
consumado no es de recibo, pues entonces estaria permitido impedir
que el autor realice el resultado, no nos olvidemos, de un resultado
objetivamente salvador. Tampoco, la impunidad es una soluci6n ade-
cuada, pues el autor defrauda unas expectativas por desconocer el
motivo justificante. La aplicaci6n paralela de la tentativa no puede
ocultar la diferencia que existe entre la tentativa en sentido estricto,
ausencia de un resultado de lesi6n tfpico, y los supuestos sujetos a
examen, presencia de resultado en el tipo positivo ausencia de desva-
lor de resultado . Si a esto le unimos, como vimos, que las soluciones
por la vfa de una eximente incompleta o de la atenuante anal6gica no
estan exentas de reparos, to mas adecuado serfa proponer de lege
ferenda una regulaci6n especffica para estos supuestos, extensiva a
los casos que plantea la suposicidn err6nea de la realizaci6n de un
tipo de justificaci6n (224) .

IV LA APARICI6N DEL PELIGRO EN EL RESULTADO

1. Planteamiento del problema

1 . De acuerdo con el texto del artfculo 15 CP, s61o son punibles
el delito consumado y la tentativa, definiendose esta ultima como
sigue : «hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecuci6n del
delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte
de los actos que objetivamente deberfan producir el resultado, y sin
embargo este no se produce por causas independientes de la voluntad
del autor>> (art. 16.1 CP) . La primera parte de la definici6n legal nos
sitda ya en el campo de la fase externa -hechos exteriores- y, mas
concretamente, en la fase ejecutiva -e1 sujeto da principio a la ejecu-
ci6n del delito- ; de donde se deduce con caracter general, que nuestro
sistema punitivo rechaza el castigo de la fase preparatoria (225) y cir-
cunscribe la punibilidad a la fase de ejecuci6n.

El problema inmediato que se nos plantea es averiguar qud crite-
rios debemos seguir para detectar ese «principio de ejecucion>>. Pues
bien, el propio Cddigo Penal nos orienta en la solucidn del problema
al requerir la presencia de un peligro con aptitud objetiva de lesion en

(224) JAKOBS, PG, p. 434, nota 35 .
(225) Excepcionalmente la conspiracion, la proposicion y la provocaci6n solo

se castigaran en los casos especialmente previstos en la Ley (arts . 17 .3 y 18.2 CP) .
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el delito intentado . En efecto, el articulo 16.1 exige que el autor prac-
tique todos o parte de los actos <<que objetivamente deberian producir
el resultado», afiadiendo a la antigua definici6n ese adverbio -objeti-
vamente-, to cual constituye una importante novedad pues expresa-
mente se prohiibe al Juez que constate la proximidad de lesion al bien
juridico con arreglo a la idea que el autor tenga de su plan delictivo,
sino en base a criterios externos, objetivos (226) . Orientaci6n confir-
mada en el articulo 62 CP, al exigir en orden a la medici6n de la pena
tener en cuenta <<el peligro inherente al intento>>, to que corrobora la
idea de que no cabe hablar de tal delito sin la presencia de un peligro
objetivo para el bien juridico (227) .

La cuesti6n, sin embargo, atafie a c6mo han de valorarse las cir-
cunstancias del hecho que conforman el peligro, ya que se expresan
de distinto modo desde la perspectiva del autor -subjetivamente ex
ante-, que con arreglo a un juicio general -objetivamente ex ante-, o
incluso tras la ejecuci6n del hecho -expost- . Aquf, vamos a examinar
solamente las dos ultimas perspectivas : la objetivo-subjetiva y la obje-
tiva (228) ; no asf la puramente subjetiva por entender que boy se
encuentra plenamente superada (229) . En todo caso, conviene adelan-
tar que el juicio de peligrosidad o de peligro efectuados en el marco
de la teoria mixta u objetiva se realizara siempre en referencia al con-
creto bien juridico objeto de la amenaza y, en consecuencia, al tipo
previsto en la Parte Especial .

El rasgo distintivo de la teoria objetivo-subjetiva utiliza como cri-
terio delimitador el plan del autor valorado ya desde una perspectiva
externa y no solo en consideraci6n de su propio parecer. El momento

(226) MU&voz CONDEIGARCIA ARAN, PG, p. 435.
(227) Resulta muy ilustrativa al respecto la sentencia del Tribunal Supremo,

que considera como acto preparatorio impune un hecho que fue calificado en primera
instancia como tentativa de violaci6n. El Tribunal no niega que el autor tuviera inten-
ci6n de atentar contra la libertad sexual de la victima, pero sf que los actos hubieran
alcanzado, objetivamente, ese momento del iter criminis (STS, 12 de julio de 1995) .

(228) En to que sigue se adoptan las consideraciones realizadas por BER-
DUGOIARROYO/GARCIA RIVAS/FERRE/PIEDECASAS, en «Cursoo, pp . 234 y ss .

(229) Segin ella to decisivo para establecer el limite entre acto ejecutivo y pre-
paratorio residia en la opinion del sujeto acerca de su plan criminal. Soluci6n inadmi-
sible, ya que la determinaci6n del momento a partir del cual los actos son punibles no
puede dejarse librado al autor, sino que corresponde a la Ley, tal como viene exigido
por el principio de legalidad (MIR PUIG, PG, p . 337). Tampoco, nos detendremos a
examinar la teoria objetivo-formal igualmente abandonada en la actualidad por la
doctrina espanola y alemana . Segin la misma, la tentativa comenzaria con el juicio de
la accidn descrita en el tipo en sentido estricto, muestra de una forma circular de
razonamiento, pues to decisivo es precisar cuando da comienzo la acci6n tipica .
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objetivo se incorpora por vfa de la valorac16n que la sociedad hace del
mencionado plan . Juicio emitido por un observador imparcial situado
en el lugar del autor y en posesi6n de todos los conocimientos que
aquel tenfa antes del hecho . Se trata pues de un criterio normativo-
social que se limita a ponderar la potencialidad lesiva de la acci6n . En
consecuencia, el peligro to sitda en la acci6n y no concibe que pueda
aparecer como resultado .

Esta f6rmula disefiada por Engisch y acogida por Welzel fue utili-
zada como filtro o criterio de selecci6n de las causas adecuadas para
la producci6n del resultado (Teorfa de la adecuaci6n) . Perspectiva
acogida tambien por la mayor parte de la doctrina alemana a la hora
de valorar cuando resulta relevante «la representacion del hecho>> del
autor de una tentativa (§ 22 StGB) . Asimismo, esta tesis goza de un
gran predicamento en la doctrina espanola evidenciando la acepta-
ci6n, a veces acrftica, de todo to que provenga de la dogmatica ale-
mana . Asf, se pretende utilizar un instrumento allf disefiado, en orden
a la objetivaci6n de una condici6n de naturaleza subjetiva como
resulta ser el plan del autor, en un contexto legal como es el del ar-
ticulo 16.1 en donde ni se hace menci6n de tal requerimiento (230) .
Con ello no queremos decir que el plan del autor no deba ser tenido
en consideraci6n al analizar la peligrosidad de la accion, sino que este
juicio hipotetico debe ser confrontado con la constataci6n ex post de
la efectiva producci6n del peligro para el bien juridico . Por esta raz6n,
al no haber peligros concretos inid6neos tampoco caben tentativas
inid6neas .

La teoria objetiva, sin embargo, se caracteriza por analizar los
hechos desde la neutralidad de quien desconoce absolutamente los
planes del autor y espera a que sus acciones le delaten, es decir, a que
los actos por 6l ejecutados reflejen a un tiempo el peligro para el bien
juridico y, consecuentemente, el dolo con que se ejecuta la acci6n . Lo

(230) Mir Puig entiende, por el contrario, que tal perspectiva es adecuada para
resolver el problema del cornienzo de la tentativa en nuestro Derecho, puesto que la
regulaci6n del articulo 16.1 es muy pr6xima a la alemana. «La diferencia, afirma, es
que nuestraformula no expresa la necesidad de tomar en consideracion elplan del
autor pero tal necesidad me parece evidente» (Mta, PG 4.a edic . p . 340) . Tal afirma-
ci6n la justifica contemplando a la acci6n en sus distintos momentos dotados de uni-
dad de significado (f6rmula de Frank) . Es decir, situando el peligro en la acci6n. Lo
que resulta contradictorio con la afirmaci6n, hecha mas adelante, de que en la tenta-
tiva id6nea concurre un peligro concreto (ibid . PG, p. 347) . Y, si ello es asf, la estruc-
tura del peligro concreto exige que aquel aparezca como resultado por via de una
valoraci6n ex post . La unica salida que quedaria seria considerar, al igual que con el
resultado de lesi6n, ese resultado como una condici6n objetiva de punibilidad . Con to
que se alcanza una notable distorsi6n e inseguridad interpretativa del articulo 16 .1 CP
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que con esta teoria se destaca es el importante papel que desempena
el principio del hecho (Tatprinzip) en orden a establecer el contenido
de la antijuridicidad . Quizas pueda parecer que de esta forma se haya
de esperar demasiado para intervenir penalmente, pero debe recor-
darse que el principio de intervenci6n minimo es un principio polf-
tico-criminal irrenunciable . Posiblemente, el legislador haya tenido
en cuenta estas observaciones antes de tomar la importante decisi6n
de inclinar expresamente la definici6n legal de la tentativa hacia el
]ado objetivo, cerrando asf el paso a cualquier atisbo subjetivo .

2 . La antijuridicidad de la tentativa reside en la puesta en peligro
de un bien juridico determinado y no en un mero juicio de peligrosi-
dad, aun cuando se haya pretendido objetivarlo por intermedio de un
juicio social (231) . Segun nuestra tesis, toda tentativa crea una situa-
ci6n de peligro . En los grados de desarrollo mas completos de ejecu-
ci6n del delito, esa puesta en peligro alcanzara la cualidad de la
concreci6n, caso contrario, si apenas se ha dado principio de ejecu-
ci6n, el contenido concreto del peligro se manifestara en su grado
minimo, rozando ya la mera peligrosidad de la acci6n .

Valga decir, a efectos expositivos, que esta opini6n no es compar-
tida por un sector significativo de la doctrina espafiola la cual consi-
dera suficiente para todo tipo de tentativa la peligrosidad de la accion,
pero no la producci6n de un resultado de peligro . Asi, para Cerezo,
ola peligrosidad de la acci6n desde un punto de vista ex ante, aparece
ahorajunto al dolo, como elemento cofundamentador del injusto de la
tentativa» (232); para Gracia Martin la idoneidad de la tentativa
requiere de la peligrosidad de la acci6n en concurrencia con el dolo
de consumar el delito, mientras que en la tentativa inid6nea solamente
concurre la voluntad de consumaci6n, ya que la acci6n no es peli-
grosa ex ante (233) ; Polaino Navarrete entiende que el fundamento de
la punici6n en la tentativa no reside en la situaci6n de peligro gene-
rada, sino en «1a direcci6n de la voluntad del sujeto» (234); Perez
Alvarez, «e1 peligro no afecta al ambito del resultado tipico» (235);
Sola Reche, es suficiente para fundamentar la punibilidad de la tenta-
tiva la peligrosidad de la conducta y no el resultado de peligro (236) .

(231) Mir Puig dice al respecto : «1a peligrosidad (de la acci6n) deber ser una
caracterfstica objetiva, incluso independiente de la creencia del sujeto si dsta no se
fundamenta en criterios socialmente asumibles» (MIR, «Sobre to objetivoo, p. 663.)

(232) CEREZO,PG II, p. 11 .
(233) GRACIA MARTIN, «Politica Criminab , p. 353.
(234) POLAQVO NAVARRETE, «E1 bien juridico», p. 131.
(235) PEREz ALVAREZ, «Protecci6n penal», p. 211.
(236) SOLA RECHE, Tentativa inidonea, pp . 252 y 253 .
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En general, todos estos autores introducen una serie de correctivos
de contenido sumamente abstracto dirigidos a cerrar el paso a una
simple fundamentacidn subjetiva del injusto . Asi, uno de ellos consis-
tiria en exigir que la produccidn del resultado aparezca ex ante Como
una consecuencia ono absolutamente improbable ; previsibilidad
objetiva definida en terminos de la teoria de la causalidad adecuada
de Engisch (237) . A ello hay que objetar, simplemente, que la consta-
tacidn del riesgo debe efectuarse por vfa de la imputacion y no en
base a consideraciones ontologicas . Una cosa es la disposici6n final
de la acci6n (natur der sage) y otra, la pretension objetiva de realizar
el tipo (juicio de imputacidn) . Ademas, invocar aqui la teoria de la
causalidad adecuada solo tendria sentido si se hiciera aparecer al peli-
gro en el resultado y, en absoluto, como peligrosidad inherente a la
accidn, es decir como una forma abstracta de peligro .

Mas pr6xima a la teoria de la impresi6n es la posicion mantenida
por Mir Puig, aun cuando admita para la tentativa iddnea la presencia
de un peligro concreto (238) . La relevancia de la valoracion ex ante
no supone, en su opinion, una subjetivacidn del injusto, pues «la deci-
sion sobre la apariencia de peligrosidad» se remite al juicio de la
sociedad, via espectador objetivo en la posici6n del autor (239) . Doble
ficcion : la primera, consistente en atribuir a un ente, el hombre medio,
la capacidad de expresar una especie de sfntesis ponderada de la infi-
nidad de perspectivas valorativas sociales posibles de la acci6n; la
segunda, pretender establecer un «estado de peligro» solamente por
vfa de un juicio potencial de peligro . La aplicacidn por parte del Juez
de un principio tan abstracto e inseguro, como no podia ser menos, se
resuelve en la practica en sentido inverso, no es el Juez el que se
coloca en el punto de vista del observador imparcial, sino este en el
punto de vista del Juez . Como se vera, el peligro concreto es un con-
cepto normativo objetivo y exige para su establecimiento de un doble
juicio ex ante y ex post, cuyo ambito factico queda establecido en ter-
minos estadisticos .

La sospecha de la poca efectividad correctora del juicio objetivo
del observador, a la hora de apreciar el peligro inherente a la accion,
se confirma cuando se presenta a la tentativa como una forma de error
de tipo al reves (principio de inversion) . Solucidn a la que solo puede
llegarse si se considera que la objetivizaci6n de una conducta sola-

(237) CEREZO,PG UNED, p. 128.
(238) Ver nota 205. MIR PUIG, PG, p. 347; BALD6, «Estado de necesidad»,

pp . 113 y ss . ; FARRE TREPAT, La tentativa, pp . 385 y ss .
(239) MIR PuIG, Funci6n, pp . 64 y ss .
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mente puede ser definida en vista a to querido por el autor (240) . Es
decir, el problema se plantea asf en terrenos del tipo subjetivo, si bien
habria que resolver a continuaci6n la ardua cuesti6n de la trascenden-
cia que el factor cognoscitivo del dolo tiene para la imputaci6n al tipo
objetivo (241) . Es coherente llegar a este tipo de conclusiones cuando
se parte de una excluyente perspectiva ex ante, desde la cual el peligro
s61o puede presumirse y no se constata . No es esta la perspectiva dog-
matica que mejor se acomoda a la regulaci6n objetiva de la tentativa
impuesta por el legislador en el articulo 16.1 .

La polemica en torno a si la existencia del peligro debe ser compro-
bada ex ante o ex post debe ser decidida en consideraci6n del concepto
del peligro que se mantenga (242) . Aun mas, debe asimismo exami-
narse la naturaleza determinista o fenomdnica del juicio cognoscitivo a
partir del cual otrojuicio ya normativo eleve el peligro a la categoria de
tipico . En todo caso, y previo al tratamiento de estos temas conviene a
continuaci6n referimos a una cuesti6n mas general : el fundamento dog-
matico y politico-criminal que justifica un adelanto de la punibilidad .

2 . La vigencia del principio del hecho

3 . El peligro no es un estado a evitar en si mismo, sino s61o un
medio que impide la lesi6n de un bien juridico . Por eso, el contenido
de la prohibici6n de conducirse peligrosamente responde a una nece-
sidad preventiva consistente en el adelantamiento de las barreras de
protecci6n del bienjuridico . Las prohibiciones de poner en peligro no
son aut6nomas frente a las prohibiciones de lesionar y los delitos de
peligro no tienen un contenido de injusto propio (243) . El peligro se
puede manifestar de manera concreta o abstracta (244) . El peligro
concreto constituye un resultado porque es algo mas que la ejecuci6n
de una acci6n : es la creaci6n de un «estado de peligro» objetivo y pr6-
ximo para un bien jurfdico . El peligro abstracto surge cuando ni el

(240) JAlcoss, PG, p . 866 y ss . ; SANCINETTI, «Fundamentaci6n subjetiva» ,
p. 51 ; BALD6 LAVILLA, «Estado de necesidad», pp . 116 a 119 .

(241) Que deberfa resolverse, a mi juicio, a favor de la tesis mantenida por
Roxin y no por la de Kaufmann . Es decir, utilizando como criterio normativo el plan
del autor, y de ahf concluir que s61o son imputables al dolo los cursos causales que se
manifiestan como realizaci6n del mismo, RoxIN, Dolus generalis, p . 116 ; ibid ., con
amplitud : Finalitdt and objektive Zurechnung en FS far Armin Kaufmann cit .

(242) M$NDEz RODRiGuEz, Los delitos de peligro, p . 104 .
(243) RODRfGUEZ MONTANES, «Delitos de peligroo, p . 7 .
(244) Esta distinci6n es dominante en la doctrina espanola . Por todos, Rodriguez

Ramos entiende que los delitos de peligro concreto son de resultado y los de peligro
abstracto de mera actividad (RODafGUEz RAMos, El resultado, pp . 55 y ss .) .

ADPCP. VOL. LI. 1998



100 Jose Rarnon Serrano-Piedecasas Ferndndez

tipo objetivo ni el tipo subjetivo apuntan a la puesta en peligro con-
creto de un bien; el fundamento de su punibilidad reside en la peligro-
sidad en general, con abstracci6n del caso concreto . Tambien en la
tentativa se produce el adelantamiento de la protecci6n y de la punibi-
lidad ; y, asimismo, su injusto debera ser interpretado y referido a la
luz del tipo correspondiente de la parte especial .

Es posible afirmar que la creaci6n de un peligro objetivo para la
indemnidad del bien jurfdico conforma el contenido de la antijuridici-
dad en los delitos de peligro y en la propia tentativa. Como ya se dijo
en la primera parte de esta monograffa, la postura aquf seguida con-
cuerda plenamente con la adoptada por el C6digo Penal vigente . S61o
una fundamentaci6n objetiva atenta al diferente grado de proximidad
del peligro puede explicar la distinta gravedad que nuestro C6digo
otorga no s61o a la consumaci6n, sino tambien a las diversas formas
imperfectas de realizaci6n del delito (art . 62 CP) . Siendo ya perfecta
la resoluci6n criminal desde que se inicia la ejecuci6n, s61o se distin-
guen la consumaci6n de la tentativa acabada e inacabada por el dis-
tinto grado de proximidad respecto de la lesion del bien juridico . Este
grado de proximidad se mide en razdn de la peligrosidad objetiva para
bienes jurfdicos (245). Asimismo, la proximidad del peligro deter-
mina el caracter abstracto o concreto de aquel .

Asf pues, la presencia del peligro en el tipo objetivo constituye un
elemento comdn en los injustos de la tentativa y de los delitos de peli-
gro . No obstante, la principal diferencia surge de la limitaci6n subje-
tiva derivada de la exigencia del dolo de lesi6n en la tentativa (246) .

En efecto, en la tentativa el tipo subjetivo debe darse plenamente,
con el mismo contenido y de la misma forma requerida para la puni-
cidn del delito consumado (247) . En el delito de peligro el dolo tiene
por objeto tanto la acci6n tfpica como la puesta en peligro. El peligro
concreto aparece como resultado tfpico y debe ser abarcado por el
dolo (248) ; mientras, el dolo de un delito de peligro abstracto no hace

(245) JESCHECK, PG, Adiciones al Derecho espanol, p. 718.
(246) ARZT/WEBER, BT, pp . 7 y ss .
(247) CEREZO,PG 11, p. 119; CORDOBA RODA, Antijuridicidad, p. 79 ; RODRf-

GUEZ MOURULLO, PG, p. 329; COBoNIVES, PG, p. 310; MUfvOZ CONDE, Teoria Gene-
ral, p. 60 ; LUZON PENA, PG, p. 331; POLAINO NAVARRETE, Los elementos subjetivos,
p. 324. No es de la mismaopinion respecto de la tentativa inacabada, MIR, PG p. 344.
En este punto, consultese to dicho mas arriba sobre el componente subjetivo de esta
clase de tentativa .

(248) No obstante, las fronteras existentes entre el contenido subjetivo del
delito de peligro concreto y de lesi6n resultan materialmente muy difusas . Comparto
la opinion de Jakobs al aseverar que el primero tiene dolo de peligro junto a un dolo
eventual de lesi6n . S61o cabria afiumar la presencia de un dolo de peligro sin dolo de
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referencia a la peligrosidad misma, sino a la realizaci6n de la accion
tfpica con consciencia de todos los elementos tipicos en los que el
legislador ha basado su prohibicion (249) .

Siendo esto asi, la hip6tesis aqui sostenida es la de que en toda tenta-
tiva el peligro aparece como resultado ; es decir, el peligro inherente a
toda tentativa es concreto. De ahi que la puesta en peligro sea una situa-
cion defmida en el tiempo, pasible de ser constatada objetivamente (250).
Se trata, por tanto, de un «hecho» que lleva a la puesta en peligro de los
bienesjuridicos, y no de meros pensamientos o intenciones . Su presencia
debe ser comprobada por la vfa mas acorde con la razon y valorada juri-
dico-penalmente a los efectos de dotar de contenido normativo ese peli-
gro . De esta forma, quedara justificado el adelantamiento de la
punibilidad y se evitara que el Derecho penal se convierta «en instru-
mento para la imposicion de ideologias politicas o concepciones morales
que impidan una organizaci6n pluralista de la sociedad» (251) .

4 . En la dogmatica de la criminalizaci6n de los estadios previos
a la lesion de un bien juridico ha venido siendo usual el predominio
de «un despreocupado positivismo» (252) . Asf, el concepto de la con-
sumacion se ha formalizado de manera tan exagerada que resulta ya
inseguro determinar materialmente cual es el comienzo y el fin de las
fases previas al mismo. Aun mas, la incertidumbre se acrecienta a la
hora de establecer el limite entre la conducta previa punible y la que
ya no puede ser castigada . Muy expresivamente, Jakobs manifestaba,
en el Strafrechtslehrertagung celebrado en Frankfurt en 1985, la sos-
pecha de que las consecuencias penales relativas al desarrollo del
delito «no consisten tanto en un abandono de principios acrisolados,
como en la continuidad de un abandono de principios» (253) .

lesion en dos casos: el autor conoce el juicio objetivo de peligro sin que le parezca
razonable que de 6l se seguira la lesion ; y cuando el peligro no tiene una intensidad
relevante para el juicio (JAICOBS, PG, p. 207) . En el primer caso, la constatacibn de tal
representacion resulta a todas luces impracticable. Quizas, en el Segundo caso,
pudiera aceptarse tal posibilidad, excepcional sin duda, si se renuncia al elemento
volitivo, como prestacion del consentimiento, por un otomarse en serio> o aconfor-
marse>> (RODRIGUEZ MONTANES, «Delitos de peligro», pp . 79 y ss .) .

(249) RODRiGUEZ MOrrrANts, Delitos de peligro, p . 311 .
(250) WOLTER, Konkrete, pp . 750 y ss .
(251) BARBERO SAtNTOS, Polftica y Derecho, p. 130 .
(252) JAICOBS, «Estudios>>, en Criminalizacion en el estadio previo a la lesion

de un bien juridico, p . 292 .
(253) La ponencia presentada en ese Congreso se public6 con el tftulo «Krimi-

nalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung>> en ZStW 97 (1985), pp . 751 a 785 .
El articulo ha sido traducido por Penaranda Ramos y forma parte de «Estudios de
Derecho penal>> (op . cit).
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La disposicidn generalizada a aceptar formas anticipadas de punibili-
dad manifiesta una tendencia a la subjetivizaci6n que proviene de diversas
causas, tales como el principio de culpabilidad, la orientaci6n del autor, y
la personalizaci6n del injusto . Subyacen, incluso, consideraciones preven-
tivo-policiales en favor de las mismas, pues con la anticipaci6n de la puni-
bilidad se amplian los limites de to permitido para la prevenci6n
ensanchandose asi los limites de to permitido para la represi6n (254) .
Todas estas consecuencias politico-criminalmente injustificables provie-
nen de otorgar un trato dogmatico distinto a los delitos de lesion y a los
delitos de peligro concreto . Es cierto que la doctrina mayoritaria consi-
dera tambidn a estos como delitos de resultado, sin embargo al no distin-
guirse entre peligrosidad de acci6n y estado de peligro (255), se omite la
aplicaci6n a estos ultimos, no asi con los delitos de lesi6n, del <<principio
del hecho» (Tatprinzip) (256) ; o, to que es to mismo, la constatacidn del
peligro concreto se limita a serrealizada en abstracto, en la acci6n. Quizas,
la piedra de toque, que permita con mayor nitidez visualizar esta objeci6n
sea el tratamiento que la generalidad de la doctrina dispensa a la punici6n
de la tentativa inid6nea . Repito una afirmaci6n ya hecha : como no hay
peligros inid6neos, tampoco hay tentativas iniddneas.
A falta del principio del hecho, la punici6n de tales conductas tra-

dicionalmente ha venido respondiendo a los dictados de un Derecho
penal de la voluntad (Gesinnungsstrafrecht) . Lo cual entranaba el
debilitamiento de la garantia de lesividad del hecho y del mandato de
taxatividad, que se subroga al doble fundamento del principio de lega-
lidad penal: garantia de legitimaci6n y garantia de seguridad (257) .
La forma de evitar estas consecuencias pasa por necesidad por funda-
mentar la punibilidad de estos estadios previos en la individualizaci6n
del peligro objetivo para el bien juridico protegido en el correspon-
diente tipo delictivo (258) .

5 . Con gran perspicacia, Jakobs seiiala (259) que la tendencia a
una exagerada anticipaci6n del momento punitivo proviene de visua-

(254) JAKOBS, Estudios, p . 294.
(255) WOLTER, Konkrete, p. 750; FARIA COSTA, OPerigo, pp . 604 y ss .
(256) JAKOBS, PG, pp . 294 y ss.
(257) GARCiA RIVAS, El poder punitivo, p . 74 .
(258) RODRfcvez MOURULLO, La punici6n, p . 292 .
(259) Consideraciones hechas por Jakobs en un momento de su producci6n cien-

tifica en la que adopta, para desconcierto de Sancinetti (Fundamentaci6n subjetiva,
pp. 31 y ss .), una perspectiva objetivista en la interpretaci6n de la tentativa y del injusto
con la publicaci6n en 1985 de su articulo : «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechts-
gutsverletzung» (ZStW 97) . Perspectiva abandonada mas tarde por otra subjetiva en
«Ruckritt als Tatanderung versus allgemeines Nachtatverhalten» (7.StW 104, 1992) .
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lizar solamente al autor como una fuente potencial de peligro para el
bien jurfdico (<<como enemigo del bien juridico>>) (260) . Frente a esta
unilateral interpretaci6n del concepto, es preciso contraponer la
noci6n de <<autor como ciudadano>> . La primera acepci6n hace posi-
ble anticipar, sin limite alguno, el comienzo de tal peligro . De esta
manera, su potencial lesividad podria alcanzar el ambito interno, no
socialmente relevante, de su personalidad . En tanto que la segunda
acepci6n reclama de su estatus de ciudadano el reconocimiento de
una esfera privada exenta de control, de suerte que de ella se puedan
derivar limites para las anticipaciones de la punibilidad (261) .

En un Derecho penal propio de un Estado de Derecho rige el prin-
cipio cogitationispoenam nemo patitur (262), por intermedio del cual
se expresa que el ambito de los deseos y los pensamientos pertenecen
a la esfera interna del individuo, no teniendo nada que hacer allf el
Derecho penal . El fundamento de este viejo aforismo, proviene de
una concepci6n naturalista del ser humano entendido como sistema
psico-ffsico, en el que la epidermis limita el ambito de to interno .
Frontera absolutamente difusa, por otra parte, a la luz de los notables
avances operados en las ciencias medicas . En todo caso, la cuesti6n
que interesa al Derecho penal no es fijar los ambitos de to interno y de
to externo por circunstancias sensibles de la naturaleza, sino el ambito
de to que constituye la esfera privada del individuo. Con precisi6n, de

(260) Jakobs hace responsable al principio de exclusiva protecci6n de bienes
juridicos del favorecimiento y abuso de las tecnicas de anticipaci6n . «Este principio,
dice, induce a creer en la legitimaci6n de todo aquello que pueda ser puesto en una
relaci6n positiva con el concepto de bien juridico» ; y, mas adelante, oun Derecho
penal de enemigos optimiza la protecci6n de bienesjuridicos» (JAKOBs, Estudios,
p . 298) . Esta crftica podria ser aceptada si se dirigiera a una versi6n monista-indivi-
dualista del bien jurfdico . Es decir, respecto de aquella posici6n que no concede a los
bienes juridicos colectivos autonomia propia, o incluso la posibilidad de ser directa-
mente lesionados o puestos en peligro. Cosa distinta sucede, si los componentes de la
relaci6n individuo-sociedad se establece en terminos dialecticos. Las tendencias dog-
maticas y legislativas actuales van en direcci6n opuesta a esta versi6n ilustrada del
sujeto merecedor de protecci6n penal . La imperiosa necesidad de proteger bienes de
contenido universal, como la preservaci6n de grupos humanos frente a ataques geno-
cidas o el medio ambiente, trasciende a los estrechos cauces temporales que impone
la puntual y concreta existencia del individuo . (Para mas detalles vease : SCxONE-
MANN, Kritische Anmerkungen p. 231 .) Los intereses difusos actuan como condicio-
nantes del contenido de los bienes juridicos individuales (BERDUGo, El media
ambiente, p. 44) ; la noci6n de bien jurfdico debe quedar vinculada a la realidad social
(BERDUGo, Ensayos, p. 97) . Mufioz Conde acepta la autonomia de los bienes juridi-
cos colectivos siempre que se ajusten a los requerimientos de un Estado de derecho
(M"voz CONDE, La responsabilidad, p . 65) .

(261) JAKOBs, Estudios, p. 295.
(262) Ulpiano, Digesta 48,19.18.
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un ciudadano, de un sujeto portador de determinados deberes y dere-
chos. De esta forma se podra delimitar to que es socialmente relevante
de to que ya no to es y, por to tanto, to que pertenece a la esfera pri-
vada del individuo, a la esfera de las cogitationis (263) .

La consecuencia inmediata que se deriva para la anticipaci6n de la
punibilidad es que no solo los pensamientos no constituyen perturba-
cion de la vida social, sino que tampoco to sera cualquier conducta ya
externa que se mantenga dentro de los lfmites de la vida privada. Claro
esta, en el entendimiento de que esa esfera privada no entre en coli-
sion con la de otra persona y entonces deje de ser privada (264) .

6 . En la delimitaci6n de to que constituye la esfera privada de la
que ya deja de serlo, surge la siguiente cuestion : Zen que grado afec-
tan estas correcciones a la valoraci6n de la vertiente subjetiva del
hecho?, i,como sera posible suponer que pensamientos, o incluso
acontecimientos como «e1 acuerdo previo» (265) o la creacion de una
banda son por las razones enunciadas cuestiones privadas? (266) .

Uno de los niveles funcionales del concepto de culpabilidad viene
dado por la expresi6n opena conforme a la medida de la culpabilidado
(Strafzumessungschuld) (267), y con 6l se abarca todos aquellos
aspectos que son relevantes para la cantidad de pena en el caso con-
creto (268) . Pues bien, parece que en Alemania se ha venido tradicio-
nalmente asignando a los aspectos objetivos de la conducta un escueto
papel limitador y no fundamentador de la culpabilidad (269) . Por esta

(263) JAKOBS, PG, p. 296.
(264) lbid . p . 298.
(265) Segun la tradicional doctrina jurisprudencial del «acuerdo previo>>, son

coautores todos quienes se hayan unido por dicho comdn acuerdo, con independencia
de la objetiva intervencion que hayan tenido en el delito .

(266) En la medida, que el establecimiento de «relaciones sociales>> afecta solo
a la vida privada, la relacidn social preparatoria de un delito es tan genuinamente pri-
vada como cualquier otra relacidn y como cualquier otra conducta que recaiga en el
fambito privado (JAKOBs, Estudios, pp . 298 y 299) .

(267) RoxIN, Schuld, p . 282. El primer nivel to conformaria la idea de la culpa-
bilidad (Schuldidee), el segundo el mencionado en el texto, y el tercero la culpabili-
dad de la fundamentaci6n de la pena (Strajbergrundungsschuld).

(268) DEMETRIO CRESPO, Prevencion general, p . 367 . En Alemania el § 46,
apartado 1, inciso 1 StGB determina que la culpabilidad es el fundamento para la
medici6n de la pena . En el C6digo Penal espanol a falta de un precepto similar el
dnico que podria asemejarse es el articulo 66, regla primera .

(269) JAKOBs, Estudios, p . 300 . En Espana, tambidn un sector cualificado de la
doctrina entiende, en el marco del articulo 65 .1 CP, que el criterio de la personalidad
del delincuente es susceptible de una interpretacibn preventivo general, to que la
aproxima bastante a ]as posiciones mas arriba enunciadas. Asi Remesal opina :
«Quidn es el autor, sobre que motivos de su personalidad se asent6 la decision de
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raz6n, respecto a una forma del adelantamiento de la punibilidad
como es la tentativa el Reichsgericht hacfa recaer el peso de su funda-
mento en la mera voluntad delictiva (270) . Asi, la acci6n externa des-
pojada ya de todo su contenido perturbador, se convertfa en un simple
pretexto para indagar en to interno, en la vertiente subjetiva (271) .

Esta perspectiva de analisis, que va del dolo a la conducta externa
y no de la conducta externa al dolo, es la que ha marcado la dogma-
tica de la tentativa en Alemania y en parte de la doctrina espafiola
influenciada por el finalismo (272) . De esta forma, el contenido equf-
voco de la conducta externa se soslaya recurriendo a fljar su relevan-
cia penal en tdrminos subjetivos de dolo, de resoluci6n criminal, y no
en el contexto de la perturbaci6n social dimanante del hecho . Con ello
se ahonda en un Derecho penal de enemigos . En efecto, si se requiere
de una persona la interpretaci6n del significado de su conducta sera
porque se ha convertido en deudora de una explicaci6n, y s61o las
consecuencias perturbadoras para el bien jurfdico derivadas de su
conducta externa la convierten en tal . Es decir, ola pregunta acerca de
to interno s61o esta permitida para la interpretaci6n de aquellos fen6-
menos externos que son ya, en cualquier caso, perturbadores . De
acuerdo con ello, para que una conducta pueda ser punible tiene que
ser entendida como una perturbaci6n con independencia de la parte
subjetiva» (273) .

7 . En conclusi6n, unicamente de la constataci6n objetiva del
riesgo (274) se justificara la posterior indagaci6n acerca del plan o de
las intenciones que el autor tenia respecto a la consumaci6n de la

cometer el delito, c6mo se manifiesta su actitud frente al ordenamiento juridico, con
qud intensidad se muestran la energia y la intensidad criminal manifestadas por el
autor a travels de la comisi6n del delito, en que medida se descubre en el compor-
tamiento del autor ( . . .) . Son aspectos todos ellos que, en la medida en que puedan ser
captados por la comunidad, influyen sobre sus reacciones ante la conminaci6n y, en
su caso, imposici6n y ejecuci6n de una pena por el Estado» (El comportamiento,
pp . 367 y 368) .

(270) RGSt. 1,439,441 ; RGSt . 1, 439,442. Cit . JAKOBs Estudios, p . 300 .
(271) Ibid ., p. 301 .
(272) CEREZO MIR, PG 1, pp . 393 y 394 ; GRACIA MARTIN, Politica Criminal,

p . 353 ; SOLA RECHE, Tentativa inidonea, p . 251 . En Argentina, SANCIHETTI, Teoria
del delito, p . 464 .

(273) Ibid ., p. 302.
(274) Precisando que la perturbaci6n debe dirigirse objetivamente hacia un bien

jurfdico y no en el sentido que Jakobs confiere : arrogaci6n, de acuerdo con el compor-
tamiento externo del autor, de undambito de organizaci6n ajeno . Entendible tal injeren-
cia en terminos de posici6n de garante . Posici6n que se hace extensiva tanto al autor de
un delito de comisi6n como de omisi6n (JAKOBS, PG, pp . 153 y ss .) .
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lesi6n . El contenido de la antijuridicidad en la tentativa to conforma
un desvalor de resultado, consistente en la puesta en peligro del
interes juridico protegido, y un desvalor de acci6n, consistente en la
creaci6n del riesgo generado por la acci6n (275) . Con ello, nos distan-
ciamos de aquellos autores que fundan dnicamente la antijuridicidad
del delito intentado, en el desvalor de la accidn expresiva de una
voluntad contraria a la norma (276) .

3 . Naturaleza cognoscitiva del juicio de peligrosidad y del juicio
de peligro

8 . Se ha afirmado, que toda forma anticipada de punibilidad s61o
cabe ser justificada por la existencia de una <<perturbacion>> referida a
la integridad de un bien juridico. Tambien, que el contenido de esta
perturbaci6n reside indistintamente en la peligrosidad de la conducta
o en la aparici6n de una situaci6n de peligro . La constataci6n de una u
otra forma de aparicidn del riesgo pasa por la formulaci6n de un jui-
cio cognoscitivo, designado con el nombre de <juicio de peligrosi-
dad>> en el primer caso, y <juicio de peligro>> en el Segundo .

Se trata de dos momentos cognoscitivos distintos . La primera
valoraci6n del comportamiento se hace residir en la peligrosidad
potencial para un bien juridico, es decir en un juicio de peligrosidad .
Esta consecuencia proviene de situar la existencia del peligro en la
acci6n . En cambio, si el peligro aparece como resultado, entonces
requiere de un Segundo juicio de cardcter concreto; es decir, de un
juicio de peligro (277) . Es obvio, que las perspectivas desde las que
se verifique uno u otro juicio seran necesariamente distintas . La pri-
mera admite o propicia una interpretaci6n subjetiva, o al menos subje-
tivo-objetiva de las formas de criminalizaci6n anticipada; mientras
que la segunda to hace desde una perspectiva objetiva, o al menos
objetivo-subjetiva . La perspectiva acogida por los primeros tiene ani-
camente acomodo en el juicio de valor que va del dolo a la conducta
externs -la peligrosidad se presume-, no asf en la direcci6n contraria
-el estado de peligro se constata- .

(275) BERDUGO y otros, Lecciones, p . 123 .
(276) Por todos, KAUFMANN, «Normentheorie», pp . 71 y ss .
(277) Para mss detalles, PAREDES CASTAN6N, El riesgo permitido, pp . 188

y 189 ; cit. : GALLAS, Abstrakte and konkrete Gefdhrdung, en FSfur Ernst Heinitz,
1972, p. 181 ; FRISCH, Vorsatz and Risiko, 1983, p . 123 ; SCHMIDHAUSER, AT, p . 88 .
Cuando se trata de analizar el proceso de definici6n del contenido del deber de con-
ducta, el juicio cognoscitivo se desdobla en un previo juicio de peligrosidad y en un
ulterior juicio de peligro .
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A pesar de que la idea de peligro posee un sustrato ontologico de
facil comprobaci6n empirica, no es ese el concepto que interesa al
Derecho . Lo jurfdicamente valioso reside en los bienes dignos de
tutela, y el peligro para el Derecho no puede ser extendido mas ally
del riesgo para los bienes socialmente valiosos (278) . Por esta raz6n,
se puede afirmar que no existe peligro en sf, sino que se trata de una
realidad en referencia o, si se quiere, de una realidad teleol6gica-
mente orientada a la prevenci6n de males para bienes dignos de
tutela (279) .

Sin duda, para un hombre onuniscente, con una experiencia univer-
sal de todos los fen6menos de la naturaleza, su vida transcurriria en un
mundo en el que el azar, y por to tanto el peligro, no tendrian cabida .
Solamente existirfan lesiones o hechos inocuos y el dafio no seria
mas que un hijo de nuestra ignorancia (<<ein Kind unserer Unwissen-
heit)>) (280) . Pero, como el hombre carece de tal aptitud, la aproxima-
ci6n a la realidad debera realizarse en base a criterios de probabilidad.

La afectaci6n que manifiesta una conducta respecto de la inte-
gridad de un bien jurfdico es graduable . El autor coge la pistola, la
carga, quita el seguro, apunta con ella a la victima, coloca su dedo
sobre el gatillo, dispara . Se trata de una secuencia en la que cada
acto ejecutivo (material) encuentra su raz6n (su disposici6n final) en
el siguiente acto hasta llegar al ultimo y definitivo : la muerte de la
victima . Un proceso, en el que cada acto va acrecentando el peligro
y reduciendo las posibilidades de salvaci6n . No obstante, puede
suceder que no se llegue al fatal desenlace al hacerse presente to
contingente en algun momento del proceso : se olvid6 de quitar el
seguro, se le encasqui116 el arma, la victima vestia un chaleco anti-
balas, etc .

De producirse el dano, pareceria obvio asegurar, sin ningun genero
de duda, la presencia de un peligro en la ejecuci6n de la acci6n y, por
to tanto, sobra cualquier juicio de peligro . Tal afirmaci6n es incierta.
En general, en el ambito de los delitos contra la vida o de lesiones tales
deducciones, guiadas por el sentido comtin (la experiencia del hombre
de la calle), suelen acertar. No sucede siempre asi con tipos de lesi6n
de mayor complejidad : estafas, fraudes alimentarios, delitos ecol6gi-

(278) BusTos, Control social, p . 323 .
(279) De opini6n contraria Kindhauser. Los delitos de peligro tienen autonornia

propia, se configuran corno delitos de lesi6n contra la «seguridad». El autor niega que
ese fin derive de la necesidad de proteger un bien jurfdico determinado contra una
posible lesi6n . El adelantamiento de la punibilidad en la tentativa cumple ya con esa
funci6n (KINDHi1USER, Gefdhrdung als Straftat, p. 163) .

(280) MERKEL, Die Lehre, p. 55 .
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cos, etc . (281) La produccifin del resultado, y consiguiente nexo cau-
sal, pueden ser un indicio, pero nunca una confirmacifin de la peligro-
sidad de la conducta . Por eso, tambien en estos casos, la demostraci6n
de la presencia de un riesgo en la accidn (la formulacifin de un juicio
de peligro) resulta preceptiva por exigencias dimanantes del principio
de imputaci6n objetiva ; por exigencias politico-criminales que proscri-
ben un Derecho penal de responsabilidad objetiva .

De no producirse el dano, nos enfrentamos con la misma exigencia
de formulaci6n de un juicio de peligro . No obstante, aquf se acrecienta
la dificultad, al menos para los que sitdan el peligro s61o en la accidn,
ya que carecen de un «resultado>> como punto de referencia . Quiero
decir, que al no reconocer la existencia objetiva de un estado de peligro
deben conformarse con el mero conocimiento de la peligrosidad de la
accidn . Asf, aquellos se ven obligados a sustituir el juicio objetivo de
imputacidn por alguna forma de juicio subjetivo de imputacidn: la
alarma social generada (impresi6n social) o simplemente por la actitud
desobediente del autor respecto del mandato de la norma. En definitiva,
todos ellos criterios que giran mas o menos en la drbita del dolo, de to
subjetivo . En cambio, si consideramos que en cada paso, en cada acto
ejecutivo, hay un resultado de peligro (en gradaci6n), acertaremos poli-
tico-criminalmente, que es to importante, al no debilitar un pilar basico
propio de un Derecho penal liberal : el principio del hecho .

9 . Las afirmaciones hasta aquf vertidas cerecerfan de funda-
mento si no aclarasemos esta cuestidn : la naturaleza epistemoldgica
del juicio de peligro y de peligrosidad. El apartado siguiente to dedi-
caremos al analisis del concepts normativo del peligro . Veamos la pri-
mera cuesti6n .

Reflexionar acerca de la naturaleza epistemoldgica de los juicios
de peligro implica proponer una explicaci6n racional de fen6menos
empiricamente perceptibles . Se trata por tanto, de un juicio de carac-
ter cognoscitivo, no normativo (282) . Juicio, que se convertira en la
base factica del posterior juicio de valor sobre la conducta (283) .

Toda ley causal explica el origen de un efecto, conoce del meca-
nismo interno segun el cual se produce reiteradamente un efecto .
Cuando tal cosa sucede decimos que la ley esta cientfficamente fun-
damentada (284) . Si el conocimiento cientffico es perfecto, por ejem-

(281) Vease en extenso la descripcidn de esta problematica : Mu&voz
CONDFJHASSEMER, La responsabilidad, pp. 72 y ss .

(282) PAREDES CASTAN6N, El riesgo permitido, p . 163
(283) IM., p. 166 .
(284) PUPPE, Causalidad, p. 910.
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plo la ley de la gravedad, nos encontraremos ante una ley universal
(causal) que nos permitira sin excepci6n asegurar: siempre que se da
A se produce X. Se trata por tanto de una ley necesaria, determinista,
pues conocemos de antemano el desarrollo del proceso causal (285) .
Por desgracia, este tipo de conocimiento es infrecuente. Lo normal, es
que nuestros conocimientos cientificos de las leyes naturales sean
imperfectos . Se trata de supuestos en los que se conoce parcialmente
el fundamento material de la relaci6n causal . Las leyes de imperfecto
conocimiento las denominaremos leyes causales generales .

Estas dos clases de leyes causales operan como ley de cobertura
explicativa de una relacion de causalidad. Se trata de una premisa
16gica en la que habra de subsumirse el supuesto de hecho, en
Orden a poder afirmar empiricamente que de tal causa se deriva tal
efecto (286) . Si A sufre de intoxicaci6n, no sera suficiente establecer
la relaci6n de aquella con la ingesti6n de mahonesa en mal estado,
sino demostrar que el origen del trastorno tiene su raz6n en la salmo-
nella (287) . En supuestos Corrientes la ley de cobertura la conforma la
experiencia. No sera necesario que un Juez fundamente su fallo adu-
ciendo que la ley de cobertura explicativa de la muerte del arrojado
desde un septimo piso sea la ley de la gravedad . No obstante, en
muchos otros casos, determinar la ley de cobertura subyacente resulta
dificil, si no imposible (288) .

La doctrina, en especial la alemana, ha elaborado distintos meto-
dos o teorias dirigidos a solucionar estos problemas de prueba. En el
famoso caso Contergan (289), Kaufmann fundamenta su posici6n

(285) GIMBERNAT, Delitos cualificados, p . 26 .
(286) CUESTA AGUADO, Causalidad, pp . 64 y 65 .
(287) Una cosa es la relaci6n de causalidad y otra el fundamento material de la

misma : es decir la causa . La inoperancia de la teoria de ]as condiciones se manifes-
taba, cuando tenfa que operar en procesos causales en los que la experiencia de vida
se veia impotente para dar una explicaci6n plausible del fen6meno acaecido . En otros
terminos, el metodo hipotetico consistente en la eliminaci6n de la ocausa eficiente»
dejaba de rendir sus frutos al desconocerse la naturaleza de esa causa . Por todos,
KAUFMANN, Die Bedeutung, pp . 207 y ss . Sobre una revision de la teoria de la equiva-
lencia de las condiciones : EBERT/KOHL, Kausalitdt, pp . 561 y ss .

(288) Considerense : el caso del aceite de colza, los casos Contergan, Leders-
pray, el caso Montecatini-Edison di Mori, etc . Muy ilustrativo resulta la exposicion
de estos problemas en la doctrina espanola : MUNOZ CONDE/HASSEMER, La responsa-
bilidad por el producto en Derecho penal, Valencia, 1944 ; MIR PU[G/LUz6N PENA
(Coordinadores) Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabi-
lidad por el producto, Barcelona, 1966 ; G6MEz BENITEZ, Causalidad, imputaci6n y
cualificaci6n por el resultado, Madrid, 1988 .

(289) LC AACHEN, JZ 1971, 507 .
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entendiendo que la causalidad, como elemento del tipo, es un ele-
mento en blanco que debe rellenarse mediante una ley de cobertura
universal (290) . La funci6n del Juez debera limitarse, entonces, a
seleccionar la ley necesaria bajo la cual subsumir el concreto supuesto
de hecho. Diametralmente opuesta es la soluci6n que aboga por la
libre apreciaci6n subjetiva de la prueba fundada en la experiencia
general de la vida (291) . El Juez, ante la imposibilidad de aplicar una
ley causal necesaria, decide de acuerdo con su experiencia.

Ninguna de las dos soluciones propuestas resulta satisfactoria. Las
leyes causales de cobertura no forman parte del tipo, pues se trata de
estructuras de la realidad ya dispuestas y ajenas al mandato de la
norma . Asimismo, la opini6n contraria acttia con precipitaci6n cuando
deducen del caracter factico de las leyes causales que su constataci6n
en el proceso judicial esta sometida a la libre apreciaci6n de la prueba
por parte del Tribunal (292) . El Juez no deberia decidir segun su pro-
pio «sentido comun» sobre cuestiones en las que los expertos no han
llegado a ponerse de acuerdo .

Sin embargo, se afirma en base a esa libertad de conciencia de que
goza el Juez, que la busqueda de la verdad material en un proceso
penal debe ser relativizada . Lo importante es la obtenci6n de la ver-
dad procesal, por eso no siempre la verdad forense coincide con la
verdad material (293) .

Sin duda, la problematica concerniente a la «responsabilidad por
el producto>> vuelve a poner a prueba el alcance y fundamento del
principio de jurisdicci6n (art. 741 LEC) (294) . 4Cual es el margen de
divergencia tolerable entre la verdad forense y la verdad empirica-
mente comprobada? ; i,bajo que condiciones puede un Tribunal acep-
tar una proposici6n empirica general sujeta a controversia en el
ambito de las ciencias experimentales? Es posible que la soluci6n
provenga de adoptar una alternativa intermedia : sustituir la ley nece-

(290) KAUFMANN, ripicidad, p . 28 .
(291) Desde la 6ptica del Derecho penal se puede fundamentar la relaci6n causal

sobre ola experiencia de la generalidad de las personas>> (STS 23 de abril de 1992) .
«La demostraci6n cientifico natural no supone una certeza matemdtica excluyente de
la posibilidad de to contrario, sino simplemente la obtencion de una certidumbre
subjetiva» (STS 12 .5 .1986) . El Juez podrd fundamentar el fallo en «conocimientos
generales de la experiencia», siempre que no se pruebe que tal conocinuento es falso
(KUHLEN, Cuestiones fundamentales, pp. 239 y ss .) .

(292) PUPPE, Imputacion del resultado, p. 226 .
(293) HASSEMER, Fundamentos, p . 190.
(294) PUPPE, Imputaci6n del resultado, p . 227 .
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saria y reducir los espacios de discrecionalidad judicial mediante una
ley de contenido estadistico, probabilistico (295) .

10 . Las ]eyes fenomenicas probabilisticas no son ]eyes determi-
nistas (296), se . limitan tan s61o a cuantificar el grado de frecuencia
existente entre causa y efecto . No proporcionan, en consecuencia, la
impresi6n de certeza que se deduce de la constataci6n de un nexo cau-
sal por via de la.comdn experiencia en los casos triviales o la certeza
que dimana, en contadisimas ocasiones, de la subsunci6n del suceso
causal en una ley universal de perfecto conocimiento . En cambio, este
metodo cognoscitivo sf se revela pertinente y vdlido para esclarecer
nexos causales regidos por ]eyes generales causales o, si se quiere,
aumentan nuestro conocimiento sobre las mismas (297) .

Las leyes probabilisticas no tienen un contenido subjetivo (298) .
Se trata de proposiciones predicativas inducidas de datos estadisticos .
Por ello, para comprobar su validez se requiere de la aplicaci6n de
metodos de verificaci6n empirica de contenido tambien estadis-
tico (299) . La comprobaci6n del peligro inherente a una accion no
dependera por to tanto de una presunci6n fundada en el «sentido
com6n» (eso si seria subjetivo), sino de datos empiricos cuantificados
estadisticamente (eso sf es objetivo) . De acuerdo con esto, una ley de
cardcter probabilistico sera valida mientras no se compruebe que la
inferencia inductiva del resultado obtenido en un muestreo estadistico
(la creaci6n de un riesgo en nuestro caso) resulta absolutamente
improbable en virtud de otras leyes probabilfsticas no recusadas (aqui,
la acci6n que se califica como peligrosa) (300) .

No deberian perturbarnos las objeciones hechas a esta alternativa
metodol6gica por la posible falta de verificabilidad y vaguedad que
ostenta el juicio normativo apoyado en consideraciones estadisticas .

(295) Torfo L6pez se decanta por esta solucidn para aquellos casos en los que
queda excluida la operatividad de una ley cientffico-natural o la simple experiencia
dada la trivialidad del curso causal (TORio L6PEz, Cursos causales, p . 237) .

(296) La causalidad entendida de forma determinista responde a una concepci6n
mecanicista del mundo fisico : de condiciones iniciales semejantes siempre se derivan
los mismos efectos . A partir de la segunda mitad del siglo xx la fisica cuantica intro-
duce una correcci6n : la ley natural solo expresa una alta probabilidad de predicci6n .
No obstante, la crisis del determinismo no impide en la diaria aplicacidn del Derecho
acudir con absoluta seguridad a las ]eyes causales (RoxIN, PG, p . 219) .

(297) PAREDES CASTAN6N, El riesgo permitido, p. 175.
(298) De opinion contraria GIMBERNAT (Pr6logo a la 2 .a edic . C6digo penal

de 1995, p. 22) .
(299) HERBERGERISIMON, Wissenschaftheorie fiur Juristen, 1980, pp . 350-352,

cit. PAREDES CASTAN6N, op . cit. p. 177. nota n. 79 .
(300) PAREDES CASTAN6N, ibid . p. 177.
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Los juicios de probabilidad son materialmente inherentes a todo jut-
cio de peligro (301) . Constituyen el ambito factico sobre el cual se
decide la tipicidad del peligro . El peligro graduado en terminos pro-
babilfsticos se convierte asf en una condici6n necesaria, aunque no
suficiente, para emitir un juicio objetivo de imputaci6n, juicio por el
que se decide elevarlo ya a la categoria de riesgo juridicamente rele-
vante . En la tentativa, el contenido juridico del peligro se expresaria
objetivamente por su grado de proximidad al momento consumativo
del tipo de la Parte Especial que corresponda.

11 . El conocimiento de la peligrosidad o peligro de un compor-
tamiento obtenido por esta vfa de conocimiento resulta juridicamente
legitimo por los siguientes motivos :

Primero . La idoneidad objetiva de la peligrosidad de un com-
portamiento apreciado ex ante solamente puede ser fijada por vfa esta-
distica . De to contrario, la estimacion de probabilidades se convertira
en una estimaci6n de posibilidades, s61o ya deducible de criterios sub-
jetivos . En la practica esto significa una restriccidn de criterios condu-
centes a la estimaci6n de la antijuridicidad de una conducta peligrosa
y se ajusta al contexto objetivo en el que queda regulada legalmente la
tentativa . El juicio de probabilidades tambien es posible realizarlo
desde una perspectiva ex post, pues como se ha visto, raramente se
puede subsumir el suceso causal en una ley natural de perfecto cono-
cimiento .

Segundo. No resulta tampoco incompatible este metodo con el
principio de legalidad en atenci6n a la presunta vaguedad de sus con-
clusiones . El problema no estriba en la debilidad de la valoraci6n pro-
babilistica, sino en la vaguedad con que queda descrito el objeto de
valoraci6n o el termino de referencia del juicio, es decir de la acci6n y
del correspondiente resultado tfpico (302) .

Tercero . Se respeta la capacidad de decisi6n del Juez en orden
a seleccionar el muestreo mas conveniente . En efecto, aqu61 podra
aplicar, ante la falta de certeza de los datos facticos obtenidos o el

(301) BUSTOS RAWPEZ, Control social, p. 332 .
(302) FRISCH, Prognoseentscheidungen, p . 16 . Por esta razdn, surgen con fre-

cuencia dificultades insalvables para probar la responsabilidad por el producto . Cir-
cunstancia que podria explicar la escasisima jurisprudencia referida a los delitos de
peligro concreto introducidos en el articulo 348 bis a) y bis b) del anterior C6digo
Penal (Mut&oz CONDEIHASSEMER, Responsabilidad, pp . 74 y ss .) . Sensible a este
problema Khulen manifiesta: «Hasta cierto punto, los modernos peligros para bienes
juridicos pueden y deben ser reconducidos a traves de normas de conducta juridico-
penales. El legislador to intenta cada vez mas recurriendo a tipos de peligro abs-
tracto» (KHULEN, Cuestiones fundamentales, p . 235) .
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equilibrio entre las probabilidades de producci6n o no del dano
existente (303), el principio in dubio pro reo (304) . Es decir, estara
facultado para subsumir la conducta en aquel tdrmino valorativo
cuyas consecuencias juridicas resulten mas favorables para el acu-
sado (305) .

En sfntesis, todo juicio de peligro encierra un juicio de probabili-
dades y el mismo constituye el ambito factico a partir del cual debe
decidirse su relevancia penal . En los supuestos triviales no sera pre-
ciso recurrir a complejas operaciones estadfsticas para comprobar la
presencia del peligro, el conocimiento precientifico de la realidad sera
suficiente ; tampoco se recurrira a esta metodologia en los contados
casos que puedan acogerse bajo la cobertura de una ley causal univer-
sal ; sin embargo, este conocimiento obtenido por via estadistica
debera ser aplicado, siempre que no sea posible la verificacion de la
probatio plena de la regla cientifico-natural (306) .

4 . Concepto normativo del peligro

12 . La racionalizacidn del pensamiento dogmatico pasa ineludi-
blemente por tomar en consideraci6n los resultados de las ciencias
experimentales . Es decir, los conocimientos obtenidos por intermedio

(303) Munoz Conde advierte que no puede plasmarse en la Ley el grado de
probabilidad o de inminencia de producci6n de una lesi6n que debe manifestar la
acci6n peligrosa para considerarla como exponente de un peligro concreto, constata-
ci6n que obviamente queda supeditada a la libre valoraci6n por parte del Juez
(MUNOZ CONDEIHASSEMER, La responsabilidad, p . 74) . ZY que otro criterio de pon-
deracidn del peligro admite ser cuantificado legalmente? Pienso que ninguno . Sin
embargo, la aceptaci6n de juicios probabilfsticos come, base factica de la valoraci6n
jurfdica resulta mas fiable, mas adecuada a los fines de prevenci6n y determinaci6n
de la pena que la aceptaci6n de juicios subjetivos como base de esa valoraci6n .

(304) KLEINE-COSAK, Kausalitatsprobleme, p . 77 .
(305) Muy ilustrativas resultan las observaciones hechas por Arzt acerca de las

consecuencias que se derivan en la interpretaci6n del principio in dubio pro reo,
dependiendo de la perspectiva dogmatica adoptada. En particular, respecto a si la
duda incide sobre un componente objetivo o subjetivo del tipo (ARZT, Ketzerische
Bemerkungen, pp . 6 y ss .)

(306) TORio, Cursos causales, pp . 223 y ss . Asi, en el case, de la colza se recoge
en uno de los Fundamentos de Derecho de la sentencia : «La ciencia mas adecuada
para llegar a conclusiones sobre la causalidad en el sindrome t6xico es la epidemiolo-
gfa (es decir la estadistica) . . . a traves de la multiplicidad de los estudios epidemiold-
gicos se ha demostrado cientificamente la asociaci6n causal entre el consume, de los
aceites referidos y el sfndrome t6xico ; los tambien mdltiples estudios realizados
desde otras perspectivas cientfficas no han confirmado hasta ahora rotundamente la
conclusi6n epidemiol6gica, pero en modo alguno la ban descartado, ni es racional-
mente previsible que vayan a hacerlo» (STS 23 de abril de 1992) .
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de leyes deterministas o fenomenicas . Necesidad que aparece ya en el
momento de la interpretaciun del precepto concreto . No obstante, la
incorporacion al razonamiento juridico de los resultados cientificos
no debe realizarse de forma neutra. En efecto, las conclusiones obte-
nidas por esta vfa, en relaci6n con la puesta en peligro o la lesi6n de
un determinado bien jurfdico, debe ponerse en conexi6n con el fin
perseguido en la norma . En consecuencia, esta exigencia relativiza la
trascendencia de los resultados experimentales (307) .

Estas mismas ideas se pueden expresar de la siguiente manera : los
juicios de peligro o de peligrosidad consisten en operaciones cognos-
citivas dirigidas a la explicaciun racional de determinados fenumenos
empfricamente perceptibles . Juicios que conforman la base factica a
partir de la cual se realizara la valoraci6n jurfdico-penal ; por eso, care-
cen de un valor normativo directo (308) . El momento plenamente nor-
mativo se alcanza cuando se relacionan dichos juicios con el bien
jurfdico protegido (o, en el caso de la tentativa con el tipo de la Parte
Especial correspondiente) . A traves de esta operaci6n se individualiza
el riesgo penalmente relevante . Asf, en el conocido caso, utilizado en
la docencia, de que A persuade a B para que realice un viaje en avion
con la esperanza, que luego efectivamente se cumple, de que aquel se
estrelle, no se realiza el tipo objetivo del articulo 138 CP. Si bien, la
acci6n merece un juicio positivo de peligrosidad, por resultar racio-
nalmente id6nea para la puesta en peligro o producci6n del resultado
de muerte, no obstante, esa idoneidad carece de consecuencias pena-
les al tratarse de un riesgo no desaprobado, ajeno a la esfera de la pro-
tecci6n de la norma o, si se quiere, justificado (309) .

Hasta ahora se ha hablado indistintamente de juicio de peligrosi-
dad y juicio de peligro . Pues bien, el primero constituye un primer
paso valorativo y por 6l se determina : a) si la conducta en abstracto es
potencialmente id6nea para producir el dafio ; y b) si tiene capacidad
para crear un riesgo penalmente desvalorado (todavfa en abstracto) .

(307) A pesar de ello, en ningdn caso los resultados a los que llega el intdrprete
pueden estar en oposici6n con los resultados a los que se ha llegado a travels de la
investigaci6n empirica (BERDUCo G6MEZ DE LA TORRE, Concepto, metodo yfuentes,
pp . 397 y 398) .

(308) SCHIINEMANN, Modeme Tendenzen, p . 796 ; WOLTER, Konkret, p. 749 .
(309) Lenckner entiende que la fundamentaci6n del riesgo permitido esta empa-

rentada con la ponderaci6n de intereses en el estado de necesidad (Sch/Sch/Lenckner
antes del § 32, nm.107b, 23 .a edic .) . En contra Roxin : el riesgo permitido constituye
una conducta que crea un riesgo jurfdicamente relevante, pero que, con independen-
cia del caso concreto, esta permitida y por ello, a diferencia de las causas dejustifica-
cion, excluye ya la imputaci6n al tipo objetivo (Rox1N, PG, pp. 371 y 372) .
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De ser asf, a continuaci6n, se emitira un juicio de peligro que exige
demostrar la proximidad del bien juridico amenazado respecto a la
fuente de peligro, o sea la presencia de un resultado de peligro .

A prop6sito, desde una perspectiva ontol6gica, el peligro no es
momento, sino duraci6n o permanencia. Ante la ausencia de un dano,
definido en el espacio y en el tiempo, es harto frecuente caer en la ten-
taci6n de no distinguir el peligro de la acci6n ; o, si se quiere, s61o
considerar «acciones peligrosas» . Sin embargo, el peligro admite una
perfecta delimitaci6n temporal, por instantanea que sea, en terminos
de situaci6n o estado . De esta forma, aquel gana en consistencia y
operatividad, a efectos penales, cuando asf se le visualiza (310) .

Por to dicho, la previa constataci6n de la peligrosidad de la acci6n
(con relevancia penal) es absolutamente imprescindible para estable-
cer la presencia de un resultado de peligro (con relevancia penal) . Por
ejemplo, si la peligrosidad de la acci6n resulta potencialmente insig-
nificante -palmear en la cabeza-, pero esa acci6n causa un resultado
de peligro para el bien juridico -la victima habfa sido operada recien-
temente de un tumor cerebral-, la imputaci6n queda excluida a pesar
de la existencia de una concreta situaci6n de peligro .

El juicio de peligrosidad constituye la base objetiva (probabilfs-
tica) sobre la cual se valorara la presencia de un riesgo determinado
en abstracto . El ambito factico al que se circunscribe el juicio de valor
to conforman, solamente, las circunstancias referidas al hecho cono-
cidas con anterioridad a la acci6n por el autor (311) . Esta exigencia
dimana de un Derecho penal con vocaci6n preventiva. Evidentemente,
este juicio debera retrotraerse al momento inmediatamente anterior a
la acci6n (valoraci6n ex ante) . Asf, la conducta consistente en «pal-
mear la cabeza de pacientes recien operados de tumores cerebrales»
(conociendo el autor tal circunstancia), incorpora un riesgo id6neo
para la vida o la salud como bienes juridicos .

Observese que se trata de un juicio normativo mixto o subjetivo-
objetivo . La presencia del componente subjetivo -conocimientos
especiales del autor- predetermina el ambito sobre el cual ha de emi-
tirse el juicio objetivo de peligrosidad (probabilfstico) . Con toda la
raz6n, Kuhien califica como muy mala la denominaci6n de pronds-
tico (prognosis) objetivo-posterior con la que se conoce a este jui-

(310) FARIA COSTA, O Perigo, p. 604 y ss. En este orden de ideas Wolter distin-
gue entre peligrosidad de acci6n y peligrosidad de situaci6n (WOLTER, Konkrete,
p . 750) .

(311) Infra 3.3/6 . S61o son imputables al dolo los cursos causales que se mani-
fiesten como realizaci6n del plan del autor (RoxIN, Dolus Generalis, p. 116) .

ADPCP. VOL. LI . 1998



116 Jose Ram6n Serrano-Piedecasas Ferndndez

cio (312) . Segun la cual, el Juez se coloca posteriormente (en el pro-
ceso), en el punto de vista de un observador objetivo que juzga antes
del hecho y dispone de los conocimientos de un hombre inteligen-
te del correspondiente sector de actividades y ademas del saber espe-
cial del autor. Este ultimo saber ya no es objetivo, sino subjetivo al ser
referido al autor (313) .

13 . Asf pues, por el juicio de peligrosidad se procura saber si, en
general, la conducta resulta idonea para crear un peligro para el bien
jurfdico . Por eso, tal juicio exige ser despojado de toda referencia al
caso concreto, salvo la que atane a la propia conducta tipica (314) . Si
el juicio es afirmativo, se abre otro proceso de ponderacion encami-
nado a determinar el grado de peligro concretamente alcanzado para
el bien juridico . Es decir, el juicio de peligro concreto permite, al ser
relacionado con el interes juridico protegido, comprobar la existencia
de una situacion o estado de peligro . Este juicio, estrictamente obje-
tivo, debe ser realizado ex post y esta referido al resultado de peligro
alcanzado .

En la medida que un juicio de peligro se define como una relacion
entre una accion antecedente y la lesion del bien juridico, debiendo
establecerse el enlace teleologico entre ambos extremos, es indudable
que una de las cuestiones a dilucidar sera la perspectiva desde la que
se determina la situacion (Zustand) de peligro . La utilizaci6n de las
expresiones ex ante y ex post indican la necesidad de fijar la posicion
desde la cual se emite el juicio ; dicotomia, como se ha visto, absoluta-
mente relacionada con la problematica del desvalor de accion y de
resultado (315). Las circunstancias del hecho, como ya se dijo, se
expresaran de distinto modo desde la perspectiva del autor (subjetiva-
mente, ex ante), que con arreglo a un juicio general (objetivamente, ex
ante), o incluso tras la ejecucion del hecho (objetivamente, ex post) .
En definitiva, de to que aquf se trata es de establecer si de la ausencia

(312) KUHLEN, Zur Problematik p . 341 .
(313) En todo caso, no hay impedimento para que ese «conocimiento especial»

vuelva a ser valorado en sede del tipo subjetivo junto al resto de los componentes
intelectivos y volitivos que conforman el dolo . No debemos olvidar que la decision
acerca de la existencia o de la clase de dolo (directo o eventual) presentes en el tipo
requieren de un juicio global e integrado de todos sus componentes . Esta problema-
tica se encuentra en el centro de la poldmica en torno a si existen criterios aut6nomos
para la imputacion al dolo del resultado objetivamente imputado . En la controversia
surgida al efecto entre Kaufmann y Roxin, me decanto por la posicion mantenida por
este ultimo al aseverar que el conocimiento por parte del autor del riesgo objetivo es
una cuestion de imputacion objetiva y no del dolo (RoxIN, Finalitiit, pp . 237 y ss .) .

(314) PAREDES CASTAfv6N, El riesgo permitido, p . 188 .
(315) GARCIA RIVAS, 7ipo depeligro, pp . 73 y 74 .
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de una lesi6n cabe deducir la falta de peligro y en que circunstancias
de la producci6n de una lesion cabe deducir la presencia de un peligro
en la realizaci6n de la acci6n (316) .

Pues bien, para poder resolver esas cuestiones es necesario pro-
porcionar un concepto de peligro concreto . Entiendo, que en el marco
de esta monograffa, no tiene sentido considerar todas las teorias que
la doctrina ha elaborado sobre la noci6n de tal clase de peligro (317) .
Mas bien, to que corresponde es exponer aquella que sistematica-
mente se ajuste mejor al fundamento objetivo que atribuyo a la tenta-
tiva . Raz6n, que me lleva a colocar el peligro en el resultado y no en
la accion .

A finales de los anos cincuenta Welzel y Bockelmann debatieron
en el seno de la comisi6n encargada de la reforma del C6digo penal
aleman el concepto de peligro . Uno de los casos utilizados en el
marco de la polemica fue el siguiente : Mientras se encontraba abierta
al pdblico una estafeta de correos, un terrorista oculta una bomba de
relojeria para que explosione de noche, cuando la estafeta esta cerrada
y vacfa . Sin embargo, esa noche penetra un ladr6n que resulta muerto
al hacer explosion el artefacto (318). Segun Welzel el analisis de la
concurrencia del peligro corresponde ser hecho por un observador
experto en base al propio plan del autor. De esta forma, si el perito ex
ante confirma que a partir de la hora del cierre de la oficina los emplea-
dos siempre la abandonan, la acci6n no comporta un concreto peligro
para la vida (aun cuando se haya producido la muerte del ladr6n) ;
cosa que no ocurrira, si aquel estima la posibilidad excepcional de
que ello no ocurra.

Asi pues, Welzel sitda el peligro en la accidn, utilizando la opi-
ni6n del observador a modo de filtro objetivo del plan del autor. Boc-
kelman, por el contrario, distingue entre peligrosidad de la accion y
resultado de peligro . Al igual que en los delitos de lesion, este admite
la posibilidad de establecer una relaci6n causal entre la acci6n y el
resultado, en este caso conformado por la situaci6n o el estado con-
creto de peligro . De esta manera, se traslada el momento ponderativo
al instante en que tenfa lugar la explosi6n, es decir ex post, de donde
la presencia del ladr6n por casual que fuese confirma el resultado con-

(316) JAKOBS, PG, p . 206.
(317) En espanol se puede encontrar un estado de la cuesti6n sobre el tema en :

RODRfGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994 ; MEN-
DEz RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y sus tecnicas de tipificaci6n, Madrid, 1993 .

(318) Niederschriften fiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission,
8 Band, BT, Bonn, 1959, pp . 417 y ss . ; citado de GARCfA RIVAs, Tipo de peligro,
p . 84 .
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creto de peligro. Mientras que para Welzel la idoneidad del peligro se
satisface con su potencialidad lesiva afirmada ex ante por un observa-
dor imparcial, para Bockelmann depende de la real amenaza lesiva
constatada ex post . Asi pues, desde una misma perspectiva ontologica,
dos enfoques diferentes : uno subjetivo con pretensiones objetivas y
otro objetivo, ambos con poco exito abocados a aprehender la nocion
del peligro .

14. No es este el camino a seguir. Resulta contrario a toda logica
juridica decidir la presencia del peligro atendiendo escuetamente a las
propiedades de ser que confluyen en el suceso . El peligro es un con-
cepto normativo que indirectamente manifiesta un alto grado de pro-
babilidad danosa, pero que adquiere plena relevancia juridico-penal
cuando se pone en relacion directa con el bien jurfdico en cuesti6n .
Por eso, si el peligro es amenaza concreta y proxima a la integridad de
un bien juridico, no deberfa contentamos que su constatacion se veri-
fique por la unica vfa de un juicio hipotetico (de peligrosidad) . La
vigencia del principio del hecho exige circunscribir nuestro juicio
orientado normativamente a su objetiva presencia. Tampoco convence
reducir el problema a la mera comprobacion de un nexo causal . Doy
aqui por reproducidas las crfticas efectuadas desde la teorfa de la
imputaci6n objetiva a la pretension de dotar de relevancia penal a la
escueta relacion de causalidad (319) . Como podemos percibir, una
vez mas, la espinosa cuestibn de las relaciones entre el ser y el deber
ser aflora al analizar esta categorfa del delito .

Decfa que el peligro es un concepto normativo, la cuesti6n es pre-
cisar su contenido. Quizas sea Von Hippel (320) el primero en propo-
ner tal nocion al establecer una relacion funcional entre el peligro y
el tipo de la Parte Especial correspondiente . Como se very a conti-
nuacion esta idea es ampliamente desarrollada por Schunemann y
Demuth.

A) ScHONEMANN

Su toma de posicion tiene origen en la crftica que realiza al con-
cepto ontol6gico de peligro de Horn (321) . Segtin este ultimo, el peli-
gro es un oestado de cosas deftnido» (begriffener Sachverhalt), to
cual evidencia que se trata de un concepto objetivo de validez general

(319) Por todos, RoxIN, «Finalitat and objektive Zurechnung» en FS A, KAUF-
MANN, Op . Cit.

(320) VON HIPPEL, Gefahrenurteile, pp . 455 y ss .
(321) HORN, Gefdhrdungsdelikte, pp . 45 y ss.
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y no un mero juicio del observador experto o del propio Juez . Juicios
considerados superfluos, pues se limitan a expresar la congruencia
entre el concepto de peligro y el estado de peligro (322) . De ahf, no
existira lesion sin una situaci6n o estado de peligro previo, por to que
de comprobarse la lesion habra que afirmar indefectiblemente la exis-
tencia del peligro (323) . Como es obvio, el problema se plantea en los
supuestos de existencia de peligro y ausencia de lesion . En ellos se
manifiesta una aparente contradicci6n, observa con gran perspicacia
el autor, por un lado aparece el peligro como posible causa de lesi6n,
y, por otro, como no causa de lesi6n . Si se conoce la razdn (el curso
causal) que impidi6la producci6n de la lesion no habria peligro con-
creto y si en el caso contrario (324) . En otros terminos, to esencial es
preguntarse acerca de las causas que impidieron la lesi6n efec-
tiva (325) . Por eso, el juicio debe ser ex post, en consideraci6n de
todas las circunstancias concurrentes en el caso concreto, y no ex ante
mediante la abstracci6n de los hechos conocidos . Por ejemplo, si la
vfctima sobrevive a pesar de haber ingerido una dosis de veneno abso-
lutamente mortal (segdn la experiencia) entonces aparece una situa-
ci6n de peligro concreto ; en cambio, si la dosis era insuficiente, como
se comprob6 ex post, no es posible hablar de tal peligro (326) .

Horn al dirigir el analisis hacia las causal que impidieron la pro-
duccidn de la lesi6n consigue avanzar en el conocimiento de la estruc-
tura ontol6gica del peligro . Sin embargo, el concepto de peligro to
articula en terminos causalistas, segtin modelos perceptibles senso-
rialmente, en lugar de hacerlo en referencia a la finalidad de la
norma (327) . Esta es la objeci6n principal que le hacen Schune-
mann (328) y Demuth (329) . Pese a ello, aprovechan esta base factica

(322) Horn distingue entre leyes de causalidad abstracta, que registran una rela-
ci6n de causa a efecto como resultado experimental, y leyes de causalidad concreta
referente a todas a ]as circunstancias presentes en el hecho (HORN, ibfd ., p. 138) .

(323) [bid ., p . 52 .
(324) Peligros de lesi6n son hechos respecto a los cuales la ciencia debe confe-

sar su incapacidad para explicar su cualidad de no-causa . En otros terminos, si la
ciencia puede explicar por que no podia llegar a la lesi6n, entonces es que no habia
peligro (HORN, Gefdhrdungsdelikte, pp . 159 y 160) .

(325) Ibid ., pp . 113 y ss .
(326) Conforme a la ley de la experiencia (causalidad abstracta) ingerir tal dosis

de veneno es causa regular de lesi6n ; no obstante, su ausencia no pudo explicarse
mediante una concreta ley de imposibilidad -ale salvo milagrosamente»-. En cam-
bio, puede explicarse que la victima sobreviva a la toma de ese mismo veneno,
cuando to hace en cantidad insuficiente .

(327) JAKOBS, PG, p. 243.
(328) SCHl1NEMANN, Moderne Tendenzen, p. 795 .
(329) DEMUTH, Gefdhrbegrif, p . 175 .
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tan bien disenada, con alguna correcci6n (330), para construir un con-
cepto normativo del peligro concreto .

Para Schunemann la existencia del peligro no depende de si se
puede o no individualizar la ley que imposibilit6 la producci6n del
dano, sino de si se puede confiar aun en alguna causa salvadora,
inserta en el curso normal de los acontecimientos, que evite la lesi6n .
El peligro surge cuando la salvaci6n depende de factores que no pue-
den ser controlados por el actuar humano. Asf en el caso del conduc-
tor suicida que no logra hacer impacto contra el otro vehiculo al ser
desviado por un golpe de viento, la causa salvadora obedece a una cir-
cunstancia extraordinaria, anormal e imprevisible y, por to tanto no
impide la aparici6n del peligro concreto . En los mismos terminos
habra que considerar la posesi6n, por parte de la victima, de ciertas
facultades excepcionales : se salv6 gracias a su experiencia como
corredor de carreras .
A partir de este principio de confianza en sentido amplio (331), el

autor sienta las bases de su concepto normativo de peligro que refine
los siguientes criterios :

i) Presencia en la acci6n de un riesgo tipico referido a un objeto
juridico tambien tipico .

ii) Aptitud lesiva de la accion respecto de ese bien juridico. Posi-
bilidad estimada ex ante por un observador imparcial y realizada en el
marco tipico del bien juridico amenazado de acuerdo con las leyes
probabilisticas disponibles .

iii) Consideraci6n (ex post) de todas aquellas causas salvadoras
que impidiendo finalmente la producci6n del resultado no respondan
al normal desarrollo del curso causal . Que equivale a decir: «s61o los
medios salvadores dominables excluyen la peligrosidad de la
acci6n» (332) .

Como observa Garcfa Rivas, la ponderaci6n de la dominabilidad
de los acontecimientos por parte del autor debe retrotraerse inevita-
blemente al momento de la acci6n, por to que la perspectiva ex post
queda un tanto desdibujada . «En conjunto, la excesiva inclinaci6n de
Schunemann hacia la dominaci6n del riesgo conlleva un repliegue del
desvalor de resultado y un avance hacia posiciones mas subjetivas de

(330) En efecto, Horn de acuerdo con una concepci6n mecanicista de la ffsica
s61o admite que la leyes de imposibilidad (leyes de cobertura) explicativas de la no
aparici6n de la lesi6n tengan un contenido deterrninista, y no probabilistico . (RODRi-
GUEZ MONTANES, Delitos de peligro, p . 33) .

(331) RODRIGUEZ MONTANEs, Delitos de peligro, pp . 34 y ss .
(332) SCHUNEMANN, Modeme Tendenzen, p. 796.
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to debido en la teorfa del injusto» (333) . En este sentido, resulta mas
consistente la noci6n normativa de peligro de Demuth .

B) DEMUTH

Al igual que Schunemann, Demuth considera que el peligro surge
cuando la circunstancia salvadora ya no depende del actuar humano .
No obstante, anade una nueva cautela al exigir que tal situaci6n de
peligro coloque al bien juridico en «aguda crisis» . «La proximidad
del bien juridico amenazado respecto a la fuente de peligro, afirma
Demuth, se detecta siempre que el bien juridico se halla de tal modo
inmerso en el radio de la acci6n peligrosa que las medidas preventi-
vas normales -es decir, las predispuestas en cada sector de la vida
para la prevenci6n de danos- no resulten suficientes para impedir con
seguridad el resultado lesivo . Si el bien juridico no alcanza este
estricto ambito de peligro, no cabe admitir el resultado de peli-
gro» (334) .

Entonces, todo resultado de peligro requiere de un doble analisis :
uno ex ante sobre la peligrosidad de la accion y uno ex post sobre la
plasmaci6n de esa peligrosidad en el peligro concretamente acaecido .
Plasmaci6n, que debe manifestar externamente dos caracterfsticas
entre sf dependientes : la proximidad de lesi6n del bien juridico y la
falta de dominabilidad de ]as posibles causas salvadoras . Entonces,
opeligro es la amenaza a un bien juridico ya no dominable a traves de
los medios normales de defensa» (335) .

Este concepto normativo que entiende el peligro como resultado
cumple no solo una funci6n interpretativa y de filtro de las acciones
con potencialidad lesiva, sino tambien una importante funci6n de pre-
venci6n general de conductas y de adelantamiento en la protecci6n de
bienes juridicos (336) . Sin duda, es la propuesta que mejor define el
peligro concreto contenido en todo acto ejecutivo . Observese, que la
valoraci6n de la proximidad del peligro de lesi6n para el bien juridico
admite objetivamente una gradaci6n de la amenaza . Aspecto valora-
tivo en correspondencia con el grado de desarrollo de la tentativa a la
luz del tipo correspondiente de la Parte Especial.

(333) GARCiA RIvAs, Tipo de peligro, p . 98 .
(334) DEMUTH, Gefahrbegriff, pp. 209 y 210 . Precisamente, de esta proximidad

extema de lesi6n surge un sentimiento de desvalor similar al de la lesi6n tanto para la
generalidad como para el propio autor (ibid .,p . 197) .

(335) Ibid ., p . 218 .
(336) RODRIGUEZ MONTANEs, Delitos de peligro, p. 36 .
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Asi, la falta de consumaci6n del delito de homicidio debido a que
el arma se encasqui116 al efectuar el disparo o a la mala punterfa del
autor provocan una verdadera amenaza para la existencia del bien
jurfdico (einer echten Daseinsbedrohung) . En efecto, la circunstancia
salvadora habfa dejado en uno y otro caso de ser dominable a traves
de los medios normales de defensa . S61o el azar impidi6 la produc-
ci6n de la lesion a pesar de que el autor ya habfa apretado en ambos
casos el gatillo . En otros terminos, el analisis ex post afirma la plas-
maci6n de la peligrosidad de la accidn (establecida ex ante) en el
peligro concretamente acaecido. Sin embargo, dada la diferente pro-
ximidad del bien jurfdico amenazado respecto a la fuente de peligro
-no logra disparar, efectda el disparo- podria dejar abierta la posibili-
dad de considerar al primer supuesto como una forma de tentativa
inacabada . Alternativa que no comparto, ya que en ambos casos la
pretension objetiva de lesion se alcanza concretamente con la acci6n
de presionar el mecanismo de percusi6n del arma. En cambio, dispa-
rar contra el cadaver de su enemigo, creyendo que estaba vivo no crea
situaci6n de peligro (tampoco tentativa de homicidio), puesto que fal-
tarfa la <<proximidad necesaria del bien juridico amenazado a la
fuente de peligro» . N6tese, por todo to dicho, que no existe en la cate-
gorfa de los delitos de peligro una clase de peligro <<inid6neo», por
eso tampoco existe tentativa inid6nea .

16 . Veamos con un ejemplo la capacidad resolutiva de todas las
consideraciones hasta aquf hechas :

<<A efectuo cinco disparos contra su co'nyuge cuando la misma se
hallaba entre 15 y 20 metros de distancia ; resulta probado por la
correspondiente pericia, que al carecer de estriado el anima del canon
la efectividad del disparo solamente era posible a una distancia infe-
rior a los 6 metros.»

La hip6tesis que debe ser confirmada es si el autor ha cometido
una tentative de homicidio . Para ello, y de acuerdo con la tesis aqui
defendida, tenemos que establecer la presencia de un resultado de
peligro concreto para el bien juridico vida en el tipo objetivo. El pro-
ceso de analisis exige oar los pasos siguientes :

1) Delimitacion del ambito factico sobre el que debe operar el
juicio de peligrosidad (cognoscitivo) . La conducta debe ser formulada
de la manera mas general (abstracta) posible y ex ante: <<sujetos que
disparan un revolver contra una persona situada a menos de 20 metros
de distancia, con conocimiento de la capacidad lesiva de las armas de
fuego». En un caso tan trivial, el Juez podra apoyarse en la simple
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experiencia com(in para fundamentar racionalmente la peligrosidad
de la acci6n (potencial respecto de un resultado lesivo) .

2) Determinaci6n de la relevancia juridico-penal de ese juicio
afirmativo de peligrosidad . Valoraci6n que surge de poner ese juicio
en conexi6n con el tipo objetivo del homicidio . Asf, el Juez individua-
liza, circunstancia que en el presente caso acaece, la presencia de un
riesgo con capacidadpotencial (en abstracto) de lesionar el bien juri-
dico vida protegido en el artfculo 138 CP

3) Confirmaci6n de la existencia de un resultado de peligro con-
creto para el bien juridico protegido . La valoraci6n ex post, ya refe-
rida al caso particular, indica objetivamente la absoluta falta de
proximidad del bien juridico a la fuente de peligro -el sujeto pasivo se
encontraba fuera del radio de acci6n lesivo- por tanto no es posible
demostrar la existencia de una situacidn o estado de peligro ; entonces,
no hay desvalor de resultado .

En conclusion, no cabe apreciar en la conducta del autor tentativa
de homicidio, aunque sf la presencia de un peligro abstracto que, en
este caso, admite ser subsumido en el tipo del artfculo 563 del Codigo
Penal por el que se castiga la tenencia de armas prohibidas (337) .

17 . Este metodo valorativo es el que mejor se adapta a los reque-
rimientos objetivos del artfculo 16.1 . En mi opini6n, tal regulacidn
posibilita apreciar por un lado la peligrosidad (potencial) de la accidn,
y por otro la situaci6n de peligro (concreto) como resultado ; a su vez,
terminos teleol6gicamente enlazados con el bien juridico amenazado .
Ponderaci6n, que exigira del Juez situarse ex ante y ex post, y de
cuyos juicios podran deducirse el desvalor de acci6n y el desvalor de
resultado presentes en el injusto de todo delito intentado .

Considerese, que desde una valoraci6n ex ante en la que s61o se
tomara en cuenta la perspectiva del autor (subjetiva) el Juez hubiera
apreciado tentativa de homicidio. A la misma conclusi6n se hubiera
llegado utilizando exclusivamente el llamado pron6stico (prognosis)
objetivo-posterior. En efecto, se estaria castigando la tentativa (imposi-
ble) en base a fundamentos distintos a los exigidos en el articulo 16.1 .
Asf, Silva entiende, que en este y otros casos similares, es posible
apreciar tentativa, siempre que el hombre medio, en la posici6n del
autor, advierta peligro para el bien jurfdico con to que el supuesto
adquiere «una evidente dimensi6n social de sentido (virtualidad de

(337) El supuesto examinado corresponde a los antecedentes de hecho de una
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Zaragoza (secc .l .a) y que llega con
razonamientos jurfdicos diferentes a la misma solucidn (SAP 24-05-96, ponente
Sr. Zubiri de Salinas en AP, Audiencias, p . 303) .
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desestabilizacidn de la norma) y un Derecho penal preventivo (desde
luego con pretensi6n de integracidn)» (338) . Si dicha advertencia
debe reunir la cualidad de comunicativamente relevante (en to social),
empleando la terminologfa jakobiana, se estara una vez mas funda-
mentando la punibilidad de la tentativa en los terminos de la teoria de
la impresidn . Llamemos a las cosas por su nombre, to que por esta vfa
se consigue es el castigo de la tentativa como una manifestaci6n de un
peligro abstracto .

Lo que no se puede hacer, como pretende Mir, es admitir que en la
tentativa idonea concurre un peligro concreto (339) y constatar esa
situaci6n unicamente en base a un juicio ex ante, es decir en base a un
juicio de peligrosidad potencialmente lesivo . El estado de peligro es
efectivo, permanente y dogmaticamente opera como un resultado . Por
ello tal juicio requiere de dos momentos uno ex ante en el que se esta-
blece, en los mismos terminos por 6l establecidos, la peligrosidad de
la accidn, y otro ex post que indaga la proximidad del riesgo al bien
juridico. Es decir, constata la produccidn de un acto ejecutivo .

V LA LLAMADA TENTATIVA INIDONEA

1 . Consideraciones generales

1 . Bajo la denominacidn de tentativa inidonea o delito imposible
la doctrina tradicional describe aquellos supuestos en los que la falta
de aptitud del objeto, de los medios o del sujeto, impiden llegar a la
consumaci6n del delito efectivamente intentado (340) . Cuando un
individuo se decide a cometer un crimen to normal es que disene un
plan de ejecuci6n . No obstante, puede acontecer que su estrategia
contenga errores de tal entidad que le impidan concretar la lesi6n del
bien jurfdico . Se llega a tal situaci6n cuando el autor desconoce el
contenido de las leyes de experiencia que han de dotar de efectividad
a su conducta en el mundo exterior (errores nomologicos) -cree que
se puede mediante hechizos provocar la muerte de su enemigo- ; o
bien, se equivoca al seleccionar el instrumento o el objeto sobre el
que pretende realizar el crimen (errores ontologicos) - el arma estaba

(338) SILVA, El nuevo Codigo, pp. 137 y 138 .
(339) MIR PUIG, PG 1996, p . 347.
(340) Sobre la evoluci6n hist6rica del delito imposible : FARRE TREPAT, La ten-

tativa, pp . 277 y ss . En espanol una completa monograffa sobre el terra: SOLA RECHE,
Tentativa Inidonea» de delito, Granada 1996 .
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descargada o se intenta un aborto cuando la mujer no estaba siquiera
embarazada- .

Salvo en los supuestos en que se manifiesta una falta burda de
entendimiento (tentativas irreales o supersticiosas), el resto de los
casos han podido ser castigados desde que el C6digo Penal de 1944
consider6 igualmente punible la tentativa y el denominado delito
imposible (341) . Ya en una Memoria de la Fiscalia del Tribunal
Supremo de 1896 se planteaba la necesidad de castigar estas conduc-
tas . Se decia al respecto : «negar el caracter de delincuencia a la inten-
ci6n criminal, por grave que esta sea, cuando esta exteriorizada por
hechos vanos o inadecuados para el fin que el agente se proponia,
implica una postergaci6n del elemento moral contrario a los principios
de justicia y del interes de la sociedad» (342) . Cita en extremo ilustra-
tiva, pues hoy, cien anos mas tarde, un amplio sector de la doctrina
espanola invoca parecidas razones para castigar acciones carentes de la
mas minima posibilidad de lesionar el bien juridico protegido (343) .

El legislador del actual C6digo Penal no se ha decidido a prohibir
de manera expresa la punici6n del delito imposible . En efecto, aunque
el articulo 16.1 no emplea el termino «idoneidad» para referirse a los
actos propios de la tentativa, dicho calificativo puede entenderse
implicitamente utilizado al exigir el precepto que dichos actos «debe-
rian producir el resultado», to que reclama una determinada aptitud
de la acci6n ejecutada (344) . En contra de tal interpretaci6n cabe ale-
gar que en el mencionado precepto se incluye el adverbio oobjetiva-
mente», termino ya contenido en el Proyecto de 1994, que unido a la
expresi6n «peligro inherente al intento» del articulo 62 CP y al hecho
de no recogerse en el capitulo dedicado a «La aplicaci6n de las penas»
el segundo parrafo del articulo 52 del CPTR (345), hace suponer que

(341) Ya el C6digo Penal de 1928 contemplaba esta posibilidad en el articu-
1o 41 . A su vez, la Ley de Vagos y Maleantes, de 4 de agosto de 1933, en el articulo 9,
habia reparado en los hechos inid6neos, sea por el medio empleado o por la inexis-
tencia del objeto, autorizando a los Tribunales para declarar el estado peligroso del
agente e imponerle una medida de seguridad . El C6digo Penal de 1944 es el que
introdujo expresamente el segundo parrafo del articulo 52 del CPTR .

(342) Memorfa de la Fiscalia del Tribunal Supremo, de 1896, en VIADA Y L6PEz
PUIGCERVER, Doctrina Penal de la Fiscalia del Tribunal Supremo, p . 6 .

(343) La legitimad del segundo parrafo del articulo 52 CPTR ha sido objeto de
fuerte discusi6n doctrinal. Sin embargo, en el marco de un recurso de amparo, el Tri-
bunal Constitucional establece la conformidad del precepto con la Constituci6n
(STC 70/1985, de 31 de mayo) .

(344) BERDUGo/ARROYO/GARCfA RIVAS/FERRUPIEDECASAS, Lecciones, p. 238.
(345) En el capitulo relativo a las reglas para la aplicaci6n de las penas se esta-

blecia, que la regla aplicable a los autores de un delito intentado regira tambidn: oen
los casos de imposibilidad de ejecuci6n o deproducci6n de un delito» (art . 52 CPTR).
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el fundamento punitivo de la tentativa en el nuevo C6digo se hace
recaer en la producci6n de un peligro objetivo para un bien juridico .

2 . La doctrina espafiola no muestra discrepancias a la hora de
reconocer la exigencia de «objetivismo» en los actos ejecutivos . Sin
embargo, la polemica surge respecto a cdmo debe interpretarse tal ter-
mino. Asi, los autores integrados en una corriente subjetivista consi-
deran que la tentativa inidonea o imposible es impune, ya que la
«peligrosidad» de toda tentativa reside, en ultima instancia, en la
representaci6n mental que tenga del hecho el autor, aunque imponien-
dole, como se vera, determinadas correcciones (346) . En tanto, entre
los autores que se decantan por una soluci6n objetiva, que puede con-
siderarse la posici6n dominante, nos encontramos hasta con cuatro
alternativas diferentes :

a) Toda tentativa, desde una perspectiva ex post, es iniddnea
(respecto de la consumaci6n del delito) ; solamente quedan excluidas
de punici6n las tentativas irreales o supersticiosas (347) .

b) Desde una perspectiva ex post cabe distinguir entre tentativas
iddneas e inid6neas (respecto de la consumaci6n del delito) ; en las
primeras concurre un peligro real, mientras que en las segundas un
peligro putativo (aparente) . En ambos casos, esa peligrosidad debe
establecerse ex ante (348) .

c) La misma posici6n que la anterior, pero distinguiendo entre
tentativas inid6neas relativas -punibles- e inid6neas absolutas -impu-
nes- ; la distinci6n se efectda en base a consideraciones facticas (349) .

d) Toda tentativa desde una perspectiva ex ante debe ser id6nea
respecto a la creaci6n de una concreta puesta en peligro establecida ex
post ; por eso toda tentativa inid6nea es impune salvo que por si misma
sea subsumible en algun tipo de peligro abstracto . Tesis defendida por
mi en esta monografia (350) .

(346) CEREZO, Curso de Derecho Penal Espanol. Parte General 1y II, 5 .a edic .,
1995 ; del mismo, Derecho Penal. Parte General. UNED, 1997 ; GRACIA MARTIN,
Polttica Criminal y Dogmdtica juridico-penal del proceso de reforma penal en
Espana, en AP, 1994 ; SOLA RECHE, La llamada «tentativa inidonea>> del delito, 1996 .
No obstante, pareceria que las posiciones mantenidas por este ultimo to sittlan en una
zona intermedia entre las teorias objetivas y subjetivas .

(347) GIMBERNAT, Prologo al Codigo Penal de 1995, Tecnos, 1997 .
(348) MIR PUIG, Derecho Penal . Pane General, 1996 ; SILVA SANCHEZ, El nuevo

Codigo penal : cinco cuestionesfundamentales, 1997 .
(349) RODRIGUEZ MOURULLO, Lasfases de ejecucion del delito, en RJC n . extra,

1980; QUINTERO OLIVARES, en Comentarios al nuevo C6digo penal, 1996 .
(350) Tesis apuntada ya, aunque no desarrollada en BERDUGO/ARROYO/GARCIA

RIVAS/FERRF/PIEDECASAS, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 1996 .
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Como se ha podido comprobar en torno al tema de la tentativa ini-
donea reina la complejidad, por no decir la mayor de las confusiones .
En particular, entre los que nos inclinamos por una fundamentacion
objetiva del injusto de la tentativa, ya que la sistematica seguida por
los que se decantan por una teoria subjetiva, aunque no se comparta,
resulta mucho mas coherente . Los malentendidos, como veremos al
final de este capitulo, surgen por la falta de claridad inicial respecto a
las categorias utilizadas .

3 . Este marco de decision objetivista en la regulaci6n de la ten-
tativa es aceptado en mayor o en menor medida por la doctrina espa-
nola . Los que menos la aceptan son aquellos aferrados a una
fundamentacion subjetiva del ilicito . Puede resultar ilustrativo, a
riesgo de pecar por un excesivo reduccionismo, sintetizar su punto de
vista en la siguiente expresi6n : «E1 deber hacer se refiere solo a reali-
zaciones de valor que sean posibles subjetivamente» (351) . En tanto,
los partidarios de una fundamentacion objetiva del ilfcito, parten por
el contrario de esta premisa: «La pregunta por to interno esta permi-
tida solo para la interpretacion de to que ya es, de cualquier modo,
algo externo perturbador. Conforme a ello, si una conducta ha de ser
punible, tiene que serlo independiente de su aspecto subjetivo» (352) .

Valga decir, que la primera manifestacion se debe a Kaufmann y
la segunda a Jakobs, es decir representantes cada uno de la «antigua»
y «nueva» Escuela de Bonn. Puede resultar paradojico que haya esco-
gido a Jakobs como portaestandarte de la segunda alternativa, no
obstante, la decision esta justificada . En efecto, a to largo de la pro-
duccion cientifica de este autor se pueden observar dos posiciones
encontradas, la que corresponde a la publicacion en 1985 de su
famosa «Kriminalisierung», en la que esclarece el contenido del prin-
cipio del hecho, y la que supone un giro subjetivista con la publica-
cion en 1992 del «Ruckritt» . Evidentemente, los argumentos aquf
citados provienen de la abandonada perspectiva objetiva en la funda-
mentacion de la tentativa . Abandono entendible, a mi juicio, pues de
haber seguido profundizando en esa lfnea le hubiera conducido a
cuestionarse su propio concepto del ilicito penal. Comentar, por
ultimo, que junto con Kaufmann no hubiera desmerecido en su papel
de portavoz de la primera alternativa Sancinetti, autor de una inteli-
gente actualizacion de los postulados de esa vieja Escuela (353) .

(351) KAUFMANN, Normentheorie, p. 75 .
(352) JAxoss, Estudios, p. 302.
(353) SANCINETTI, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento en la

tentativa. A la vez una investigacion sobre lafundamentacion del ilicito en Jakobs,
Santa Fe de Bogota, 1993 .
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Conviene tener presente a to largo de la discusi6n aquf iniciada,
que en Alemania la constataci6n de la peligrosidad de la acci6n no es
un requisito constitutivo de la tentativa, ya que la referencia que
impone el § 22 es la representaci6n del hecho por parte del autor (354) .
De ahf la posibilidad de castigar la tentativa inid6nea, circunstancia
que se ve confirmada en el § 23.3 StGB (355) . Valga esta observaci6n
para recordar que tal «representacion» no figura como requisito en el
artfculo 16.1 CP y, sin embargo, un relevante sector de nuestra doc-
trina, fuertemente influenciado por el finalismo, le confiere cierta
carta de naturaleza en el tratamiento de la tentativa inid6nea (356) .

4 . Deciamos que las discrepancias doctrinales surgen a la hora
de obtener un significado de to que se entiende por «objetivo» . Para
ser mas preciso, la discusi6n se centra mas bien en el «modo» de fijar
tal caracteristica de la conducta (357) . Con ello se quiere decir que
para saber en definitiva cual es el tratamiento asignado a la tentativa
inid6nea es necesario plantearse la cuesti6n general de cuando la
misma debe ser punible (358) . Cuesti6n que se encuentra intimamente
identificada con las posiciones mantenidas en la fundamentaci6n del
injusto y que fueron tratadas con anterioridad (359) . Corresponde
ahora fijar el marco de la discusi6n en el ambito doctrinal de nuestro
pafs en atenci6n a la particular regulaci6n que hace nuestro C6digo
Penal de la tentativa (360) .

(354) Por eso, odentro del comportamiento de tentativa penalmente relevante
no hay distincidn entre el intentar id6neo y el inid6neo» . . . to que importa es odar
comienzo directo a la realizaci6n del tipo, segin su representaci6n (es decir, segdn su
dolo tipico)» (JAxoas, PG, p . 872) .

(355) «Cuando el autor, por una burda falta de entendimiento, ignor6 que la
tentativa no podia haber conducido en ningun caso a la consumaci6n, debido a la
naturaleza del objeto o del medio, el Tribunal puede, seg6n su arbitrio, disminuir o
prescindir de la pena (§ 49.2)» (§ 23.3 StGB) .

(356) Al respecto Gracia Martin hace la siguiente afirmaci6n : «La tentativa id6-
nea es la tentativa peligrosa ex ante ; en ella concurre la voluntad de consumar el
delito (dolo) y la acci6n es, ademas, peligrosa . La tentativa inid6nea es la tentativa no
peligrosa ex ante; en ella concurre la voluntad de consumar el delito (dolo), pero la
acci6n no es peligrosa» (GRACIA MARTIN, Politica Criminal, p . 353) .

(357) SOLA RECHE, Tentativa inidonea, p. 5 .
(358) SILVA SANCHEZ, El nuevo Codigo, p. 125 .
(359) Infra 3 .3 .
(360) No incluyo en el analisis la posici6n representada por aquellos que ven a

la tentativa inid6nea como un ilicito ajeno al concepto de la tentativa (TORio L6PEz,
Indicaciones, pp . 169 y ss .) . Se sostiene que en la tentativa inid6nea ha de verse tan
s61o una causa de extensi6n de la pena y no una forma de delito intentado . Como
indica Sola, la desaparici6n en el C6digo Penal de 1995 del segundo parrafo del ar-
ticulo 52 del CPTR priva a esta teorfa de los posibles apoyos legales en los que encon-
traba su fundamento (SOLA REcHE, Tentativa inid6nea, p. X1 y pp. 218 y 219).
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2 . La discusi6n doctrinal en Espana

5 . La noci6n traditional del delito imposible (361), segtin la cual
el autor no llega a la efectiva lesi6n del bien juridico por la inidonei-
dad de los medios utilizados del objeto o del sujeto, se acoge a parti-
culares caracterfsticas ontol6gicas que, en definitiva, nada dicen
acerca de su naturaleza juridica (362) . En efecto, siempre que el autor
suponga err6neamente que esos medios, objeto o sujeto, son los ade-
cuados desde una perspectiva ex ante, el intento es «id6neo» para ser
considerado como tentativa de un delito . De modo que, si el autor
yerra por casualidad tomando la sal por arsenico, ese envenenamiento
putativo ya constituye un ilicito de tentativa ; to mismo, si dispara
contra un cadaver creyendolo con vida o utiliza un arma descargada.
El fundamento de la punibilidad de la tentativa inid6nea se hace
recaer asf sobre una representaci6n err6nea, en apariencia peli-
grosa (363) para el observador colocado en la posici6n del autor.

Esta manera de enfocar la cuesti6n nos lleva inevitablemente a
una interminable discusi6n acerca de la naturaleza del error. Discu-
si6n, por otra parte, nada fructifera y que nos recuerda a las polemicas
habidas entre los causalistas acerca de las distintas maneras de apari-
ci6n de los cursos causales . Si el autor yerra en la punteria es tentativa
id6nea, pero si la desviaci6n del proyectil se explica por un defecto
del arma entonces la tentativa es inid6nea ; rasgar la ropa interior de la
nina con animo de realizar una penetraci6n es tentativa id6nea (364),
pero fracasar en sus prop6sitos debido a la desproporci6n de los 6rga-
nos genitales del hombre y de la vfctima es una tentativa inid6-
nea (365) . Junto con estos errores de caracter ontol6gico se suman los
nomol6gicos, es decir aquellos que afectan a las leyes de la experien-
cia y que, segun ciertos autores, conducen a tentativas irreales . El pro-
blema aquf se sit6a en fijar el modelo de sensatez a tener en
consideraci6n, puesto que el contenido burdo del error dependera del
coeficiente de inteligencia del autor (366) . Estos y otra infinidad de
ejemplos que podrfan ponerse muestran la futilidad de intentar obte-

(361) Por todos JESCHECK, PG, p. 725 .
(362) En el mismo sentido SOLA RECHE, Tentativa inidonea, p . 165 .
(363) MIR PUIG, PG 1996, p . 347 .
(364) Veanse respecto a formas imperfectas de ejecuci6n en agresiones sexua-

les : SSTS de 24 de noviembre de 1986, 15 de noviembre de 1993 y 14 de octubre
de 1994 entre otras .

(365) GIMBERNAT, Pr6logo, p. 22 .
(366) De la misma opini6n SILVA SANCHEz, El nuevo Codigo penal, p . 127 .
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ner directamente de determinadas propiedades del ser consecuencias
juridico-penales .

A) LA TENTATIVA wm6NEA COMO TENTATNA EX ANTE NO PELIGROSA (367)

6 . Una fundamentaci6n subjetiva del injusto (368) considera a la
tentativa como una acci6n final que tiende a la afectaci6n del objeto
jurfdico, siendo este acto el objeto del juicio de valor. Aseveraci6n,
que admite tambien ser asi formulada : el dolo del hecho determina
de manera unica el sustrato valorativo del juicio de antijuridi-
cidad (369) . De esta manera infringe identicamente el mandato de la
norma la tentativa id6nea y la iniddnea. El disparo efectuado con dolo
de homicidio es tentativa de homicidio con independencia de que el
autor creyera que el bulto sobre la cama era su enemigo ; resultando
indiferente para el juicio que la victima hubiera, momentos antes,
abandonado la cama o hiciese una semana que se encontraba de vaca-
ciones .

Desde esta perspectiva, la peligrosidad de la conducta deja de ser
un elemento necesario para fundamentar el desvalor de la acci6n y
por to tanto <<el principio de ejecucion del delito» se alcanza con la
simple manifestaci6n extema del dolo. A su vez, <<el peligro inherence
al intento» deja de medirse en terminos de proximidad de lesi6n del
bien juridico, para pasar a serlo en terminos de voluntad criminal . Y,
por ultimo, la demanda de medir «objetivamente» los actos que debe-
rian producir el resultado se remite a la decisi6n ex ante del observa-
dor imparcial provisto del conocimiento y de las capacidades del
autor.

En mayor o menor medida es este el punto de vista mantenido por
un relevante, aunque minoritario, sector de nuestra doctrina fuerte-
mente influenciada por la dogmatica alemana de la tentativa . Asi
Cerezo entiende que puede haber actos ejecutivos no peligrosos (370) ;
<<la tentativa inidonea es la tentativa no peligrosa ex ante», o la peli-
grosidad objetiva de la conducta no es un elemento necesario para
consituir el desvalor de la acci6n (371) . Asimismo, respecto a las tra-
dicionales dificultades que toda teoria subjetiva manifiesta en orden a

(367) Este enunciado es tomado de SOLA RECHE, Tentativa Inidonea, p . 198 .
(368) Vase Infra. 11113 .
(369) JAKOBS, Estudios, p . 225 .
(370) CEREZO, Lo objetivo y subjetivo en la tentativa, Fac . de Derecho, Vallado-

lid, 1964, cit . SOLA RECHE, Tentativa inidonea, p . 199, nota n . 16 .
(371) GRACIA MARTIN, Politica Criminal, pp . 353 y 349 nota 329 citando a

Cerezo.

ADPCPVOL. LL 1998



Fundamentacion objetiva del injusto de la tentativa en el Codigo Penal 131

distinguir la tentativa inid6nea de la irreal, opina Cerezo que no es
necesario acudir a la teoria de la impresi6n para evitar la punici6n de
esta tiltima, puesto que en el delito imposible no concurre desvalor de
acci6n, es decir dolo (372) . Soluci6n que se hace depender de estar o
no en posesi6n de un conocimiento nomol6gico objetivamente
exacto (373) .

7 . No obstante, el problema no queda asi resuelto . En primer
lugar, la distinci6n entre un error nomol6gico y otro ontol6gico es con
frecuencia dificil de establecer (374) . Distinci6n, por otra parte, irre-
levante ya que la soluci6n del problema no reside en decidir acerca de
las caracteristicas naturales del error que afecta al componente inte-
lectivo del dolo, sino en determinar el sentido social tfpico de la repre-
sentaci6n (375) . En segundo lugar, nada se dice en relaci6n con el
criterio que ha de emplearse en la determinaci6n del contenido
«burdo» de la representaci6n (376) . En efecto, resulta al respecto muy
ilustrativa la critica que le hace Jakobs a Kaufmann, por concretar la
relevancia del plan desde la perspectiva del autor y no analizar si
dicha representaci6n puede ser sostenida desde el punto de vista
social (377) .

Mas atras, se decfa que, en el «Kriminalisierung», Jakobs criti-
caba entre otros a la «antigua» Escuela de Bonn por adoptar una pers-
pectiva en la que el hecho se convertfa en un mero pretexto para
indagar en to interno de la conducta, en la vertiente subjetiva, despo-
jada ya de todo su contenido (materialmente) lesivo (378) . Pues bien,

(372) Pues : <<(el dolo) es conciencia (conocimiento) y voluntad y aqui no se
puede hablar de la existencia de conocimiento, de dolo» (CEREZO, PG UNED,
p . 126 .)

(373) GRACIA MARTIN, Politica Criminal, p . 211 .
(374) Vease al respecto, TIMPE, Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des

StGB and das Doppelverwertungsverbot . Untersuchungen zu den §§23 Abs.2, 13
Abs,2, 17 Abs.2, 35 Abs.l Satz 2 and 46 Abs. 3 StGB, Berlin, 1983 ; JAxoss, PG,
p. 872, nota 56 .

(375) Jakobs critica a Struense (<<Verursachungsvorsatz», p . 21) por distinguir
dos <<generos de dolo» : los viciados por un error de percepci6n (ontol6gicos) o por un
error que hace servirse al autor de un curso causal no tipico (nomol6gicos) . Esta dis-
tinci6n, observa Jakobs, es arbitraria en el Derecho penal . Lo relevante es distinguir
entre el genero de dolos que en su realizaci6n consituyen una infracci6n a la norma
del resto . (JAKOBS, PG, p . 872, nota 56 ) .

(376) El paragrafo § 23 III del StGB concede al Tribunal la facultad de atenuar
o no aplicar la pena, en el caso de una tentativa inid6nea por ofalta de comprensi6n
burda» .

(377) JAxoss, <<Representaci6n del autor e imputaci6n objetiva» en Estudios,
pp . 223 y ss .

(378) Vease, infra IV/4 .2 § 5 y 6.
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estas observaciones, por extension, son aquf perfectamente aplicables .
No obstante, hay que reconocer la coherencia sistematica de esta posi-
ci6n, ya que el contenido del desvalor de la accion es el mismo para
todo tipo de tentativa (idonea o inid6nea), de suerte que la considera-
cion de cualquier circunstancia del hecho no conocida por el autor,
modifica el objeto del juicio de valor, o sea, «1a accion en la situacion
de la acci6n» (379) . No renunciando, sin embargo, a cierto atisbo de
objetividad formal, al permitir al observador preguntarse como habria
debido actuar el autor en esa situacion, o sea, c6mo habria actuado el
mismo con el conocimiento efectivo del autor.

8 . En todo caso, la critica que corresponde hacerles es de mayor
trascendencia dogmatica que la de su puntual posicion respecto a la
tentativa inidonea . Conviene recordar las observaciones que en su dia
hizo Roxin a Welzel a prop6sito de la opinion que este dltimo tenia
acerca de la «mision esencial» del Derecho penal (380) . En efecto,
Welzel sostenia que dicha misi6n no consistia en la proteccion de bie-
nes juridicos, sino en velar por la observancia de los valores del acto
expresivos de una actitud interna juridica (381). Afirmacion sospe-
chosa de propiciar un Derecho penal de intenciones (Gesinnungsstra-
frecht) . Sin embargo, ni Welzel, ni los autores espanoles mencionados
son acreedores de tales imputaciones, ya que no pretenden imponer
cualquier actitud interna positiva por la via del Derecho penal, sino
solo el respeto de los bienes juridicos y el reconocimiento a la vigen-
cia de las normas . Pero, ello no obsta para senalar que Welzel con-
funde medios y fines, y que en la practica su teoria se acerca a ese tipo
de Derecho penal ; pues la estabilizacion de las normas en la concien-
cia de la comunidad no deja de ser un medio para lograr el fin de la
proteccion de bienes juridicos (382) . Por eso era de prever que el epi-
logo del finalismo elaborado inicialmente por Welzel y Kaufmann, to
escriban Zielinski y Jakobs expulsando a1 bien juridico como refe-
rente del Derecho penal .

La vinculacidn del Derecho penal a la proteccion de bienes juridi-
cos no exige siempre su lesion efectiva para que la conducta genere
consecuencias juridicas, a veces se conforma con la puesta en peligro
de los mismos. En el caso de una forma adelantada de la punibilidad
como es la tentativa se requiere que la accion incorpore una tendencia

(379) ZIELINSKI, Disvalor, p . 219 .
(380) Roxlrr, AT, XII § 2, 34 .
(381) «La mision del D penal consiste en la proteccion de los valores funda-

mentales de conciencia, de caracter etico-social, y solo por inclusion la protecci6n de
bienes juridicos particulares» (WELZEL, PG 1997, p . 5) .

(382) RoxIN, AT, XII § 2, 34 .

ADPCP VOL . LI . 1998



Fundamentacidn objetiva del injusto de la tentativa en el Codigo Penal 133

objetiva y subjetiva a la consumaci6n del delito . Un Estado de liberta-
des no se condice con una interpretaci6n subjetiva del injusto . Un ciu-
dadano solo se convierte en autor si desborda el ambito privado ajeno,
si to perturba. Esa arrogacidn sera reconocible ex re y solamente
entonces resultara legitimo preguntar c6mo lleg6 el autor a esa con-
ducta y que fin perseguia con ella (383) . En la tentativa, la representa-
cidn del autor puede descansar en un error (tentativa inid6nea) y en
tal caso le faltaria su componente objetivo . Sin embargo, el temor de
que pueda reducirse excesivamente el ambito de las conductas puni-
bles (384) no justifica que el castigo de estos supuestos se funde en el
dolo, pues en la tentativa «no todo es subjetivamente sustitui-
ble» (385) . Cuando la peligrosidad de la conducta (la perturbaci6n)
solo se deduce de la representaci6n no objetivada del autor sera
socialmente insignificante y, si se la convierte artificiosamente en ten-
tativa, se castigaran representaciones y no hechos (386) .

B) LA PELIGROSIDAD EX ANTE DEL INTENTO INID6NEO

9. La mayoria de la doctrina espafiola se decanta por una inter-
pretaci6n objetiva de la tentativa al considerarla mas acorde con la
regulaci6n que se hace de ella en el C6digo Penal vigente. En base a
consideraciones politico-criminales, ya enunciadas en otro momento
y, en especial, por una clara aceptaci6n de un Derecho penal abocado
a la exclusiva protecci6n del bien juridico, el principio de lesividad
del hecho, y no el dolo del autor, pasa a ser la referencia obligada, el
eje alrededor del cual gira la constataci6n del opeligro inherente al
intento» .

Las consecuencias que se derivan de este cambio de enfoque son
importantes, por ejemplo : el sentido tipico del acto ejecutivo se hace
depender de su peligrosidad para los bienes juridicos ; el juicio cog-
noscitivo que permite comprobarla se formula en base a un criterio
estadistico o probabilistico ; se produce una l6gica reducci6n de la
punibilidad en el ambito de las tentativas inid6neas (387) .

(383) JAKOBs, Estudios, p. 303.
(384) Cerezo refiridndose al grado de probabilidad que deberia manifestar la

peligrosidad de la conducta, dice : «Tampoco resulta satisfactorio exigir la probabili-
dad de la produccidn del resultado delictivo, por consideraciones de politica criminal,
ya que se reduciria excesivamente el ambito de las conductas punibles» (CEREZO, PG
LINED, p . 128) .

(385) JAKOBs Estudios, p . 305 .
(386) fbid ., p. 305 .
(387) SOLA RECHE, Tentativa inidonea, p. 212 .
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10 . Gimbernat identifica el contenido de la expresi6n legal
«actos que objetivamente deberian producir el resultado>> (art . 16.1
CP), con el juicio de un hombre medio objetivo : «que con el mismo
desconocimiento parcial del autor (. . .) y con un conocimiento nomo-
logico objetivo de las leyes de la naturaleza, hubiera llegado a la
misma conclusion del sujeto activo de que el hecho exterior iba a
lesionar el bienjuridico protegido.» Caso contrario, si dicho observa-
dor en las mismas condiciones considera que el comportamiento no
implicaba ningun peligro, la tentativa sera impune . De esta manera, la
apreciacidn que tenga el autor particular acerca de su representaci6n
es irrelevante, por ejemplo esta convencido que es posible quitar la
vida con sortilegios, pues da por vigentes «leyes de la naturaleza que,
en la realidad, ni existen, ni nadie objetivamente, piensa que tengan
validez alguna>>. Por todo to dicho, Gimbernat entiende que «la lla-
mada imprecisamente "tentativa inidonea" (imprecisamente porque
todas las tentativas son, por definicion, inidoneas) seguird siendo
punible>> y s61o quedarian al margen las tentativas irreales o supersti-
ciosas (388).

Comparto con Gimbernat la opini6n de no distinguir entre tentati-
vas id6neas e inid6neas, aunque las razones que le mueven a efectuar
tal afirmaci6n tengan un contenido diverso a las mias . Pareceria que
se hace depender la peligrosidad de la conducta de un adecuado cono-
cimiento nomol6gico del autor a juicio del «hombre medio objetivo>> ;
sin que se abarque en el mismo la valoraci6n de los errores ontol6gi-
cos o de percepci6n de la situaci6n del hecho . Quizas, el motivo haya
que encontrarlo en su contundente afiumacidn de que «desde un punto
de vista objetivo, todas las tentativas son inid6neas>> (389) . Es decir,
en el sentido de que toda tentativa incorpora un deficit en el objeto, en
los medios o en el sujeto que la hace inepta para lograr la lesi6n del
bien jurfdico; carencia que puede provenir del azar o del propio error
del autor en la apreciaci6n de la situaci6n . Ciertamente, desde el punto
de vista de capacidad de lesi6n toda tentativa es inid6nea, pero no asf
respecto a su capacidad de puesta en peligro del bien juridico . Desde
esta referencia, si se puede hablar de una y otra clase ; y, en consonan-
cia con la tesis que mantengo, las tentativas que no Megan a crear una
situacion de peligro -las inid6neas- o son impunes o constituyen por
si mismas un delito de peligro abstracto . Por eso, al igual que Gimber-
nat considero que s61o hay una clase de tentativas penalmente rele-

(388) GIMBERNAT, Pr6logo, pp . 23 y 24 .
(389) Ibid ., p . 22.
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vantes, pero no porque sean todas ellas inidoneas, sino al contrario,
porque toda tentativa que merece tal tratamiento debe ser id6nea .

11 . En una linea similar a la de Gimbernat se expresa Mir Puig y
Silva Sanchez al considerar que una soluci6n objetiva del problema es
necesaria para un Derecho penal preventivo propio de un Estado
social y democratico de Derecho . Un tal Derecho debe penar compor-
tamientos que ex ante, y por intermedio del juicio emitido por un
observador objetivo situado en la posici6n del autor, aparezcan Como
peligrosos para bienes juridicos ; ya que ex post, toda tentativa
demuestra no haber sido suficientemente peligrosa para consumar el
delito (390) . No obstante, esta ultima afirmaci6n no reviste el grado
de contundencia alcanzado por Gimbernat, ya que se acepta distinguir
ex post entre tentativas ex ante peligrosas ; o, to que es to mismo, se
admite establecer graduaciones de la peligrosidad ex post . En efecto,
Silva Sanchez, sostiene la posibilidad de introducir mas elementos en
el juicio que los presentes en el juicio ex ante, aunque no el hecho de
la producci6n o no del resultado, de suerte que por esta vfa se encon-
traran tentativas que muestren todavfa un peligro concreto ex post y
otras que desde el inicio de ningun modo podrian conducir a la consu-
maci6n del delito (391) . Naturalmente, el juicio ex post to realiza el
hombre medio al margen de la posici6n del autor, de modo que dicho
observador podra entonces advertir el peligro o no advertirlo, en el
primer caso serfa una tentativa iddnea, y en el segundo inid6nea (392) .

Observese que Silva, a diferencia de la teoria subjetiva e incluso
del propio Gimbernat, no hace depender la distinci6n entre tentativas
idoneas o inidoneas (directamente) de la clase de error en el que incu-
rre el autor. Y ello porque comparte tambien la idea de que no solo
resulta confusa la distinci6n entre un error nomol6gico (que llevaria a
una tentativa inid6nea) y un error ontoldgico, sino porque puede haber
errores ontol6gicos que pueden conducir a formular un juicio de no
peligrosidad y errores nomologicos que si pueden hacerlo (393) .
Observaciones que comparto, aunque no asi to que sigue .

12 . Tanto Mir como Silva se conforman con una apariencia de
idoneidad ex ante de la conducta ; es decir, con una apariencia de peli-
grosidad para el espectador objetivo (394) . La razdn reside en que la

(390) MIR PtnG, PG 1996, p. 347 y Funcion de la pena, p . 70 ; SILVA SANCHEZ,
El nuevo C6digo, p . 124 .

(391) MIx PUIG, Funcion de la pena, p . 70 .
(392) SILVA SANCHEZ, El nuevo Codigo, p . 126 .
(393) lbfd., p . 127 .
(394) MIa PInG, PG 1996, p . 347 y SILVA SANCHEZ, El nuevo C6digo, p. 127 .
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diferencia entre un peligro real y un peligro putativo es de grado, de
modo que al final la cuesti6n de fijar la frontera entre uno y otro es
una cuesti6n valorativa y no ontol6gica . «Lo que se denomina "real",
en puridad no es necesariamente real (en el sentido "fuerte" del ter-
mino), sino aparente», afirma Silva, «1o "real" es una f6rmula expre-
siva de un consenso social maximo sobre su existencia» ; y, concluye :
«es el consenso cultural alcanzado el que suministra el baremo de los
juicios de valor inherentes a la tipicidad» (395) .

Esta formulaci6n resulta en extremo familiar a la sostenida por
Jakobs en su articulo «Tdtervorstellung and objektive Zurechnung»,
cuando afirma que la vieja teoria de la falta de tipo habia observado
correctamente que en la tentativa la realidad no puede ser suplantada
por cualquier fantasia, pues la representaci6n del autor debe ser comu-
nicativamente relevante desde el punto de vista social, ya que es la
unica forma de ser reconocida como perturbaci6n, como realizaci6n del
tipo (396) . De aqui a sostener que es el «consenso cultural» el que cons-
tituye la obligada referencia para establecer el juicio de tipicidad, per-
mite concluir que las diferencias de criterio entre uno y otro autor son
mas bien terminol6gicas . Lo unico que los separa es que Jakobs ads-
cribe la relevancia comunicante del conocimiento a la representaci6n de
un hecho en el sentido del § 22 StGB ; mientras que Silva to hace res-
pecto a la expresividad del peligro en el sentido del articulo 16.1 CP.

Por esta raz6n, no resulta muy consecuente la critica que hace
Silva a los seguidores de la teoria subjetiva (397) por pretender corre-
gir -en terminos objetivos- el juicio sobre la representaci6n del autor
demandando de ella un «sentido social tipico» de la acci6n (398) . Me
atreveria a afirmar, que es precisamente con la adopci6n de este crite-
rio valorativo, donde las versiones moderadas de la teoria objetiva y
subjetiva concuerdan, situandose ambas asi en una zona de encuentro,
segun se mire: objetivo-subjetiva o subjetivo-objetiva. En todo caso,
como reconoce el propio Jakobs este criterio, puesto al dia sin duda,
tiene su origen en la teoria de la impresi6n .

(395) Ibid., pp . 127 y 128 .
(396) JAxoss, Estudios, p . 235 . «La teorfa de la tentativa basada unicamente en

la perspectiva del autor renuncia a la comprobacion de si este, con su comportamiento
"intentado" alcanza el contexto en el que se desenvuelve el fen6meno social jurfdica-
mente regulado» ; y mas adelante : «Dado que to injusto conforma una perturbaci6n
social, injusto solo puede ser, siempre, un comportamiento por medio del cual el
autor exterioriza algo ; esto es, s61o hay injusto cuando tiene lugar la realizaci6n del
tipo» (Ibid ., pp. 231 y 232) .

(397) Ibid., p. 126.
(398) Vease SOLA RECHE, Tentativa inidonea, p . 213 .
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13 . La distinci6n entre peligro real y putativo no puede hacerse
depender de consideraciones ontol6gicas o nomol6gicas, son simple-
mente circunstancias que integran el ambito factico sobre el cual
habra de emitirse el juicio de peligrosidad (y el de peligro) . El conte-
nido de ese juicio, el momento del deber ser, exige ineludiblemente su
formulaci6n en terminos normativos . Por eso, es necesario utilizar un
concepto normativo de peligro que se adecue a las exigencies objeti-
vas requeridas en el articulo 16 .1 de nuestro C6digo Penal . No creo
que tales exigencias las cumpla un concepto de peligro fundado en el
«consenso social>>, cuesti6n que nos conducirfa a una discusi6n de
mucho mayor alcance de to que aqui se esta debatiendo . Si, en cam-
bio, se alcanza ese momento del «deber sen> cuando se pone en rela-
ci6n la probabilidad de lesi6n establecida por intermedio de un juicio
cognoscitivo con el bien juridico . Por esta raz6n, el juicio de peligro-
sidad no decide sobre la apariencia de un peligro, sino sobre la poten-
cialidad de un peligro para el bien juridico .

3 . La tentativa inid6nea no es punible

14 . Puesto que la tentativa s61o es punible en los delitos dolosos,
un significativo sector de la doctrina deduce que sea unicamente el
desvalor de la acci6n el que conforme el contenido material de su
antijuridicidad . Segdn hemos podido comprobar, concuerdan en esta
opinion tanto los partidarios de la teoria subjetiva, como los seguido-
res de la teoria objetiva aferrados a una excluyente perspectiva de
analisis ex ante . No es este el fundamento de la punici6n del acto eje-
cutivo aqui seguido . Como se ha dicho en otras ocasiones, el funda-
mento del delito consumado e intentado debe ser por necesidad
unitario y responder a las mismas exigencias politico-criminal y pre-
ventiva que preside al Derecho penal (399) . En consecuencia, el
injusto de la tentativa, como cualquier otro, exige tambien de un des-
valor de resultado . Para explicar de tal desvalor conviene tomar como
modelo el injusto de los delitos de peligro concreto (400), a cuya
estructura se debe asimilar el delito intentado (401) .

(399) MUNOZ CONDE/GARC[A ARAN,PG, p. 431 .
(400) BERDUGO/ARROYO/GARCIA RIVAS/FERRE/PIEDECASAS . Lecciones, p. 239;

de la misma opinion MIR PUIG aunque s61o para la tentativa iddnea (PG 1996,
p. 347) .

(401) Con arreglo a la primera version de la teoria objetiva el peligro concreto
que entrana el ataque contra un bien juridico constituia el motivo por el cual se casti-
gaba la tentativa (FEUERBACH, «Lehrbuch», § 42 nota 3) . Naturalmente chocaban con
dificultades insalvables al partir de un concepto ontol6gico y no normativo del peli-
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Entre los que nos orientamos por una fundamentacion objetiva del
intento surgen importantes discrepancias en cuanto a la forma de esta-
blecer la presencia del peligro . Para un sector doctrinal hoy domi-
nante solamente la peligrosidad objetiva (estadfstica) de la conducta
es suficiente para justificar el adelantamiento de la punibilidad . La
raz6n de esta limitaci6n reside en que las normas que prohiben (o
mandan) conductas en el momento en que pueden realizarse (ex ante)
no deben prohibir ex post los resultados de lesi6n, ni la puesta en peli-
gro (402) . Sin embargo, no se descarta una valoraci6n posterior, que
sin decidir sobre la peligrosidad de la acci6n, to hard sobre la idonei-
dad o no del intento (403) . De esta manera, sera posible castigar las
tentativas inid6neas en raz6n de la «apariencia de idoneidad ex ante»
(para el observador objetivo) ; y, las iddneas por su aptitud real, tam-
bi6n ex ante, de alcanzar la consumaci6n ; en las primeras concurrirfa
un peligro abstracto y en las segundas un peligro concreto (404) .
A la vista de la nueva regulaci6n legal de la tentativa, no parece la

f6rmula mas sencilla y adecuada para ser aplicada por los Tribunales .
Tampoco titil, dado que la decisi6n (ex post) acerca de la idoneidad
del intento se realiza directamente en consideraci6n a meras propie-
dades de ser-objeto, medios, sujeto-que, como vimos, lejos de escla-
recer al observador to sumen con frecuencia en la perplejidad mas
completa (405) . Por ultimo, adolece de inconsecuencias sistematicas :
a) el injusto de la tentativa inid6nea manifiesta un contenido diferente
del de la id6nea; y b) a pesar de atribuirse a la tentativa id6nea la
estructura propia de un peligro concreto su constataci6n se verifica
por intermedio de un juicio abstracto de peligrosidad (406) .

gro . La versi6n moderna se debe a Von Hippel y se reduce al establecimiento de un
juicio ex ante de peligrosidad .

(402) MIR PUIG, Funcion de la pena, p. 69 y PG 1996, pp . 329 y 330.
(403) « . . .yo no introduzco elementos ex post para decidir dicha peligrosidad,

sino s61o para determinar la idoneidad o inidoneidad de la tentativa, que para mi no
afecta el injusto» (MIR Pulc, PG 1996, p. 346, nota n . 59) .

(404) fbfd ., p . 347 .
(405) En efecto, Mir aprecia tentativa inid6nea «cuando por inidoneidad del

objeto, de los medios o del sujeto, no podia llegarse a la consumaci6n del delito efec-
tivamente intentadoo (PG 1996, p . 346).

(406) Posiblemente, por estas razones Silva Sanchez difumina ]as diferencias
entre peligro putativo y real, alegando que la noci6n de peligro, en ultima instancia,
es fruto del «consenso social» (SILVA SANCHEz, El nuevo Codigo, p . 127 y p. 128 nota
n 329) . La necesidad de proporcionar coherencia sistematica a una determinada pro-
puesta tiene tambien sus lfmites. El contenido pretipico de la noci6n de peligro, por
ejemplo la accidn que manifiesta una amenaza contra la Vida, contiene una especifici-
dad material estandarizada o concreta que no debe ser suplantada por consideraciones
sociol6gicas . Por desgracia, la historia reciente nos ofrece un abundante repertorio de
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El nticleo de la tesis que se propone to constituye una noci6n nor-
mativa de peligro (407) ausente en el resto de las teorfas objetivas .
Las premisas o criterios utilizados, ya tratados en anteriores capitulos,
serfan los siguientes :

a) Se considera factible distinguir entre peligrosidad de la
acci6n y estado o situaci6n de peligro.

b) La constataci6n de uno y otro momento debe realizarse por
intermedio de dos juicios distintos : uno de peligrosidad ex ante y otro
de peligro ex post .

c) El contenido factico del primero to conforman las circunstan-
cias concurrentes en la acci6n conocidas por el autor y valoradas esta-
dfsticamente por un perito (el observador imparcial); su relevancia
penal se deduce de conectar esa valoraci6n natural con el bien jurf-
dico particular.

d) El contenido factico del juicio de peligro (concreto) decide
sobre la falta de dominabilidad de la situaci6n creada por el autor a
traves de medios normales de defensa ; su relevancia penal expresa el
grado de proximidad lesiva de la situaci6n de peligro con el bien juri-
dico correspondiente .

15 . En sfntesis, toda tentativa requiere de la aparici6n de un peligro
en el resultado . Por to que, todo resultado de peligro requiere de un doble
analisis : uno ex ante sobre la peligrosidad de la acci6n y uno ex post
sobre la plasmaci6n de esa peligrosidad en el peligro concretamente
acaecido . Plasmacidn que debe manifestar extemamente dos caracteris-
ticas interdependientes : la proximidad de lesion del bien jurfdico y la
ausencia de una normal dominabilidad de las posibles causas salvadoras.

El juicio de peligrosidad es abstracto y se realiza ex ante por el
observador objetivo colocado en la situaci6n del autor (408). Sin
embargo, la probabilidad de lesi6n establecida por vfa de un juicio
cognoscitivo s61o sera penalmente relevante si de su enlace teleol6-
gico con el bien juridico particular aparece un riesgo para el mismo.
Constatada la potencialidad lesiva de la conducta se efectua a conti-
nuaci6n el juicio de peligro. Por su intermedio, se establece el grado
de peligro concreto que manifestaba el acto o los actos ejecutivos res-

equivocaciones de la opini6n publica y de su arquetipo -e1 famoso «observador»- a
la hora de establecer to que es o no es peligroso para un bien juridico . Naturalmente,
esta cuesti6n nos llevarfa a discutir sobre un aspecto esencial : las relaciones entre la
legalidad y la legitimidad en el Derecho penal .

(407) Demuth : «peligro es la amenaza a un bien juridico ya no dominable a tra-
v6s de los medios normales de defensa» (DEMUTH, Gefahrbegriff, p. 209).

(408) BERDUGO/ARROYO/GARCfA RIVAS/FERRF/PIEDECASAS, Lecciones, p . 239 .
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pecto del bien juridico particular. Evidentemente, el juicio debe reali-
zarse ex post y debera indagar acerca de las razones por las cuales no
se alcanzd la consumaci6n del delito .

El juicio de peligrosidad establece la presencia de un peligro abs-
tracto y con 6l se descartan las tentativas irreales o supersticiosas ; el jui-
cio de peligro establece la presencia de un peligro concreto y con 6l se
eliminan las tentativas inid6neas . Puede suceder que respecto del bien
juridico particular la acci6n comporte un peligro abstracto, aunque no
concreto, en ese caso la acci6n sera punible si existe un tipo legal com-
prensivo del desvalor del hecho; de to contrario la acci6n queda impune .

16 . Con esta formula se propone una fundamentacion unica para
todos los supuestos de punibilidad adelantada, entre los cuales figura
el delito intentado . El principio de lesividad concretado en el peligro
para el bien juridico aparece, asi, como el punto de referencia alrede-
dor del cual debera girar la dogmatica particular de estas formaciones
tipicas . Por esa raz6n, al no haber peligro, ni peligrosidad inadecua-
dos no se admite el castigo de las llamadas tentativas iniddneas ; se
prescinde de argumentaciones extranas, adecuadas para una regula-
ci6n subjetivista de la tentativa -la del § 22 del StGB- por ejemplo,
que la tentativa inid6nea y la irreal constituyen errores invencibles de
tipo o normativos al reves (409); por ultimo, se gana en seguridad
juridica ya que se impone un doble filtro normativo, ajustandose los
juicios a los requerimientos de la imputaci6n objetiva .

Asf pues, la peligrosidad abstracta de la conducta mas el estado de
peligro aparecen como requisitos objetivos en el injusto del delito
intentado a tenor de la nueva regulaci6n que de ella se hace en el
nuevo C6digo Penal .

4 . Capacidad resolutiva de la propuesta

17 . Podrfa parecer que los criterios propuestos llevan a una
reducci6n exagerada del ambito tfpico en esta forma de aparici6n del
delito. Esta opini6n es solo parcialmente cierta, pues a diferencia de
la versi6n radical de la teoria objetiva, la idoneidad de la acci6n no se
valora respecto a su aptitud de causar la lesion, sino respecto a su
capacidad de crear un peligro concreto de lesi6n . Soluci6n que, por
una pane, permite descartar tentativas inid6neas cuyo castigo se justi-
ficaba en meras representaciones -en el dolo del auto-; y, por otra,

(409) BALD6 LAVILLA, Estado de necesidad, pp . 116 y 117; SILVA SANCHEZ y
otros, Iter Criminis, pp . 382 y 383. El desarrollo de esta f6rmula en JAKOBS, PG,
p. 879 y en SANCINETTI, Fundamentacion, p. 51 .
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incluir como idoneas, tentativas que por motivos ontologicos se con-
sideraban inidoneas .

Valga como muestra de to dicho una sentencia del Tribunal
Supremo de 30 enero de 1992, por la que se desestima el recurso que
solicitaba la calificacion del hecho como homicidio frustrado, confir-
mandose la sentencia que apreciaba tentativa inidonea de homicidio .
El supuesto era el siguiente :

El imputado habia asestado a su adversario dos punaladas hasta el
mango de una navaja de seis centimetros de hoja, una en la zona del-
toidea derecha y otra en la region precordial . A la vista de los hechos
el TS entiende que el examen de la inidoneidad debe realizarse ex
ante y con tal criterio «dificilmente puede causarse la muerte, con una
navaja de seis centimetros de hoja, que, aunque se clavo hasta el
mango, como se describe en el factum, no ocasiona la muerte del
sujeto pasivo» (410) .

De acuerdo con nuestra tesis la conducta es pasible de un juicio
afirmativo de peligrosidad potencial (abstracta) al incorporar su con-
ducta un riesgo penalmente relevante para la vida . La valoraci6n ex
ante del observador se realiza sobre la siguiente situacion factica :
«comportamientos expertos de individuos que asestan puiialadas.»

Asimismo, cabe apreciar una situacion concreta de peligro para el
bien juridico, ya que este se ha encontrado de tal modo inmerso en el
radio de la accion peligrosa, que las medidas preventivas normales de
defensa no han resultado suficientes para impedir con seguridad el
resultado lesivo . De acuerdo con el concepto normativo de peligro
asumido (411), las heridas inferidas no fueron capaces de «causar la
muerte del sujeto pasivo», pero si para colocarle en un grave riesgo de
muerte; pues ese suceso no llego a producirse por mera casualidad o
por la concurrencia de circunstancias inusuales -es decir las predis-
puestas en cada sector de la vida para la prevencion de danos- (por
ejemplo : el individuo gozaba de una fuerte complexion atletica o era
excesivamente obeso, vestia ropas de cuero en el momento del ataque,
una costilla desvi6 el golpe mortal, etc .) . Por to demas, la valoracidn
de la prueba realizada por el Tribunal en cuanto a la longitud de la
hoja del cuchillo y su capacidad lesiva resulta absolutamente incom-
prensible .

(410) Sentencia recogida por SOLA RECHE, en Tentativa inidbnea, p . 225, nota
n . 112 .

(411) Infra, § 4.4/15 .
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Otra sentencia en la que se utilizan los mismos argumentos en este
caso para descartar la frustracidn y sf tentativa de homicido es el que
proporciona la STS de 29 de diciembre de 1995. Segun los anteceden-
tes de hecho A. se habia acercado a B . poniendole una pistola en la
cara, pero este <<( . . .) inmediatamente reaccion6 protegiendo su faz
con la mano derecha, de suerte que uno de los disparos efectuados por
el procesado impactaran en la mano de B . y posteriormente rebotara
en la mandibula derecha de la Cara . . .» de modo que solo sufri6 lesio-
nes . En los Fundamentos de Derecho se dice : <<Al haber entendido el
Juzgador a quo que el sujeto activo del delito objetivamente no eje-
cut6 los actos necesarios y precisos para consumar el delito ( . . .), aun
cuando subjetivamente tuviera animo de matar, para to que utiliz6 un
arma de fuego, las lesiones realmente causadas a la vfctima del delito
en ningiln caso hubieran producido la muerte de la vfctima por to que
no se puede mantener que realiz6 todos aquellos actos ejecutivos que
eran precisos objetivamente para consumar el delito» .

Silva Sanchez se vale de esta sentencia para confirmar que <<una
determinaci6n ex post de los "actos que objetivamente deberian pro-
ducir el resultado" excluirfan del ambito del articulo 16.1 a buen
ntimero de tentativas id6neas» (412) . Tal consecuencia no llegara a
producirse si la capacidad del intento se refiere a la puesta concreta de
peligro . Objetivamente, todo peligro concreto conduce inevitable-
mente a la «produccion del resultado» salvo que to impida to fortuito
o la concurrencia de alguna circunstancia extraordinaria . Por esta
raz6n, habria que haber apreciado en el marco regulativo del anterior
C6digo Penal delito de homicidio frustrado o tentativa acabada de
homicidio con el vigente .

18 . En otro grupo de casos, la jurisprudencia ha fundamentado
el castigo de la tentativa inid6nea en base a la simple y escueta repre-
sentacion del autor. Supuestos que aquf se consideran de todo punto
impunes.

Como sintesis de esta concepci6n claramente subjetiva merece la
pena reproducir una parte de los Fundamentos Juridicos recogidos en
una sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1993 (413), en
la que se declara to siguiente :

<<El delito o tentativa imposible tiene su base normativa en el
art.52.2 del C6digo penal, constituyendo una figura propia, recono-

(412) SILVA SANCHEZ, El nuevo Cddigo, p. 134 .
(413) Tambi6n en otra STS de 5 de julio de 1993 se senala como uno de los

requisitos para que concurra tentativa inid6nea (punible) : «que exista una intencionali-
dadpatente y manifiesta en direccion a unafigura delictiva representada y querida.»
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cidndose como fundamento de la punibilidad la peligrosidad del
sujeto por su manifiesta rebeldfa a la norma, asf como por la conmo-
ci6n colectiva que produce en el medio social esa conducta, hacien-
dose intolerable para el comdn y pacffico sentir de las gentes.»

Esta orientaci6n jurisprudencial, como diria Jakobs, propia de un
«Derecho penal de enemigo» (414), no repara en la ausencia de peli-
gro, siquiera lejano, para el bien juridico protegido, desvelando algu-
nas de las verdaderas intenciones que se persiguen con el castigo de
esta clase de tentativas . En efecto, al amparo de la regulaci6n del ante-
rior C6digo Penal, que castigaba el aborto con resultado de muerte o
lesiones graves realizado o intentado en mujer no embarazada y la
tentativa de delito incluso en caso de imposibilidad de ejecuci6n
(art . 411 y art . 52.2 CPTR), el TS (415) y cierto sector doctrinal
estim6 que en el aborto eran posibles todas las formas imperfectas de
ejecuci6n, incluidas las tentativas absolutamente inid6neas . Dicha
posici6n evidencia c6mo el delito imposible ha sido el expediente uti-
lizado por los jueces para solventar los dificiles problemas de la
prueba del embarazo, aunque ni siquiera en este caso puede justifi-
carse un castigo que delata, «un transfondo moralista ma's proximo a
un Derecho penal inquisidor, de autor, de caracter fascista y autorita-
rio, que al Derecho penal de un Estado social y democratico de Dere-
cho» (416) .

El delito imposible de omisi6n de deber de socorro constituye otro
significativo ejemplo no s61o de adelantamiento punitivo, sino de
ampliaci6n del ambito tipico (417) . El Tribunal Supremo asume que
la omisi6n de todo intento de auxilio por parte del causante del acci-
dente, sin cerciorarse de la muerte instantanea del sujeto, o de que
estaba siendo auxiliado por terceros, configura una tentativa inid6nea
punible. Alternativa a la que se accede por vfa de una inadmisible
interpretaci6n extensiva del tipo, pues los presupuestos que condicio-
nan la presencia del deber no pueden hacerse depender de la supuesta
existencia de una obligaci6n por parte del omitente, sino de que exis-
tan o no existan objetivamente . «Admitir la punici6n de la tentativa
inid6nea supone cabalmente inferir del deber de auxilio un previo y
adicional deber penal de cerciorarse si concurre el mismo, extensi6n

(414) Infra § 4.2/6 .
(415) STS de 30 de diciembre de 1955 ; STS de 23 de enero de 1981 y SAP de

Gerona de 14 de diciembre de 1993 .
(416) MUNOZ CONDE, PE, p. 89 .
(417) SSTS de 5 de diciembre de 1989, 8 de marzo de 1990, 20 de diciembre de

1991 y 25 de octubre de 1993 .
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de la punibilidad inaceptable en el contexto del caracter excepcional
que asume la punici6n de la infracci6n de normas preceptivas» (418) .

19 . Por otra parte, la exigencia de un doble juicio normativo per-
mite, caso de manifestar la acci6n s61o una peligrosidad abstracta para
el bien juridico, la posibilidad de su castigo siempre que exista un tipo
penal en el cual esa conducta pueda subsumirse.

Por eso, el «intento de homicidio» con el arma descargada, o el
disparo sobre un cuerpo muerto, desde nuestro punto de vista, mani-
fiestan una peligrosidad potencial (abstracta) para bienes juridicos
individuales como la integridad ffsica o la vida, pero en ningun caso
genera un estado de peligro (concreto) para la vida como bien juridico
particular de referencia . De aqui, la calificaci6n de los hechos debera
conducirnos al tipo de la tenencia ilicita de armas y no al de una tenta-
tiva (inid6nea) de homicidio . En este sentido, nos parece correcta-
mente ajustada a la nueva regulaci6n de la tentativa la sentencia
dictada en 1996 por la Audiencia Provincial de Zaragoza al resolver el
caso en sentido similar al propuesto (419) .

20 . La situaci6n o estado de peligro admite una gradaci6n objetiva
expresiva de la proximidad o lejania de la amenaza a la integridad del
bien juridico . En determinados casos la concreci6n del peligro alcanzara
su cota mas alta : se hen realizado todos los actos ejecutivos y la tentativa
esta acabada; en otros, tal estado se ire poco a poco diluyendo en una
tentativa inacabada, hasta que, por fin, el peligro sea de tan escasa enti-
dad que pasa a ser abstracto . Naturalmente, la decisi6n que se tome al
respecto debe realizarse desde la perspectiva del tipo particular y, por
supuesto, en consideraci6n de todas aquellas circunstancias salvadoras
que impidieron finalmente la producci6n del resultado (420) .

Sin duda, este grupo de casos presentan una fuerte cuota de incer-
tidumbre y quedan sujetos, en ultima instancia, a la discrecionalidad
judicial . Por ejemplo, salvar la vida por la intervenci6n de un tercero
cuando estaba siendo encanonado con un arma ; sobrevivir a una dosis
de veneno que en contados casos produce efectos letales ; intentar un
robo por el procedimiento del butr6n que se frustra porque, a la vista
del espesor de la pared y de los instrumentos que emplean los autores
para forzarla, estos no eran aptos para forzar aquella (421) ; querer
acabar con su vide y con la de su enemigo lanzando su coche contra el
de aquel, accidente que no se concreta gracias a la habilidad de la vic-

(418) QUINTERO OLIVARESNALLE MURIZ, CPE, p. 289.
(419) Vease § 4.4/16.
(420) SCHIJNEMANN, Modeme Tendenzen, p . 796 ; Infra § 4.4./15 .
(421) Ejemplo tornado de GIMSERNAT en Pr6logo, p . 23 .
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tima; etc . Desde nuestro punto de vista todos estos peligros son id6-
neos, y constituyen en su caso tentativa de homicidio o de robo. En
cada uno de los ejemplos propuestos el bien juridico se encontraba
inmerso en el radio de la acci6n peligrosa ; no obstante, la intromisi6n
de un curso causal insospechable impidi6 que se llegara a efectuar el
disparo ; un inusual medio salvador -el espesor del muro- frustra el
robo ; 1a excepcional salud o experiencia en la conducci6n salva a la
victima de morir envenenada o arrollada . La discusi6n, por tanto, que-
daria remitida en decidir si nos encontramos ante una tentativa aca-
bada o inacabada.

Por esa raz6n, to ajustado a Derecho seria apreciar tentativa inaca-
bada de estafa (art . 250.1, n 3 . CP), en absoluto inid6nea, en el caso
siguiente :

<<Se declara probado que el procesado prevaliendose de la amis-
tad que le unia comM. penetro en la habitaci6n ocupada por este en
el hotel y se apodero de tres talones de cuenta corriente del B.P.E.,
que estaban en blanco, los que rellenocon las cantidades . . ., poniendo
al pie de cada uno de ellos su propia firma (. . .). Al ser presentados
para su cobro no fueron pagados ya que la firma estampada en los
mismos, no correspondia a la del titular de la cuenta corriente» (STS
de 11 de diciembre de 1968).

El acto ejecutivo consistente en presentar al cobro el talon banca-
rio constituye una acci6n que escapa ya a la dominabilidad del autor
situando al bien juridico en una zona pr6xima de lesi6n. Es decir, tal
como exige el articulo 248 del Cddigo Penal, el peligro se ha concre-
tado en un engafio <<bastante para producir error en otro» .

Decfamos que uno de los requisitos normativos del peligro to
constituye el grado de proximidad lesiva de la accidn respecto del
bien juridico . Proximidad que exige para la no producci6n del resul-
tado la intervenci6n del azar o la utilizaci6n por parte de la victima o
de terceros de medios de defensa fuera de to normal . Pues bien, estos
criterios sirven para resolver supuestos en los que la doctrina tradicio-
nal ha venido apreciando inidoneidad por ausencia de objeto .

Por ejemplo, el Tribunal Supremo apreci6 tentativa inidonea de
homicidio en el siguiente caso : <<( . . .) el recurrente con dnimo de
matar, dispara con tiros de escopeta del calibre n . 12 sobre el asiento
del coche donde habia visto al conductor anteriormente, pero este ya
se habia salido, sin ser observado por el recurrente» (STS de 26 de
febrero de 1981) (422) .

(422) SILVA SANCHez y otros, Iter criminis, pp . 382 y 383 .
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Desde nuestro punto de vista existe un resultado de peligro que no
culmina con la muerte o lesiones de la vfctima por la simple interven-
ci6n del azar. A la misma conclusi6n, se llega si la victima advertida
de la inminencia del ataque se refugia bajo el salpicadero del coche, o
to abandona apresuradamente ; o si despertado por el ruido, salta de la
cama y se esconde en un armario o coincide que se habfa levantado
para beber un vaso de agua evitando asi su muerte, etc . En todos estos
supuestos, sea por la casualidad o por mediar una perspicacia y estado
de animo poco corrientes, y por to tanto no exigibles al comun de las
personas, el resultado lesivo no llega a producirse.

Se diria, que el problema reside aquf en determinar el alcance del
radio de la acci6n peligrosa, hasta donde son operantes esos cursos
salvadores fortuitos o esas medidas excepcionales y desde donde la
concurrencia de otros factores les hacen perder relevancia penal . Por
esta raz6n, es sumamente importante delimitar razonablemente el
ambito factico de valoraci6n . En el supuesto de la sentencia exami-
nada, el intervalo de tiempo que media entre el instante en que el agre-
sor visualize a la vfctima y el momento en que efectiia el disparo es
tan insignificante, que la «suerte» sigue siendo un factor salvador.
Caso distinto serfa, si la victima hubiera abandonado el coche unas
horas antes y el autor, mal informado, disparara a bulto en la penum-
bra . En este caso, si se trataria de una tentative inid6nea impune.
Apreciaci6n, sin duda discrepante con los que se conforman con la
aptitud «objetiva» de la representaci6n mental del autor o de la de
aquellos que flan la constataci6n de la idoneidad a una alambicada
discusi6n acerca del caracter vencible o invencible del error del
agente (423) .
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