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PROLOGO

Una cuestion de especial importancia consiste en establecer el criterio o
los criterios que permitan justificar la punicién de la tentativa. De la solucién
adoptada se deducirdn las condiciones que permitan fijar los limites dentro de
los cuales la tentativa despliega sus efectos. Es decir, la posibilidad de distin-
guirla en su limite inferior de los actos preparatorios y en su limite superior del
estadio en el que el delito alcanza su consumacién. Asimismo, la decisién adop-
tada precisard el dmbito operativo del desistimiento.

La doctrina ha sido especialmente prolifica en proporcionar toda clase de
argumentos encaminados a justificar el castigo de esta forma de realizacién del
delito. A la luz de las modernas propuestas dogmaticas en torno al tema de la
legitimacién material del Derecho penal —en dltima instancia, de la nocién de
injusto de la que se parta— se pueden encuadrar tales teorias en dos grandes
grupos segun la contestacién que se dé a la siguiente pregunta: ;la significa-
cién del hecho punible viene determinada, por la lesion del bien juridico o por
la desautorizacion de la norma que comporta [a conducta?

La primera respuesta la dardn quienes entiendan que el derecho penal de-
sarrolla su finalidad dltima a través de la tutela de determinados presupuestos
imprescindibles para una existencia en comin concretada en los llamados bie-
nes juridicos («teoria de la lesion del bien juridico»). La segunda, quienes sos-
tengan que la maxima contribucién que el Derecho penal puede prestar al man-
tenimiento de la configuracién social reside en garantizar la vigencia de la nor-
ma («teoria del quebrantamiento de la normany).

La teoria de la lesién o puesta en peligro del bien juridico requiere que lo
que se incrimine sean hechos, y no meras representaciones mentales, actitudes
o modos de vida, comportando asi la exigencia de un Derecho penal del he-
cho, la vigencia del principio de lesividad. De ahi que, junto a los actos prepa-
ratorios, |a tentativa aparezca en una fase anterior a la consumacién del delito;
como un injusto abocado a la consumacion de alguno de los tipos dolosos re-
cogidos en la parte especial del Cédigo penal. Por el contrario, los que se de-
cantan por fundamentar el ilicito penal desde la perspectiva de la desautoriza-
cion de la norma, ven en la tentativa un quebrantamiento absolutamente per-
fecto de la misma. De esta forma, la consumacién es, pues, un concepto formal
que no indica nada sobre lesiones de bienes juridicos.
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Con arreglo a |a teoria de la [esién del bien juridico |a posicién mas expre-
siva respecto al fundamento de la punicién de la tentativa es sin duda la teoria
objetiva basada en la peligrosidad del ataque para el objeto juridico protegido.
La teoria de la desautorizacién de la norma y aquellas que se formulan en tor-
no a la infraccién del deber u otras perspectivas similares, encuentran su funda-
mento natural en consideraciones subjetivas: la voluntad de delinquir manifes-
tada al exterior mediante el acto ejecutivo. Por (ltimo, existen otra serie de con-
cepciones que exhiben una naturaleza mixta o ecléctica, de suerte que en al-
gunos casos aparecen como teorias objetivo-subjetivas o subjetivo-objetivas.

A diferencia de lo que ocurre en Alemania, la mayor parte de la doctrina
penal espaiola se ha venido orientando por una versién objetivada del injusto
del delito intentado. Orientacidn, que se corresponde con la tradicionalmente
ofrecida por el legislador espaiiol. Considérese, por ejemplo, la férmula em-
pleada en el articulo tercero del Codigo penal de 1870, en la que se exige al
autor del delito intentado que de «principio a la ejecucién del delito directa-
mente por hechos exteriores», que ha sobrevivido en su literalidad a los avata-
res del tiempo hasta quedar reproducida en el articulo 16.1 del Cédigo penal
de 1995.

A diferencia del CPTR, el Cédigo penal de 1995 aporta elementos mds con-
tundentes para sostener un reforzamiento objetivo en la definicién de la tentati-
va. En primer lugar, se margina de la regulacién del art.16 la tentativa irreal o
supersticiosa, al exigirse que el sujeto practique «todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado»; asimismo, en el art.62 se hace
depender la atenuacién de la pena «del peligro inherente al intento» y «del grado
de ejecucién alcanzado». No obstante, el legislador no se ha decidido a prohi-
bir de manera expresa la punicién de la tentativa inidénea. En efecto, aunque
el articulo 16.1 no emplea el término «idoneidad» para referirse a los actos pro-
pios de la tentativa, dicho calificativo puede entenderse implicitamente utiliza-
do al exigir el precepto que dichos actos «deberfan producir el resultado», lo
que reclama una determinada aptitud de la accién ejecutada.

La doctrina espanola no muestra discrepancias a la hora de reconocer la
exigencia de «objetivismo» en los actos ejecutivos. Sin embargo, la polémica
surge respecto a cémo debe interpretarse tal término. No obstante, esta orienta-
cién objetiva, en |a que se enmarca la regulacién legal de la tentativa, se ve
atemperada por |a fuerte influencia que sigue teniendo entre nuestros autores el
pensamiento dogmatico aleman. Por eso, todas las posiciones se sitGan en un
plano ecléctico que procura combinar aspectos de las dos teorias menciona-
das; sin que ello signifique la renuncia al principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos. Esta es la razén por la cual la tentativa no aparece en el centro
de la polémica en torno a la naturaleza del ilicito penal, como se puede com-
probar al examinar el desarrollo de las teorias subjetivas en Alemania.

XVI
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Los autores integrados en una corriente subjetivista consideran que en sen-
tido estricto no existe la tentativa inidénea, ya que el desvalor lo hacen residir
en el dolo del autor manifestado externamente. Asi, desde una perspectiva sub-
jetivo-objetiva, hoy dominante entre los finalistas, lo decisivo reside en el juicio
emitido ex ante por un «espectador objetivo» sobre la peligrosidad de la con-
ducta y partiendo del plan del autor.

Mientras tanto, los autores que se decantan por una solucién objetiva apor-
tan distintas alternativas en la busqueda de una solucién: a) Toda tentativa, des-
de una perspectiva ex post, es inidénea (respecto de la consumacién del deli-
to); solamente quedan excluidas de punicién las tentativas irreales o supersti-
ciosas. b) Desde una perspectiva ex post cabe distinguir entre tentativas ido-
neas e inidoneas (respecto de la consumacién del delito); en las primeras con-
curre un peligro real, mientras que en las segundas un peligro putativo (aparen-
te). En ambos casos, esa peligrosidad debe establecerse ex ante. c) La misma
posicién que la anterior, pero distinguiendo entre tentativas inidéneas relativas
—punibles— e inidéneas absolutas —impunes—; la distincién se efectda en base
a consideraciones facticas. d) Toda tentativa desde una perspectiva ex ante debe
ser idénea respecto a la creacién de una concreta puesta en peligro establecida
ex post; por eso toda tentativa inidénea es impune salvo que, por si misma, sea
subsumible en algun tipo de peligro abstracto. Tesis defendida por mi.

Desde una perspectiva diferente, hemos de convenir que la tentativa no es
mds que una forma adelantada de la punibilidad. Técnica legislativa que res-
ponde a la necesidad de extender la amenaza o conminacién penal, prevista
para los delitos dolosos consumados, a estadios previos a la lesién de un bien
juridico. Por eso, el fundamento de todos los actos de ejecucion debe ser unita-
rio y responder a las mismos requerimientos preventivos. En otras palabras, no
se condice con la ldgica juridica que el injusto de una tentativa idénea se for-
mule en términos objetivos, mientras que el injusto de una tentativa inidénea
se haga en términos subjetivos.

En definitiva, toda tentativa requiere de la aparicién de un peligro en el
resultado. Por lo que, todo resultado de peligro requiere de un doble anilisis:
uno ex ante sobre la peligrosidad de la accién y uno ex post sobre la plasmacién
de esa peligrosidad en el peligro concretamente acaecido, atribucién verificada
por la via de un juicio objetivo de imputacién. El estado de peligro debe mani-
festar externamente dos caracteristicas interdependientes: la proximidad de le-
sion del bien juridico y la ausencia de una normal dominabilidad de las posi-
bles causas salvadoras.

Con esta férmula se propone una fundamentacién dnica para todas [os su-
puestos de punibilidad adelantada, entre los cuales figura el delito intentado. El
principio de lesividad concretado en el peligro para el bien juridico aparece
como el punto de referencia alrededor del cual deberd girar a dogmatica parti-
cular de estas formaciones tipicas. A su vez, esta formula es la que mejor se
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cifie a la regulacion objetiva que el legislador hace de la tentativa en el art.16.1,
en donde el término «resultado» hace referencia al estado de peligro que gene-
ra la accion peligrosa, ya que objetivamente toda tentativa es inidénea.

En todo caso, la piedra de toque en toda esta discusion interna la conforma
el tratamiento que se propone para la tentativa inidénea. Precisamente, a través
de las consideraciones que unos y otros autores hacen de ella se logra discernir
algo en un panorama bastante confuso, de dificil aplicacién jurisprudencial, y
que, salvo estimables aportes doctrinales, no ha merecido aidn suficiente interés
por parte de la doctrina espafola.

Pues bien, entre esos escasos aportes se inscribe la monografia que hoy
prologo escrita por el Profesor Eduardo Demetrio Crespo con notable claridad
de juicio y fundamento doctrinal. El autor, que se inspira en el modelo subjeti-
vo-objetivo a la hora de fundamentar el injusto de la tentativa, enriquece la dis-
cusién al vincularla a dos aspectos escasamente tratados incluso por la doctri-
na alemana: la tentativa en la autoria mediata y en la actio libera in causa. De
esta forma se abren nuevos cauces de reflexion que, sin duda, arrojardn algo
mds de luz sobre la naturaleza juridica del injusto penal. Resulta especialmente
interesante las observaciones que el autor hace respecto a la necesidad de pro-
porcionar un tratamiento Gnico aplicable tanto a la tentativa acabada como
inacabada. De tales juicios surge una implicita critica a la capacidad que ten-
dria la férmula objetivo-subjetiva para explicar la aparicién del peligro concre-
to en la tentativa inacabada. No obstante, me atrevo a pensar que una reflexién
mas profunda acerca de la naturaleza normativa del concepto de peligro per-
mitird, a la postre, salvar dichas objeciones.

En definitiva, nos encontramos con una valiosa investigacién sobre uno de
los temas mas complejos de la teoria del delito. La tentativa , el acto ejecutivo
en suma, siempre aparece en el inicio y en el final de toda reflexién dogmatica.
Abordar sus contenidos implica una notable decisidn y unos sélidos conoci-
mientos. Ambas cualidades quedan reflejadas con claridad en esta monografia
que merece el mayor de los elogios.

José RamoAn SERRANO-PIEDECASAS.

Catedrdtico de Derecho Penal
Toledo. Diciembre del afno 2002
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INTRODUCCION

[.1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES ACERCA DE LAS POSICIONES BASICAS
EN LA DOGMATICA DE LA TENTATIVA, Y LA VINCULACION ENTRE EL PRO-
BLEMA DEL FUNDAMENTO DE PUNICION Y EL COMIENZO DE EJECUCION

La cuestién de por qué se castigan conductas que no han conducido a la
lesién de ningin bien juridico es uno de los problemas mas debatidos del
Derecho Penal ya que afecta profundamente al nicleo de la teoria de lo in-
justo!. En la problemdtica es posible distinguir como punto de partida dos
posiciones basicas en torno a la punicion de la tentativa: una teoria objetiva,
centrada en la posibilidad de lesién; y una teoria subjetiva, basada en la ma-
nifestacion de la voluntad delictiva. Mas recientemente SERRANO-PIEDECASAS
ha entendido que las teorias existentes pueden encuadrarse en dos grandes
grupos segun la respuesta que se de a la pregunta acerca de aquello que de-
termina la significacién del hecho punible, la lesién del bien juridico o la
desautorizacion de la norma que comporta la conducta 2.

I Sobre el problema cfr., entre otras, las siguientes referencias: ALCACER GUIRAO, La

tentativa inidonea. Fundamento de punicion y configuracion del injusto, Granada, 2000, pags.
15 y ss; CUELLO CONTRERAS, «El estado de la discusién doctrinal en torno al fundamento de
la tentativar, en £l nueveo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Prof.
Dr. D. Angel Torio Lopez, Granada, 1999, pags. 285 y ss; FARRE TREPAT, La tentativa de deli-
to. Doctrina y Jurisprudencia, Barcelona, 1986, pags. 3 y ss; MORENO-TORRES HERRERA, Ten-
tativa de delito y delito irreal, Valencia, 1999, pags. 304 y ss; SERRANO-PIEDECASAS, «Funda-
mento de la punicién en la tentativa», en Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Angel Toriv Lipez,
Op.cit, pags. 521 y ss; el mismo, Fundamentacion del injusto de la tentativa, Cérdoba (Ar-
gentina), 2001, pags. 37 y ss; SOLA RECHE, La lamada «tentativa inidénea» de delito. Aspec-
tos basicos, Granada, 1996, pdgs. 17 y ss.
> SERRANO-PIEDECASAS, «Fundamento ...», Op.cit, pig. 521.
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Comparto, sin duda, este dltimo punto de vista, puesto que las concep-
ciones iltimas acerca de los fines de la pena y del Derecho Penal no son aje-
nas a la teoria del delito. Ciertamente, en ¢l fondo, se contraponen un para-
digma basado en la proteccion del bien juridico y referido a la lesién del bien
juridico, frente a un paradigma basado en la proteccion del propio ordena-
miento juridico, relativo al quebrantamiento de la norma, y referido a la le-
sion del deber */4. El punto de vista defendido en este trabajo parte de la pre-
misa segin la cual, dado que las teorias sobre el fundamento de punicién de
la tentativa conducen a una determinada concepcién de lo injusto de la tenta-
tiva, y a su vez, la determinacién de su comienzo resulta fundamental en la
exacta configuracién de éste dltimo, ambas cuestiones no pueden aislarse.
Por ello se ha optado por un tratamiento en «bloques», lo cual resulta posi-
ble porque la discusion en uno y otro ambito responde a determinados «mo-
delos de pensamiento» de la dogmdtica de la tentativa, cada uno de los cua-
les contiene, a su vez, diferentes teorias que son sometidas a analisis en el
trabajo.

En Alemania, hasta el Tercer Reich, la opinién mayoritaria se incliné por
una teoria objetiva frente a lo sostenido por la Jurisprudencia. Sin embargo,
la orientacién subjetiva de la Jurisprudencia se vio correspondida por los
penalistas del periodo nacionalsocialista, y después de 1945 la doctrina ha
seguido sosteniendo mayoritariamente la teoria subjetiva, a excepcién de
SPENDEL > que propugné siempre un sistema objetivo 8. Ciertamente la teoria
subjetiva en Alemania se ha visto respaldada por la regulacidn de la tentativa
del § 22 del StGB de 1975 basada en los dos elementos caracteristicos: a) la
manifestacién de voluntad de lesionar un bien juridico-penal en una conduc-

3 En este sentido, Cfr: ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea, Op.cit, pigs. 326 y ss.

4 Este dltimo aparece en el actual debate cientifico, a mi modo de ver, insertado en el
contexto legitimador del Derecho Penal proveniente del fin de la prevencién general positiva
en su lectura funcionalista. Sobre los distintos «modelos de pensamiento» subyacentes a la
prevencion general positiva, Cfr: DEMETRIO CRESPO, Prevencion general e individualizacion
judicial de la pena, Salamanca, 1999, pigs. 109 y ss.

¥ SPENDEL, «Zur Notwendigkeit des Objektivismus im Strafrecht», ZStW (65) , 1953,
pags. 519 y ss; «Kritik der subjektiven Versuchstheorie», en NJW (1965), pdgs. 1881 y ss;
«Zur Neubegriindung der objektiven Versuchstheorie», en Fesrschrift fiir Ulrich Stock,
Wiirzburg, 1966, pigs. 89 y ss.

& Cfr, sobre esta evolucién, HIRSCH, «Untauglicher Versuch und Tatstrafrecht», en
Fesischrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburistag, Berlin.New York, 2001, pag. 712
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ta tendente a ello segin la representacion del autor; b) que el hecho no lle-
gue a la consumacion; asi como por la inclusién del § 23.3 que permite dar
cabida, en una interpretacién literal, incluso a la tentativa irreal 7. Mas re-
cientemente, sin embargo, €l tema fue retomado en las Jornadas de Derecho
Penal celebradas en Frankfurt en 19858 y en las Jornadas germano-japone-
sas de Derecho Penal celebradas en Colonia en 1988 °, pudiendo observarse
un «retorno» generalizado hacia el intento de fundamentacidn objetiva de la
tentativa, que, como ha advertido ROxIN, ha ido ganando cada vez mds parti-
darios 1°.

En Espaiia, como sefiala GONZALEZ Cussac !, hasta la aparicién del ar-
ticulo 52.2 en el CP de 1944 la doctrina mayoritaria mantuvo una postura
eminentemente objetiva de la tentativa; mientras que con posterioridad a di-
cha fecha se produjo un importante desajuste 2. En esta segunda etapa ha-
bria que destacar dos tendencias: a) una primera que mantiene la distincién
entre tentativa absoluta y relativamente inidénea, considerando la primera
impune y la segunda punible; b) una segunda que ha exigido la existencia de
una puesta en peligro concreto del bien juridico para la punicién de la tenta-
tiva 1*, MoRENO-TORRES advierte, por otra parte, que en Espafia ha podido
siempre observarse un genérico esfuerzo doctrinal por excluir los supuestos

7§ 22 StGB: «Comete tentativa quien, segiin su representacién del hecho, se dispone
directamente a la realizacién del tipo». § 23 StGB: «Si el autor, por una burda falta de enten-
dimiento, desconocié que la tentativa, debido a la naturaleza del objeto sobre el que habia de
cometerse o del medio con el que habia de cometerse, no podia conducir en ningin caso a la
consumacion, el tribunal puede prescindir de la pena o atenuarla segin su arbitrio».

8 Cfr: Jakoss, «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung», en ZstW (97),
1985, pdgs. 751 y ss (en espaiiol: «Criminalizacidn en el estado previo a la lesién de un bien
juridico», en JAKOBS, Estudios de Derecho Penal, trad. y estudio preliminar de Penaranda Ra-
mos, Sudrez Gonzilez y Cancio Melid, Madrid, 1997, pags. 293 y ss)

? Cfr: WEIGEND, «Die Entwicklung der deutschen Versuchslehre», en HIRSCH / WEIGEND
(Hrsg.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, Berlin, 1989, pdgs. 113 y ss.

10 RoxiN, «Uber den Strafgrund des Versuchs», Festschrift fiir Nishihara, Baden-Baden,
1998, pdgs. 157 y ss.

' MoRrENO-TORRES HERRERA, Tentativa de delito. .., Op.cit, pigs. 309-310.

12 GonzALEZ CUSSAC, «Principio de ofensividad, aplicacién del Derecho, y reforma pe-
nal», en PJ, nim. 28, 1992, pdgs. 7 y ss.

15 Cfr, en este sentido: NUNEZ BARBERO, E! delito imposible, Salamanca, 1963, pégs.
107 y ss.
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de tentativa irreal y de tentativa absolutamente inidénea sobre la base de la
absoluta ausencia de peligrosidad de la accién. Esto, sin embargo, no es 6bi-
ce para que se haya reconocido que el polémico art. 52.2 del CP TR de 1973
s6lo podia responder a una teoria subjetiva de la tentativa (sin que ello signi-
fique necesariamente convertirse por ello en partidario de dicha teoria) '4.

La defensa de una u otra teoria traerd consigo consecuencias politico-
criminales de gran trascendencia en orden a la determinacién del comienzo
de la tentativa, o la distincién entre tentativa idénea y tentativa inidcnea. En
el debate subyace, sin duda, como ya en su dia sefialara CEREZO !>, €l con-
traste de los diferentes «valores del Derecho»: mientras que la utilidad exige
la mayor anticipacién posible del comienzo de la tentativa punible, y recla-
ma una concepcién subjetiva de la antijuridicidad de la tentativa que amplia
el marco posible de su punibilidad, la seguridad juridica impone, sin embar-
go, limites mads rigurosos.

En todos los Manuales y Comentarios es frecuente encontrar una afir-
macién general seguin la cual la tentativa es el hecho penal comenzado, pero
no consumado; 0 mds exactamente la accién que media entre la preparacion
y la consumacién de un tipo doloso, que completa el tipo subjetivo, pero rea-
liza sOlo parcialmente el tipo objetivo; si bien, los elementos del correspon-
diente tipo de injusto varian dependiendo de la formulacién legal adoptada.
Asi, en Alemania la definicién del § 22 del StGB obliga a poner el acento en
dos elementos clave de cardcter subjetivo y objetivo respectivamente como
son la representacion del autor y la inmediatez de la resolucién delictiva, que
denotan en su conjunto una orientacién claramente subjetiva '6. Por el con-

I+ MORENO-TORRES HERRERA, Tentativa de delito..., Op.cit, pag. 316.

I3 CEREZO MIR, Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa, Valladolid, 1964, pdgs. 7-8.

16 Cfr, en la doctrina de habla alemana: FISCHER, Sirafgesetzbuch und nebengesetze, 50
ed, Miinchen, 2001, pag. 169; FucHs, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil 1.
Grundlagen und Lehre von der Straftat, 4.* ed, Wien, 2000, Capitulo 28; Groep, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, 2.* ed, Berlin.Heidelberg New York, 2001, pag. 285; JaKoBS, Derecho Pe-
nal. Parte General. Fundamentos y teoria de la impuracion, trad. de Cuello Contreras y Se-
rmrano Gonzélez de Murillo, Madrid, 1995, pags. 866 y ss; JESCHECK/WEIGEND, Lehirbuch des
Strafrechts Aligemeiner Teil, 5.%ed, Berlin, 1996, pdg. 515; KOHLER, Strafrecht. Aligemeiner
Teil, Berlin.Heidelberg.New York, 1997, esp. pdgs. 459 y ss; KUHL, Strafrecht. Allgemeiner
Teil, 3.* ed, Miinchen, 2000, pdgs. 504 y ss; RupoLpPH1, «Vorbemerkungen vor § 22», en SK,
1994, pags. 2 y ss; SCHONKE / SCHRODER, «§ 22 Begriffsbestimmung», en Strafgesetzbuch
Kommentar, 26 * ed, Miinchen, 2000, margs. 5 y ss; STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner
Teil I. Die Straftar, 4.* ed, KéIn.Berlin.Bonn.Miinchen, 2000, p4gs. 256 y ss.
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trario, la doctrina espafiola atiende, de acuerdo con la definicion del art. 16
CP 7, a elementos de caracter nitidamente objetivo como son la férmula del
principio de ejecuciodn, y la realizacién de todos o parte de los actos que ob-
jetivamente deberian producir el resultado 2.

Como seialara en su dia FARRE TREPAT, «plantearse en qué momento co-
mienza la tentativa en el Derecho Penal espafiol equivale a plantearse en qué
momento se da principio a la ejecucién del hecho (...)» 1%/20. Esta afirma-
cién puede seguir sosteniéndose, toda vez que la nueva regulacién del CP de
1995, mantiene que: «Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecu-
cion del delito directamente por hechos exteriores...». Se trata, sin duda, de
un punto crucial, puesto que, como ha sefialado la doctrina, su interpretacion
viene a decidir la exacta configuracién del tipo objetivo del delito tentado 2!.

El origen de la férmula parece encontrarse en la expansion del Cédigo
penal francés, asi como en la aceptacién de la ideologia de la Revolucion
Francesa, lo cual se refleja en las consecuencias restrictivas que implica en
orden a la punibilidad de la tentativa, tendentes a proporcionar mayor segu-
ridad juridica a los ciudadanos 2. En primer lugar, constituye un principio
undnimemente aceptado la exclusién del concepto de tentativa de la fase de
deliberacion interna, lo cual quedaba ya perfectamente reflejado en el prin-

17" Art. 16 CPE: «Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucién del delito
directamente por hechos exteriores practicando todos o parte de los actos que objetivamente
deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes
de la voluntad del autor».

I8 Cfr, en la doctrina espafiola: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/ ARROYQ ZAPATERO /
GARCIA R1VAS/ FERRE OLIVE / SERRANO-PIEDECASAS, Lecciones de Derecho Penal. Parte Ge-
neral, 2.* ed, Barcelona, 1999, pdgs. 276 y ss; CoBO DEL RoSAL / VIVES ANTON, Derecho Pe-
nal. Parte General, 4.* ed, Valencia, 1996, pags. 654 y ss; MIR PuUIG, Derecho Penal. Purte
General, 6 * ed, Barcelona, 2002, pags. 325 y ss; MuN0z CONDE/ GARCIA ARAN, Derecho
Penal. Parte General, 4.* ed, Valencia, 2000, pags. 475 y ss; QUINTERO OLIVARES (Drt.), Co-
mentarios al Codigo Penal, 2.* ed, Pamplona, 2001, pags. 119 y ss; QUINTERO OLIVARES (Mo-
RALES PRATS / PRATS CANUT), Manual de Derecho Penal. Parte General, 3.* ed, Pamplona,
2002, pdgs. 579 y ss.

19 FARRE TREPAT, La tentativa de delito, Op.cit, , pg. 137.

20 Cfr. igualmente en nuestra doctrina: ALCACER GUIRAO, Tentativa y formas de autoria,
Op.cit, pags. 17 y ss; MORENO-TORRES HERRERA, Tentativa de delito.... Op.cit, , pgs. 304 y
sS; SOLA RECHE, La llamada «tentativa inidénea» de delito, Op.cit, pags. 17y ss.

21 VIvES ANTON (coord.), Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Valencia, 1996, pig. 98.

22 FARRE TREPAT, La tentativa de delito..., Op.cit, pigs. 138 y ss.
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cipio romano cogitationes poena nemo patitur >3. Se precisa, pues, a tenor de
este principio, y se trata aqui de un minimo ineludible, de la necesidad al
menos de actos externos dirigidos a la realizacion del delito. En segundo lu-
gar, tampoco todos los actos externos dirigidos a la realizacién del delito pue-
den considerarse actos de tentativa, sino solamente aquellos que comportan
un principio de ejecucién. Esto hace que sea posible distinguir entre actos
preparatorios —generalmente impunes— y los actos ejecutivos, constituti-
vos ya de una tentativa.

Para FARRE TREPAT, «el principio de ejecucién y la consiguiente distin-
cién entre actos preparatorios y ejecutivos tienen como objeto fundamentar
que los actos preparatorios son, en general, impunes, a no ser que el legisla-
dor imponga lo contrario» ?*. Sin embargo, la misma autora ha sefialado que
«la férmula de «dar principio a la ejecucién» ha cumplido muy parcialmente
sus objetivos puesto que sélo obliga a distinguir entre actos preparatorios y
ejecutivos sin ofrecer ningun criterio de distincidn entre ellos. Por esta razén
en los paises en cuyos cédigos se impuso el principio de ejecucién ha surgi-
do la preocupacién por parte de la doctrina y la Jurisprudencia, de establecer
el momento de distincién entre actos preparatorios y ejecutivos que se ha con-
siderado incluso como el problema mds arduo de los que plantea la tentativa
de delito» 3.

De las reflexiones anteriores se deduce claramente que estamos ante un
tema de primera linea en el Derecho Penal por su enorme trascendencia, pues
se trata de trazar la frontera entre el 4mbito de lo penalmente irrelevante y lo
punible. La decision dltima acerca de por qué un acto debe ser considerado
ya ejecutivo, justificando asi la intervencion del Derecho Penal, y de por qué
no debe ser evaluado de la misma forma el acto inmediatamente anterior, de-
penderd, en dltimo término, de las decisiones valorativas previas que hayan
sido adoptadas por el legislador partiendo de una determinada concepcién
ideolégica o politica?®, Como ya se ha subrayado, 1a impunidad general de
los actos preparatorios es un rasgo caracteristico de los sistemas politicos li-
berales, mientras que la punicion genérica de los mismos revela una actitud
propia de sistemas autoritarios.

23 ULpiano, 18 DiG. 48, 19.

24 FARRE TREPAT, La fentativa de delito..., Op.cit, pig. 139.
3 Ibidem, pags. 140-141.

26 ALCACER GUIRAO, Tentativa..., Op.cit, pdg. 17.
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I.2. INJUSTO PENAL E INJUSTO DE LA TENTATIVA
A) Concepto personal de lo injusto

El concepto personal de lo injusto es definido por WELZEL sefialando las
siguientes notas 2’: a) Lo injusto no se agota en la causacién del resultado
(lesién del bien juridico), desligado en su contenido de la persona del autor;
b) La accién es antijuridica s6lo como obra de un autor determinado: el fin
que el autor asigné al hecho, la actitud en que lo cometid, los deberes que lo
obligaban a este respecto, todo esto determina de un modo decisivo lo injus-
to del hecho junto a la eventual lesion del bien juridico; c) La lesion del bien
juridico (el desvalor de resultado) tiene relevancia en el Derecho Penal sélo
dentro de una accién personalmente antijuridica (dentro del desvalor de ac-
cién); d) Mientras que el desvalor personal de la accion es el desvalor gene-
ral de todos los delitos en el Derecho Penal, el desvalor de resultado puede
faltar en el caso concreto sin que desaparezca el desvalor de accién (p.e en la
tentativa inidénea).

Sobre las razones que constatan el éxito del concepto personal de lo in-
justo da cuenta HIRSCH: «El reconocimiento —pese a toda la polémica sobre
su fundamentacién— que ha tenido lugar del concepto de 1o injusto personal
por la teoria dominante actual se refleja en que el dolo, dirigido a los ele-
mentos objetivos del tipo, se sitia ya en el tipo del injusto del delito doloso.
También se reconoce que, en todo caso, la previsibilidad objetiva de la posi-
bilidad del resultado es ya un requisito del tipo de lo injusto del delito im-
prudente. La actual doctrina dominante acepta que una pura orientacion al
«desvalor de resultado», de la que partia la teoria causal, es demasiado estre-
cha; por el contrario, el significado decisivo en el plano de lo injusto le co-
rresponde mds bien al «desvalor de accién». Ademads la mayoria de los resul-
tados derivados de la teoria de lo injusto personal han encontrado el recono-
cimiento de la doctrina dominante y, en parte, también expresamente del le-
gislador. Hay que mencionar especialmente 1a moderna teoria del error, que
se basa en la distincién entre dolo y conciencia de la antijuridicidad, conce-
bida por Welzel como teoria de la culpabilidad, y contrapuesta a la teoria del

*7 WELZEL, Derecho penal alemdn, trad. de 1a 11.% ed. alemana por Juan Bustos y Sergio
Yénez, Santiago de Chile, 1997 pigs. 74-75.
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dolo, dominante en la doctrina hasta el comienzo de los afios cincuenta; los
conocimientos de la teoria de la participacién desarrollados a partir del con-
cepto de lo injusto personal, sea con respecto a la accesoriedad del dolo, sea
en referencia a la hoy mayoritaria teoria del dominio del hecho; igualmente
la moderna doctrina de la imprudencia» 22

Los argumentos que han conducido a la posicién hoy mayoritaria, que
incluye dolo e imprudencia —junto con los elementos objetivos y eventual-
mente adicionales elementos subjetivos— en el tipo de 1o injusto, me pare-
cen contundentes. En primer lugar, si no hay dolo ni imprudencia no se vul-
nera prohibicion, ni norma juridica alguna, ni la conducta se desvalora en
absoluto: no hay injusto sin desvalor de accion?® (lo que no implica en ab-

8 HirscH, «La disputa sobre la teorfa de la accién y de lo injusto, especialmente en su
reflejo en la «Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft»», trad. de Melendo Pardos
y Rueda Martin, en HANS JoAcCHIM HIRSCH, Obras Completas. Tomo II, Buenos Aires, 1999,
pags. 92-93.

¥ La discusion sobre el cardcter objetivo o subjetivo de lo injusto ha sido una constan-
te en el seno de la ciencia penal del siglo XX [MIRr PuIG, «Sobre lo objetivo y lo subjetivo en
el injusto», en El Derecho Penal en el Estado social y democrdtico de Derecho, Barcelona,
1994, pags. 181 y ss]. Al mismo tiempo las dos concepciones histéricamente mds importantes
de la antijuridicidad (causalismo y finalismo) pueden definirse en funci6n de su actitud frente
a los conceptos desvalor de accién y desvalor de resultado [MIR PuUIG,« Funcién de la pena y
teoria del delito en el Estado social y democrético de Derecho», en EI Derecho penal en el
Estado social..., Op.cit, pdg. 57].

Dentro del concepto cldasice de delito la antijuridicidad era un juicio objetivo de desvalor
sobre la situacién causada por una accién, entendida desde un punto de vista externo o na-
turalistico. Con el neokantisme se advirti6 la existencia de elementos subjetivos de lo injus-
to en algunos tipos delictivos, pero la concepcién de la antijuridicidad sigue siendo consi-
derada bdsicamente sede de componentes objetivos, mientras que la culpabilidad lo era de
los subjetivos. Es con el finalisimo cuando lo injusto se subjetiviza mediante la inclusién en
el tipo del dolo y la imprudencia, como nicleo del desvalor de accién, dando lugar al con-
cepto de injusto personal. Aunque causalismo y finalismo coinciden en que estructuran el
delito en tres escalones (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), difieren en el contenido
que dan a esos elementos porque mientras que para la direccién causalista el tipo del hecho
doloso y el del culposo son idénticos y la distincion entre delito intencional e imprudente
no se establece hasta llegar a la culpabilidad, el finalismo distingue ya en el tipo entre deli-
to doloso y culposo puesto que, ademds de la causalidad entre comportamiento y resultado,
hay que examinar en el tipo el contenido de la voluntad: si el autor quiso ¢l resultado (tipo
doloso), o si simplemente actud negligentemente (tipo imprudente) [Cfr. GIMBERNAT ORDEIG.
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«El sistema del Derecho Penal en la actualidad», en Estudios de Derecho Penal, 2.* ed, Ma-
drid, 1980, pags. 132-133].

El desvalor de accién cuenta, segin buena parte de la doctrina, con dos elementos: uno sub-
jetivo (o desvalor de la intencién) y uno objetivo (o peligrosidad objetiva ex ante de la conducta).
Pues bien, el primer elemento, el desvalor de la intencion, estd representado por la finalidad tipica
0 expresion externa de la voluntad dirigida a un fin contrario a Derecho. Es preciso destacar que
este elemento es identificable, por lo que interesa en el contexto de este trabajo, con el dolo, sin
olvidar que, como ha advertido STRUENSEE, el tipo subjetivo no estd concebido independientemen-
te del objetivo, sino que guarda una relacién de dependencia 16gica con éste [Cfr. STRUENSEE, Dolo,
tentativa y delito putativo, trad. de Sancinetti, Buenos Aires, 1992, pag. 63].

La peligrosidad objetiva ex ante de la conducta es un elemento del desvalor de accién que
debe relacionarse con la adecuacién de 1a conducta para Ia causacién del resultado tipico, y més
ampliamente con la moderna teorfa de la imputacién objetiva, como intento de superacién de aqué-
llas doctrinas que han buscado su legitimidad axiolégica en instancias no normativas como la
causalidad o la finalidad, buscando su sustitucién por decisiones de valor politico-criminales con
base en conceptos normativos [Cfr: MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del resultado,
Madrid, 1992, pig. 79; Garcia Rivas, El delito ecoldgico. Estructura y aplicacion judicial, Bar-
celona, 1998, pigs. 10 y ss; SOLA RECHE, «La peligrosidad de la conducta como fundamento de lo
injusto penal», en Estudios Juridicos, Tomo I, Tenerife, 1993, pigs. 989 y ss. Asimismo, Vid. RoxIn,
«La problemdtica de la imputacién objetiva», trad. Casas Barquero, en CPC, 1989, pags. 749 y ss;
el mismo, «Reflexiones sobre la problemaética de la imputacién objetiva en Derecho Penal», en
Problemas bdsicos del Derecho Penal, trad. Luzén Pefia, Madrid, 1976, pigs. 128 y ss; el mismo,
«Finalidad e imputacién objetiva», trad. Casas Barquero, en CPC, 1990, pdgs. 131 y ss; JAKOBS,
La imputacion objetiva en Derecho Penal, trad. Cancio Meli4, Bogota, 1994, passim]).

Para el origen de la teoria de la causalidad adecuada, Cfr. la obra de Vo~ KRIES, para
quien los juicios de necesidad, probabilidad y posibilidad han de formularse en base a dos
clases de conocimiento: nomolégico (0 conocimiento general de la experiencia, sobre los fe-
némenos y leyes de la naturaleza) y ontol6gico (conocimiento de los hechos), llegdndose por
esta via a la conclusién de que sélo puede considerarse causa del resultado aquella condicién
que segiin la experiencia eleva de modo no irrelevante la posibilidad de produccién del resul-
tado tipico (VoN KRriEs, «Uber den Begriff der objektiven Mdglichkeit und einige Anwendungen
desselben», en Vierteljahresschrift fiir wissenschaftliche Philosophie, ano 12 (1888), pigs. 179
y ss). Cfr, ademds, las aportaciones al concepto de la causalidad adecuada efectuados por
TRAEGER en el sentido de que el juicio de posibilidad debe conformarse de acuerdo con todas
las circunstancias existentes en el momenlo de [a accién cognoscibles por un sujeto muy pru-
dente, junto a todas aquellas de las que el sujeto tuviera conocimiento (Der Kausalbegriff im
Straf- und Zivilrecht, Marburgo, 1904, 1929, pdg. 117).

Sobre la teoria de la causalidad adecuada y su insercién en la moderna teoria de la im-
putacién objetiva, Cfr: FRISCH, Tipo penal e imputacion objetiva, Madrid, 1995, pags. 95 y ss;
REYES ALVARADO, [mputacion objetiva, Bogotd, 1994, pdg. 22; Torio LéPEZ, «Naturaleza y
dmbito de la teoria de la imputacion objetiva», en ADPCP, 1986, pigs. 33 y ss; KAUFMANN,
«; Atribucién objetiva en el delito doloso?, en ADPCP, 1985, pigs. 807 y ss; DE LA CUESTA
AGUADO, Tipicidad e imputacion objetiva, Valencia, 1996, pigs. 117 y ss; Diaz PITA, «;Qué
queda de la causalidad?», en RDPC, ndm. 4, 1999, pdgs. 505 y ss.
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soluto que el resultado pueda ser relegado a la condicion de mera condicion
objetiva de punibilidad *). Esto se debe a que la norma que vulnera la con-

En este sentido puede decirse que la teoria de la imputacion objetiva se muestra como
una nocién supracausal, teleolégica, en la que no se cuestiona la relacién causa-efecto, sino
la conexién medio-fin entre la accién humana y sus consecuencias, y que, por ello, en cierto
modo, abarca todo el Derecho Penal. Cabria decir, en definitiva, que una accién que se mues-
tra ex ante inidénea o sencillamente incapaz para producir el resultado por no ser peligrosa y
carecer por tanto de capacidad lesiva, atin cuando se dirija a la lesién de un bien juridico se-
gun la representacién del autor, no puede ser objeto de prohibicién. En este sentido la peli-
grosidad objetiva de la acci6n puede considerarse como un criterio delimitador de la antijuri-
dicidad -pues implica una caracteristica atribuible a la accién que informa sobre la capacidad
causal de la misma en relacién con un resultado determinado- que hace que el elemento de la
finalidad contraria a Derecho sea un criterio necesario pero insuficiente de la prohibicién
[MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva..., Op.cit, pdgs. 74 y ss].

30 Es preciso aclarar que, como ha puesto de relieve la doctrina [Cfr: HUERTA ToOCILDO,
Sobre el contenido de la antijuridicidad, Madrid, 1984, pigs. 21-22; LAURENZO COPELLO, E!
resultado en Derecho Penal, Valencia, 1992, pdgs. 16 y ss], no existe univocidad respecto al
término «desvalor de resultado». Una primera acepcidn lo identifica con la «realizacion del
tipo» o «manifestacion externa de lu accion tipica». Una segunda lo entiende como «desapro-
bacion del resultado naturalisticamente producido separable de la accidn», que s6lo concu-
mre en los llamados «delitos de resultado». Esta calificacién contrapone esla clase de delitos a
los «delitos de mera actividad» y de ella derivan consecuencias dogmaéticas de enorme tras-
cendencia tales como: la determinacion del momento consumative (asi como la conclusioén,
compartida por buena parte de la doctrina, de que sélo cabe tentativa acabada y desistimiento
activo en dichos delitos), la determinacion de los requisitos para la punicion de la conducta
imprudente (exigencia de la efectiva produccién del resultado en los delitos imprudentes de
resultado vinculada a la no admision de la tentativa en los mismos), la posibilidad de la comi-
sion por omision si se dan los requisitos para ello (bien que la exclusién de dicha posibilidad
en los delitos de mera actividad se explique mds bien por la imposibilidad de establecer una
equivalencia entre el comportamiento descrito en el tipo y la omisién), y finalmente en el 4m-
bito de los delitos de peligro (donde s6lo los de peligro concreto se consideran delitos de re-
sultado). Finalmente, el desvalor de resultado puede concebirse, como se hace en este trabajo,
de un modo mds amplio, como «desaprobacion del resultado juridico», entendido como la
lesion o puesta en peligro del bien juridico como elemento cofundamentador de lo injusto.
Segin esta 1ltima acepcidn, el desvalor de resultado puede estar presente en todos los delitos
y sirve de base a la distincién entre delitos de lesidn y delitos de peligro. Es muy importante
matizar bien el alcance conceptual que se da al término «desvalor de resultado» pues proba-
blemente buena parte de las polémicas doctrinales en materia de «antijuridicidad material»
parten de una insuficiente aclaracidon previa del mismo. En cualquier caso, la cuestién de la
relevancia juridico-penal del resultado en el ambito de lo injusto es una de las fuentes de ma-
yores controversias dogmaticas, hasta el punto de que se ha dicho que se trata de una quténti-
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ca antinomia del Derecho Penal. Asi 1o ha sefialado CUELLO CONTRERAS expresdndolo del si-
guiente modo: «el Derecho quiere evitar lesiones de bienes juridicos, prohibiendo su puesta
en peligro; pero la capacidad del individuo de prever los peligros de lesién de los bienes juri-
dicos es limitada. Por eso, la lesién del bien juridico que quiere evitar el Derecho Penal no la
puede prevenir siempre» [CUELLO CONTRERAS, «Falsas antinomias en la teoria del delito», en
ADPCP, 1991, pag. 794].

Recientemente GIMBERNAT ORDEIG, en el Prélogo a la obra de su discipulo ALCACER
GUIRAQ, recuerda que la polémica acerca del papel del desvalor de resultado tiene su origen
en RADBRUCH cuando en 1905 calificaba a la imprudencia de «vergonzante responsabilidad
por el azar»: «De dos personas que manipulan el fuego con exactamente la misma falta de
cuidado y que eran exactamente igual de capaces de prever el dafio que esto amenazaba, seréd
castigado aquél para quien el «capricho» ha querido que se originase un incendio, mientras
que ¢l otro serd perdonado» [RADBRUCH, «Aussetzung», en Vergleichende Darstellung des
deutschen und des ausldndischen Strafrechts, Besonderer Teil, Tomo V, 1905, pgs. 201-201,
nota 2 (citado por GIMBERNAT)]. A partir de ahi reconoce ciertamente que la produccién del
resultado, tanto en el delito doloso como en el culposo, escapa al control de quien actida y
depende siempre en alguna medida del azar o de la casualidad, pero al mismo tiempo, advier-
te que no por ello estaremos ante una «responsabilidad por el resultado» si el autor causa el
resultado, porque la lesién del bien juridico es reconducible, por definicién, a comportamien-
tos dolosos o imprudentes anteriores. Pero adem4s, subraya GIMBERNAT, «si 10 que caracteriza
a una condicién objetiva de punibilidad es que se hace depender de su presencia el castigo o,
en su caso, el castigo agravado- por un hecho previamente tipico, antijuridico y culpable, y
que esa condicién no tiene que ser causada por €l autor, ni abarcada dolosa o imprudentemen-
te por éste (...}, no se entiende que pueda calificarse asimismo de «condicién objetiva de
punibilidad» al resultado en los delitos dolosos consumados y en los imprudentes, donde, na-
turalmente y por definicién, y para que pueda encontrar aplicacién el tipo correspondiente,
aquél tiene que haber sido «causado» precisamente por el autor y, precisamente también, «in-
tencionada» 0, en su caso, «culposamente»» [GIMBERNAT ORDEIG, «Prélogo», en ALCACER
GUIRAO, La tentativa inidonea, Fundamento de punicion y configuracion del injusto, Grana-
da, 2000, pags. XVI y sss]. GIMBERNAT, a la luz de las reflexiones anteriores, que pueden ser
tomadas como base para la defensa de un concepto dualista de injusto penal, y la critica del
concepto monista-subjetivo (para el que el papel dogmético del desvalor de resultado es el de
ser una condicién objetiva de punibilidad, estando completamente excluido del dmbito de lo
injusto), llega a la conclusién siguiente que quisiera subrayar: 1. El resultado no es una con-
dicién objetiva de punibilidad, ni tampoco un elemento de la culpabilidad, luego, ya s6lo por
exclusién, tiene que pertenecer al 4mbito de lo injusto de los delitos dolosos consumados y de
los imprudentes; 2. Se deduce de las propias descripciones legales que lo que distingue al
tipo de lo injusto de la tentativa del delito consumado es que a éste le integra el resultado,
mientras que a aquel no; y que la diferencia entre la conducta imprudente atipica sin resulta-
do y la tipicamente antijuridica con resultado es que en ésta Gltima la lesién del bien juridico
figura como elemento objetivo de lo injusto; 3. La cuestién no puede ser ya la de si el resulta-
do pertenece al tipo de los delitos dolosos consumados e imprudentes, sino, como mucho, la
de preguntarse por qué pertenece y la de si es razonable y equitativo que pertenezca [GIMBERNAT
ORDEIG, «Prélogo», op.cit, pigs. XVII y XVIII].
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ducta antijuridica no es s6lo una norma de valoracidn, sino también norma
de determinacién de comportamientos *!, y ésta s6lo puede vulnerarse direc-

31 La conclusién anterior se ve apoyada, entre otras razones, por la vinculacién del an4-

lisis de la proposicién juridico-penal con la misién de proteccién a través de la prevencién
que le corresponde en el Estado democritico de Derecho, objetivo a conseguir mediante el
aseguramiento de la paz social y la restriccién del espacio individual de accién que impida
injerencias en la esfera ajena de bienes juridicos. Es claro por tanto que la teoria imperativa
tiene consecuencias inmediatas tanto en el dmbito de la funcion del Derecho, como en el de
la teoria del delito.

Ocravio DE TOLEDO entiende por ello que «la teorfa imperativa se sostiene sobre la fun-
cién del Derecho: si ésta consiste en regular la vida en comunidad, sélo puede obtenerse re-
clamando imperativamente de sus miembros la observancia de ciertos comportamientos. En
este sentido se describe la norma juridica como «norma de comportamiento. (...) Por el con-
trario el Derecho no podria desempefiar su funcién si las normas se concibieran como simples
juicios de valor: compondrian un conjunto de meras declaraciones desprovistas de fuerza de
conviccién»[OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto del Derecho Penal, Madrid, 1981, pig.
98]. Del mismo modo afirma JESCHECK que «dado que el Derecho debe actuar en la comuni-
dad, su funcién como norma de determinacidon es la preferente, [si bien] el Derecho tiene
también, simultdneamente, la misién de juzgar como objetivamente desacertado el comporta-
miento del autor, siendo por ello norma de valoracién. De este modo, las proposiciones jurf-
dicas ofrecen un deble cardcter: como imperativos son normas de determinacién, y como me-
dida de desaprobacion juridica del comportamiento son normas de valoracién» [JESCHECK, Tra-
tado de Derecho Penal. Parte General, 4.* ed, trad. Manzanares Samaniego, Granada, 1993,
pag. 214]

La norma penal es pues una norma de determinacion puesto que, mediante la amenaza
de la pena, pretender determinar, o lo que es lo mismo, «motivar» a los ciudadanos para que
se abstengan de cometer delitos; son, pues, imperativos dirigidos a los ciudadanos que se des-
prenden implicitamente de la proposicién juridico-penal completa. Esto no quiere decir que
la norma jurfdico-penal no implique igualmente un juicio de valor, pero si implica la nega-
cién de la consideracién de la misma lnicamente como norma de valoracién [LuzdN PERA,
Curso de Derecho Penal. Parte General I, Madrid, 1996 , pag. 65].

Esta concepcién tiene sin duda algunas consecuencias dogmdticas tales como la inclu-
sién del dolo en el tipo de lo injusto de los delitos dolosos, y la elevacion del desvalor de
accion a la categorfa de elemento constitutivo y fundamentador de lo injusto penal [HUERTA
TocILDO, Sobre el contenido..., Op.cit, pidgs. 17-18]. También JESCHECK subraya que «la con-
secuencia tedrica de la teoria de los imperativos radica en la ensefianza de que la voluntad de
la accién debe ser el niicleo de la antijuridicidad de un hecho, pues la voluntad humana
opuesta a lo ordenado por el Derecho es la que vulnera el mandato o la prohibicién conteni-
dos en la norma. Si el fin de la norma consiste en proteger bienes juridicos que se manifiestan
en los concretos objetos de la accién, la forma y la medida de la puesta en peligro del objeto
de la accién recogida en el tipo serdn determinantes para la vulneracién de la norma. No obs-
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tamente con dolo o indirectamente con imprudencia. Esto explica ademas que
en el Derecho Penal rija el principio de responsabilidad subjetiva, y esté ex-
cluida la responsabilidad objetiva o responsabilidad por la mera causacién
de un resultado. En segundo lugar, es bien conocido el argumento de la ten-

tante, esa puesta en peligro depende esencialmente, en cuanto a su cardcter y entidad, de la
voluntad del autor» [JESCHECK, Tratade..., Op.cit, pag. 214]. Pero ademds debe resaltarse otra
consecuencia dogmitica en extremo importante que también se desprende de este planteamien-
to: si el Derecho Penal pretende proteger bienes juridicos mediante la prevencién de conduc-
tas lesivas para los bienes juridicos debe incidir en el comportamiento del individuo en un
momento en el que todavia pueda lograr este objetivo, es decir, «la prohibicién de delinquir
s6lo tiene sentido si se entiende dirigida al ciudadano antes de que haya delinquido (ex ante),
puesto que llegaria tarde si se refiriese al delito ya producido (ex post)» [MIr PuiG, «La pers-
pectiva ex ante en Derecho Penal», en El Derecho Penal..., Op.cit, pag. 95]

De lo dicho con anterioridad resulta ya un determinado punto de vista acerca de la fun-
cion de la norma juridico-penal, y por consiguiente, del Derecho Penal, porque -como ya he-
mos sefialado- de la teoria imperativa de la norma penal como norma de determinacién se
deriva la asignacién a la misma de una funci6n de proteccién de bienes juridicos a través de
la motivacién de las conductas en el sentido indicado por el ordenamiento juridico, y por tan-
to, a través de la prevencién de los delitos [En este sentido se han pronunciado en nuestra
doctrina, entre otros, los siguientes autores: GIMBERNAT ORDEIG, Introduccion a la Parte Ge-
neral del Derecho Penal Espaiiol, Madrid, 1979, pags. 35-36; el mismo, «La culpabilidad como
criterio regulador de la pena», en RCP, nim. I, 1973, pags. 30 y ss; el mismo, «;Tiene un
futuro la dogmadtica juridico-penal», en Estudivs de Derecho Penal, 2.* ed, Madrid, 1980, pags.
105 y ss, passim; el mismo, «El sistema del Derecho Penal en la actualidad», en Esfudios ...,
Op.cit, pags. 131 y ss, esp. pags. 142 y ss; MIR PUIG, Introduccion..., Op.cit, pags. 57, 106-
107; el mismo, «Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democritico de
Derecho», en El Derecho Penal en el Estado social y democrdtico de derecho, Barcelona, 1.%ed,
1994, pags. 29 y ss, esp. pp 45 y ss; el mismo, Derecho penal..., Op.cit, pdg. 76; MUROz
CONDE, Introduccién al Derecho Penal, Barcelona, 1975, pdgs. 50 y ss; el mismo, Derecho
Penal y control social,Jerez, 1985, pigs. 31 y ss; el mismo, «Funktion der Strafnorm und
Strafrechtsreform», en Strafrecht und Strafrechtsreform (ed. Por Madlener, Papenfuss y
Schone), Koln, 1974, pigs. 309 y ss, esp. pigs. 312 y ss; el mismo, «Funcién motivadora de
la norma y marginalizacién», en DP, 1978, p4gs. 33 y ss; el mismo, «Introduccién» al libro
de Roxin, Culpabilidad y prevencion en Derecho Penal, Madrid, 1981, pags. 13 y ss, esp. pag.
35; Muroz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Op. cit., 4.* ed, 2000, pédgs. 68 y ss; LUZON
PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelona, 1978, pdgs. 219 y ss; el mismo,
Medicion de la pena y sustitutivos penales, Madrid, 1979, pdg. 26; el mismo, «Alcance y fun-
cién del Derecho penal», en ADPCP, 1989, pdgs. 5 y ss, esp. pdg. 49; «Prevencién general,
sociedad y psicoandlisis», en Estudios Penales, Barcelona, 1991, pdgs. 261 y ss; el mismo,
Curso..., Op.cit. pig. 68].
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tativa: en lo injusto en grado de tentativa es claro que el dolo forma parte
esencial del mismo (unido a la ejecucidn, sea esta completa o incompleta) y
a la puesta en peligro del bien juridico, y si esto es asi, no tendria que dejar
de serlo en lo injusto del delito consumado, puesto que la ubicacién del dolo
no puede hacerse depender de que «la bala de o no en el blanco». El dolo
supondré un enfrentamiento mas abierto al Derecho que la imprudencia y tam-
bién generalmente una conducta mds peligrosa para el bien juridico que la
imprudencia 2. El concepto de injusto personal no indica, en cualquier caso,
que se trate de un injusto individual, sino que hace referencia a una accién
voluntaria del autor 3. Es decir, el contenido de la antijuridicidad es mixto,
pero tiene un cardcter de juicio objetivo-general: valoracion negativa y con-
siguiente prohibicién de la conducta de modo general, frente a todos, con
independencia de la capacidad y condiciones del sujeto individual 34.

B) El concepto subjetivo-monista (valoracion critica)

La concepcion subjetivo-monista de lo injusto penal, rechazada en este tra-
bajo, entiende que el desvalor de la accidn, entendido como desvalor de la in-
tencidn, es suficiente para la constitucién de lo injusto, quedando el desvalor
de resultado relegado a la categoria de condicién objetiva de punibilidad 33736,

32 Sobre todo ello, Cfr: LuzON PENA, Curso..., Op.cit, pigs. 331-332,

3 HIrscH, La polémica en torno de la accion y de la teoria del injusto en la ciencia
penal alemana, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1993, pdg. 74.

3% LuzdN PERA, Curso..., Op.cit, pag. 332.

35 Cfr, en este sentido: HORN, Konkrete Gefiihrdungsdelikte, KoIn, 1973, pgs. 78 y ss;
Armin KAUFMANN, «Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht», en Festschrift fiir Welzel,
Berlin-New York, 1974, pags. 393 y ss, pdgs. 403 y 411; LUDERSSEN, «Die strafrechtsgestaltende
Kraft des Beweisrechts», en ZS1W (85), 1973, pigs. 291 y ss; el mismo, «Erfelgszurechnung
und «Kriminalisierung»», en LUDERSSEN-SACK (Hrsg.) I, Vom Nutzen und Nachteil der
Sozialwissenschaften fiir das Strafrecht, 1980, pdgs. 14 y ss; ZIELINSKI, Disvalor de accion y
disvalor de resultado en el concepto de ilicito. Andlisis de la estructura de la fundamentacion
y exclusion del ilicito, trad. de Sancinetti, Buenos Aires, 1991, passim; SANCINETTI, Teoriu
del delito y disvalor de acciin, Buenos Aires, 1991, pags. 66 y ss; SUAREZ MONTES,
«Weiterenentwicklung der finalen Unrechislehre?», en Festschrift fiir Welzel, Berlin-New York,
1974, pdgs. 382 y ss.
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HuerTa TociLbo ¥7 resume las tesis de esta concepcién subjetivo-monista
en el pensamiento de uno de sus representantes paradigmadticos (ZIELINSKI),
en los siguientes puntos: a) sélo el desvalor de la accion —entendido como

3 En esta linea, bien que con importantes matizaciones, ha sostenido MIR PuIG que el
resultado no puede constituir en si mismo objeto de prohibicién por una norma preventiva,
por lo que no puede tampoco integrar el contenido de 1o antijuridico, siendo en todo caso una
prueba sobre la peligrosidad que entrafiaba la realizacién de la accién que lo causa [MIR PuIG,
«Funcién de la pena...», en El Derecho penal en el Estado social..., Op.cit, pdg. 62]. Para
MIR PUIG no cabe condicionar e! injusto (la prohibicién) a la produccién del resultado sin
convertir 1a prohibicién en algo inasequible para su destinatario, cumpliendo, sin embargo, fa
exigencia de produccién de un resultado importantes funciones politico-criminales como un
elemento que condiciona o limita la punibilidad del hecho en base a razones de seguridad
juridica, de falta de necesidad de pena, etc [MIr PuiG, «La perspectiva ex ante...», en El De-
recho Penal en el Estado social..., Op.cit, pag. 102].

Es cierto que MIR PUIG, sin abandonar esta sistemitica, ha tratado posteriormente de ma-
tizarla, mediante la distincién de los conceptos valoracién y norma, antijuridicidad objetiva y
antinormatividad: objetivamente antijuridico es un resultado de lesién o puesta en peligro de
un bien juridico, mientras que antijuridico —en el sentido de antinormativo— es lo imputable
como infraccién personal de la norma. Presupuesto de la antinormatividad es tanto la antiju-
ridicidad objetiva del resultado a evitar como la peligrosidad objetiva ex ante de la conduc-
ta; antinormatividad cuyo cardcter penalmente tipico estd condicionado por los tipos pena-
les a la exigencia de produccidn de una lesién o puesta en peligro [MIR PUIG, «Antijuricidad
objetiva...», en El Derecho penal en el Estado social..., Op.cit, pdg. 228]. Segin esta con-
cepcién —explica el autor en el Prélogo a la 4.* edicién de su Tratado de Derecho Penal—
toda infraccién de una norma implica una desvaloracién, pero no toda desvaloracién impli-
ca una infraccién de una norma, y por consiguiente, la desvaloracién del resultado no impli-
ca que éste infrinja norma alguna. El autor hace valer este planteamiento —segun el cual lo
primero que hay que exigir en el delito es la presencia de un desvalor de resultado suficiente
para que deba intervenir la valoracion juridico-penal— tanto para el delito consumado como
para la tentativa (incluso la tentativa inidénea punible) [MIR PUIG, Derecho Penal..., Op.cit,
pags. 29 y ss.]. Este, cuando menos, «complejo» razonamiento, explicaria la paraddjica con-
secuencia de que CoBo DEL ROSAL / VIVES ANTON, defensores del caricter objetivo de la anti-
juridicidad a partir de una concepcién valorativa de la norma penal, hayan sefialado que el
sistema propuesto por Mir Puig puede ser considerado como «objetivo», y que lo fundamen-
tal en sus sistema no es el desvalor de accién sino el desvalor de resultado. Llegan a esta
conclusion con el argumento de que en el pensamiento de Mir Puig la antijuridicidad de la
conducta se hace radicar finalmente no en la conducta misma sino en algo extrinseco como es
el peligro representado por ella, peligro que no es sino la probabilidad de que se produzca un
resultado dafioso [CoBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecho Penal, Op.cit, pégs. 275-276].

37 HUERTA TOCILDO, Sobre el contenido..., Op.cit, pags. 30-31.
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desvalor de la intencién— constituye el injusto; b) el desvalor de resultado
—entendido como desvalor del resultado realmente acaecido que demuestra,
ex post, el poder de resultado de la accidn— no tiene funcion alguna ni en la
constitucién del injusto ni en su aumento; ¢l desvalor de resultado, entendi-
do como capacidad de resultado de la accién tampoco tiene una funcién in-
dependiente del desvalor de accidn, sino que ya ha sido tenido en cuenta para
graduar el desvalor de accion, por lo que en realidad forma parte ya por esta
via del injusto.

En el dmbito de la tentativa la exclusividad del desvalor de accién en la
fundamentacién de lo injusto implica la identidad del tipo de lo injusto del
delito consumado y de la tentativa acabada e inacabada. A esta conclusién
llega BACIGALUPO con claridad sefialando lo siguiente: «si lo injusto se agota
en el disvalor de la accién y tal disvalor estd dado por la infraccion de la
norma, un desarrollo consecuente de este punto de vista obliga a admitir que
el disvalor de la accion se presenta ya integro a partir del comienzo de la
ejecucion del comportamiento prohibido, pues es alli donde se pone de ma-
nifiesto toda la rebeldia del autor frente al ordenamiento juridico: entre ten-
tativa (acabada o inacabada) y delito consumado no deberia haber diferencia
alguna en la punibilidad; tampoco entre ambas especies de tentativa deberia
admitirse este tipo de diferencia: todo lo ocurrido después del comienzo de
la ejecucidn seria ya irrelevante para aumentar el contenido de la ilicitud del
hecho, pues el dolo debe estar integro en el momento del comienzo de la eje-
cucidn y el progreso en la realizacién del plan del autor no deberia agregar
nada a su disvalor. La completa exclusién del disvalor de resultado elimina-
ria, en consecuencia, toda diferencia entre hechos tentados, frustrados y con-
sumados» 38,

A mi juicio, no es posible concebir a la tentativa, como pretende la teo-
ria subjetivo-monista, como «prototipo de lo injusto penalmente relevante» *°,

38 BACIGALUPO ZAPATER, Principios de Derecho Penal. Parte General, 3.* ed, Madrid,
1994, pg. 168.

¥ Cfr, en igual sentido critico, STRATENWERTH, «Zur Relevanz des Erfolgsunwertes im
Strafrecht», en Festschrift fiir Schaffstein, Gottingen, Otto Schwartz & Co., 1975, pig. 192; GALLAS,
«Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs», en FS fiir Paul Bockelmann zum 70.
Geburtstag, Miinchen, 1979, pag. 159; HirscH, «Los conceptos “desvalor de accién” y “desvalor
de resultado” o sobre el estado de cosas», trad. de Demetrio Crespo, en DiEZ RIPOLLES/ROMEO
CasaBONA/GRACIA MARTIN/HIGUERA GUIMERA (eds.), Libro homenaje al prof. dr. don José Ce-
rezo Mir, Madrid, 2002, pags. 763 y ss. La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo.
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Hay que tener en cuenta, como advierte CEREZO, que «es evidente que las
diversas concepciones segin las cuales lo injusto de los delitos dolosos de
accion queda ya constituido o se agota en el desvalor de accién no se ajustan
al Cédigo Penal espaiiol, pues en nuestro Cddigo se establece para la tentati-
va una atenuacién obligatoria —y no meramente facultativa como en el Cé-
digo penal alemdn— de la pena del delito consumado (art. 62)» “C.

Sin duda la atenuacién obligatoria para la tentativa resulta una conse-
cuencia necesaria de una concepcidn de 1o injusto penal basada en un mode-
lo constitucional del Derecho Penal identificable con el paradigma de la pro-
teccidon de bienes juridicos, y que tenga en cuenta en la constitucién de lo
injusto el desvalor de resultado. Ello se debe a que desde este modelo de De-
recho Penal, aqui defendido, el prototipo de lo injusto penal es el delito con-
sumado, mientras que la tentativa €s una excepcion que conlleva un menor
grado de legitimidad en la justificacion de su punicién, y por tanto, un me-
nor grado de desvalor que el delito consumado por su menor afectacién al
bien juridico“!. Por el contrario, desde posiciones del monismo-normativo,
basadas (si bien no siempre de forma «confesada») en el paradigma preven-
tivo-general-positivo del quebrantamiento de la norma o proteccién del or-
denamiento juridico, se llega, como conclusidn l6gica, al resultado inverso,
proponiéndose de lege ferenda la atenuacidn sélo facultativa (como sucede
en el Cdédigo penal aleman, cuya regulacion de cariz claramente subjetivo asi
lo justifica) *2. Para los defensores de un modelo de Derecho Penal basado
en el paradigma del quebrantamiento de la vigencia de la norma el funda-
mento de punicién del delito consumado ¢ intentado es el mismo puesto que
la tentativa supone ya la lesion de la vigencia de la norma, por lo que ldgica-
mente, las diferencias serdn sélo de orden «cuantitativo» y justificardn por
tanto una atenuacién sé6lo facultativa 4.,

La teoria subjetivo-monista de lo injusto penal no nos parece defendible
bajo los presupuestos de que se parte en este trabajo: una concepcion mixta
o integradora sobre el contenido valorativo e imperativo de la norma penal

%0 CerRezO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte General. Il. Teoria juridica
del delito, 6.* ed, Madrid, 1998, pig. 157.

41 En este sentido, ALCACER GUIRAO, Lu rentativa inidonea, Op.cit, pag. 338; POLITOFF
LIFsHITZ, Los actos prepararorios del delito, tentativa y frustracion. Estudio de dogmdtica penal y
derecho penal comparado, Santiago-Chile, 1999, pigs. 20 y ss.

42 MORENO-TORRES HERRERA, Tentativa de delito..., Op.cit, pégs. 391-392.

4 Cfr: JAKOBS, Derecho Penal, Op.cit, 25/15, pigs. 860-861, 25/21, pdgs. 863 y ss.
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(que conduce a configurar lo injusto penal tanto a partir de la norma de de-
terminacién como de la norma de valoracién que a ésta precede), y un Dere-
cho penal interpretado materialmente de conformidad con los principios cons-
titucionales, en el que singularmente el principio de proporcionalidad debe
jugar un papel esencial en la configuracién del injusto, de acuerdo con una
metodologia eminentemente teleoldgica. Y ello porque desde el punto de vista
defendido por una teoria subjetivo-monista de lo injusto (basada estricta y
exclusivamente en una concepcién imperativa de la norma, en la que no se
concede ninguna funcidén en la constitucién o graduacién de lo injusto al
desvalor de resultado, que adquiere relevancia exclusivamente como condi-
cion objetiva de punibilidad), en realidad cabe dudar si el bien juridico sigue
siendo la base del sistema, o si mds bien el paradigma de proteccién del bien
juridico se ve sustituido por el paradigma de la propia proteccion del orde-
namiento juridico #.

Como defiende HIRSCH en su contribucién al Homenaje al Prof. Cerezo
Mir, con frecuencia se ha identificado injustamente esta tendencia subjetivista,
que se olvida del principio del Derecho Penal del hecho, con el finalismo
como corriente metodoldgica #°. Este autor la habia criticado ya hace tiempo
licidamente: «Se confirma, por todo 10 anteriormente expuesto, que €l resul-
tado tipico comprendido por el dolo pertenece a la accién, con ello al desvalor
de accidn y, por tanto, a lo injusto de la accién. Esto significa que la teoria
de Kaufmann, que quiere atribuir al resultado sélo una funcién de condicién
objetiva de punibilidad, descuida la esencia de la accién, y que sus criticos

44 Mi4s all4d va Garcia Rivas, que entiende que con un concepto de injusto penal de
este tipo en realidad se estd negando al mismo tiempo que el Derecho Penal deba apoyarse en
el concepto de bien juridico como piedra angular de nuestra disciplina, sefialando que «si la
prohibicién penal sélo se justifica en el Estado democrético para la preservacion de los valo-
res esenciales de la comunidad (de los que se deriva el catdlogo de bienes juridicos dignos de
proteccién penal), el desvalor inherente a la conducta penalmente relevante debe acoger de
algin modo el menoscabo de esos valores: la destruccién de la vida se observa desde el punto
de vista valorativo como hecho més grave que la simple puesta en peligro de la misma y, por
supuesto, que la mera finalidad de lesionarla, por mucho que la norma juridica penal intente
evitar justamente esa lesién motivando la conducta de los ciudadanos» (Cfr: GARCIA RIVAS,
El poder punitivo del Estado, Cuenca, 1996, pdg. 89).

45 HirscH, «Los conceptos...», Op.cit, pAg. 768. Vid. adem4s, HIrRscH, «Tatstrafrecht-
ein hinreichend beachtetes Grundprinzip?», en Festschrift fiir Klaus Liiderssen, Baden-Baden.
2002, pags. 253 y ss., esp. 255 y ss.
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también desconocen este punto de partida decisivo para la critica de esta pos-
tura» 46, Con razén aduce HIRscH, desde este punto de partida, que la equi-
paracion del que sélo cree haber hecho todo lo necesario con el que ha reali-
zado efectivamente el dolo traslada lo injusto completamente a la parte sub-
jetiva del hecho, tomando como base un concepto de lo injusto psicologizante,
frente al que se alza la objecion de que reduce el objeto de la desaprobacion
juridica®'.

Ademais, un concepto subjetivo-monista de lo injusto penal conduce a con-
secuencias indeseables en el dmbito del delito imprudente, y encuentra asimis-
mo objeciones en otros dmbitos de la teoria del delito. En el ambito del delito
imprudente, este mismo argumento de exclusividad del desvalor de acciéon —
entendido ahora como juicio de desaprobacién por omitir el cuidado debido—
conduciria a la punicién de todas las conductas imprudentes, con independen-
cia de que hayan tenido o no como consecuencia un resultado lesivo. Por esta
razén esta concepcion encuentra grandes dificultades en la interpretacion del
delito imprudente, pues no estd en condiciones de aclarar por qué se exige que
el resultado sea justamente consecuencia de la inobservancia del cuidado debi-
do 8. Por otro lado, como advierte CEREZO (siguiendo a STRATENWERTH), «si
lo injusto de los delitos dolosos de accién quedara ya constituido o se agotara
en el desvalor de la accidn, bastaria que a la tentativa acabada siguiera la pro-
duccién del resultado, aunque éste no estuviera comprendido por el dolo (por
ejemplo en los supuestos de aberratio ictus o error en el objeto) para aplicar la
pena del delito consumado» 4. También HIrscH, desde planteamientos estric-
tamente finalistas, sefiala: «Si el punto final de la accién se encontrase ya en la
tentativa acabada no seria posible participacion alguna en el estadio interme-

46 HirscH, «La disputa sobre la teorfa de la accién...», Op.cit, pig. 132.

47 Ibidem, pag. 124 y nota 102, El autor propone ademds una fundamentacién de las criti-
cas a la concepcion subjetivo-monista a partir de la cuestién general de la relacion entre el desvalor
de accién y el desvalor de resultado, senalando cémo, a su juicio, «la accidn respectiva quedaria
consumada no con la terminacién del acto dirigido a la realizacién del resultado sino sélo con la
realizacidn, correspondiente a la voluntad, de lo quendo» (p4dg. 127. vid, ademds, nota 113). Vid.
ademds, HIRSCH, «El desarrollo de la dogmadtica penal después de welzel», trad. de M. Bacigalupo,
en HIRSCH, Obras compleras, Tomo I, Buenos Aires, 1999, pégs. 13 y ss., esp. 24 y ss.

4% CEREZO MIR, «E! tipo de lo injusto en los delitos de acci6n culposos», ADPCP, 1983,
pdgs. 503 y ss; MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva..., Op.cit, pigs. 178 y ss

4% CEREZO MIR, Curso..., Op.cit, pig. 157.
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dio existente hasta la produccién del resultado, pues la participacién se pone
en relacién con una accién (dolosa) todavia no concluida. También se produci-
rian fricciones en formas de comisién mdas complicadas, como la autoria
mediata. Si la accidén del autor mediato terminase con el agotamiento de su
actividad ello significaria que lo injusto de su accidn se daria ya plenamente
en el momento temporal en que se ha determinado al intermediario. Quien, con
dolo de matar, ha hecho todo lo que es necesario segiin su plan para determi-
nar al intermediario que actia como instrumento habria realizado ya lo injusto
completo de una accién de matar. Lo problemético de semejante consecuencia
es tanto mds claro cuando se seiala que es totalmente controvertido si en los
casos de intermediario doloso puede hablarse, en general, de la existencia de
una tentativa del hombre de atrés, antes de que el intermediario se disponga a
realizar el hecho» 0.

En definitiva, una posicién de este tipo, aqui rechazada, deja al Derecho
Penal —en palabras de Mu~Noz CONDE— «sin un punto de referencia que des-
de el punto de vista social y desde el de la propia victima es realmente muy
importante» 31,

C) Concepto «objetivo-monista»

Una concepci6n exclusivamente valorativa de la norma penal conduce a
situar al resultado como dnico fundamento de lo injusto penal. La funcién de
determinacién que pueda corresponder a la norma penal no se halla, en todo
caso, en lo injusto, sino en la culpabilidad, coherentemente con una concep-
cién causalista de la accién y del delito, que sitia el dolo y la imprudencia en
dicha sede*?. En nuestra doctrina se manifiestan claramente en este sentido
CoBo DEL ROSAL y VIVES ANTON en su Tratado de Derecho Penal, sefialando
expresamente que en su obra se mantiene la naturaleza objetiva de la antijuri-
dicidad, que conduce a la calificacién como antijuridica de la conducta en aten-

30 HirscH, «La disputa sobre la teorfa de la accién...», Op.cit, pag. 131.

31" Mutioz CONDE, «De lo vivo y lo muerto en la obra de Armin Kaufmann», en ADPCP,
1991, pdg. 335

32 MEZGER, Tratado de Derecho Penal 1y 11, trad. de Rodriguez Mufioz, Madrid, 1935,
pigs. 327 y ss; BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht. AT, 10.* ed, Bielefeld, 1995, pdgs. ;
CoBo DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecho Penal..., Op.cit, pags. 271 y ss.
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cion a la probable o efectiva produccion de un resultado danoso, frente a la
concepcioén subjetiva que entiende la antijuridicidad basicamente desde ¢l punto
de vista de la expresién de voluntad contraria a la norma. Es este punto clave
el que permite denominar esta concepcidén de lo injusto como «objetivo-
monista», frente a la «subjetivo-monista» examinada anteriormente.

Conviene, sin embargo, hacer algunas matizaciones respecto a lo que ha
de entenderse por cardcter objetivo de la antijuridicidad, ya que también
WELZEL ha hablado de la antijuridicidad como «juicio de valor objetivo». Ved-
moslo citando expresamente sus palabras: «La antijuridicidad es un juicio de
valor «objetivo», en tanto se pronuncia sobre la conducta tipica, a partir de
un criterio general: el ordenamiento juridico». Sin embargo, el propio WELZEL
se encarga de deshacer el posible malentendido: «El objeto que es estimado
como antijuridico, es decir, la conducta tipica de un hombre, constituye una
unidad de momentos de! mundo externo (objetivos) y animico (subjetivos).
Debido a la ambigiiedad del concepto «objetivo» ha surgido el equivoco de
que la antijuridicidad sélo podria referirse al aspecto objetivo {(del mundo ex-
terno) de la accidén, por ser un juicio de valor «objetivo», En realidad, el em-
pleo de la palabra «objetivo», en ambos casos, no tiene nada en comin. La
antijuridicidad es objetiva sé6lo en ¢l sentido de un juicio de valor general; su
objeto, la accién, en cambio, es una unidad de elementos objetivos (del mun-
do externo) y subjetivos» 3,

Entiendo que la critica de que es susceptible una concepcidn objetivo-
monista es que, atin siendo encomiable la premisa politico-criminal de la que
parte —la limitacién del Derecho Penal a la proteccién de bienes juridicos
de modo que se garantice la proteccion de la libertad del ciudadano frente a
posibles intentos por parte del Estado de ir mas alld de lo estrictamente ne-
cesario para asegurar la convivencia— la concepcién finalista no representa,
sin embargo, una ampliacién del Derecho Penal a costa de la libertad, sino
justo lo contrario: una restriccion de lo injusto objetivo a aquellas lesiones
de bienes juridicos que el autor pudo evitar >4, Pero ademas, en segundo lu-
gar, resulta también evidente que la concepcidn objetiva de lo injusto, al to-
mar como prototipo el delito consumado, ya que o injusto se basa esencial-

3 WELZEL, Derecho penal alemdn, Op.cit, pag. 61.

34 En esle sentido, Vid: CUELLO CONTRERAS, «Falsas antinomias...», Op.cit, pigs. 796
y 797.
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mente en la efectiva lesién del bien juridico, encuentra dificultades que le
obligan a modificar el punto de partida en la explicacién de lo injusto de la
tentativa 3.

D) Concepto dualista (toma de postura)

Como ha quedado claro, entendemos que no hay injusto penal sin
desvalor de accion, lo cual no puede hacer olvidar que el desvalor de resul-
tado también configura lo injusto penal. Entendemos que, mds alld de las
consideraciones estrictamente sisternaticas, como sefialara en su dia QUINTE-
RO OLIVARES, es claro que «el sentido de los tipos de injusto no permite pres-
cindir ni del desvalor de acto ni del desvalor de resultado. Ni el voluntarismo
puro ni el objetivismo a ultranza resuelven satisfactoriamente el problema
penal. Es por eso que parece mds correcto ensamblar el acto y el resultado
como elementos mutuamente condicionados en la configuracién de la accidn
injusta» 36,

El resultado viene constituido, con caracter general, por la lesion o puesta
en peligro de un bien juridico, y puede aumentar o disminuir dependiendo
de la entidad de esta lesién o puesta en peligro. Este resultado debe tener,
ademas, en los llamados «delitos de resultado», una entidad material espa-
cio-temporalmente separable de la accidn, y debe poder ser objetivamente
imputable a esta dltima. La entidad del desvalor de resultado influye, pues,
en lo injusto penal configurando su gravedad, y opera igualmente en la indi-
vidualizacién judicial de la pena a través del criterio de la mayor o menor
gravedad del hecho mencionado en el art. 66.1 CP>’. Debe sefialarse, por otra
parte, que «para la perfecta constitucidon del injusto penal es preciso que
desvalor de accion y desvalor de resultado aparezcan tan estrechamente li-
gados que pueda asegurarse que el segundo es consecuencia del primero [lo

55 Ibidem, pag. 799.

56 QUINTERO OLIVARES, «Acto, resultado y proporcionalidad (Aportacién a la reforma
del C6digo penal espanol)», en ADPCP, 1982, pig. 386.

37 Sobre la dificil problemética de la delimitacién del empleo conceptual y dogmiético
de los términos «injusto» y «culpabilidad» en la individualizacién judicial de la pena, Cfr:
DEMETRIO CRESPO, Prevencion general ..., Op.cit, pags. 237 y ss (en particular, sobre el crite-
rio de la gravedad del hecho en este 4mbito, pigs. 289 y ss).
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cual] expresa en definitiva la necesidad de una correlacion entre la creacién
de un riesgo generada por la accion (desvalor de accién) y la plasmacion del
mismo en la lesidén o puesta en peligro del interés protegido (desvalor de re-
sultado)» 8. Esta es la idea clave que fundamenta el mayor castigo del delito
consumado frente a la tentativa acabada, y el de esta, a su vez, respecto a la
tentativa inacabada: la medida de lo injusto, y al mismo tiempo, la caracte-
ristica fundamental que permite la distincidn entre monismo (subjetivo u ob-
jetivo) y dualismo .

Entendemos, en definitiva, que el punto de vista correcto es el defendi-
do por la concepcion dualista de lo injusto penal ®°. Ahora bien, como expli-
ca LAURENZO COPELLO, pueden distinguirse al menos dos vias distintas de
llegar a un concepto de este tipo ®!. Una primera via seria aquélla que, sin
poner en duda la naturaleza estrictamente imperativa de la norma penal, ex-
trae el papel del desvalor de resultado de los fines de dichas normas, advir-
tiendo que si el fin de las normas penales es la proteccidon de bienes juridi-
cos, es consecuente que la perturbacidn de los mismos juegue un papel en la
fundamentacion de lo injusto. Desde esta perspectiva podria decirse, en pa-
labras de CEREZO MIR, que «lo injusto consiste en la infraccién de una nor-
ma de determinacién, un mandato o una prohibicidn, pero los mandatos o
prohibiciones estdn en funcién de unos juicios de valor que constituyen su
presupuesto 16gico y sin los cuales carecerian de sentido» 5%, Asimismo, el
principio de intervencion minima y el concepto mismo de antijuridicidad
material hacen que no pueda ni1 deba relegarse exclusivamente al dmbito de

58 BERDUGO/ARROYO/GARCIA RIVAS/FERRE/ SERRANO-PIEDECASAS, Lecciones..., Op.cit,
pags. 147-148

3% SoLA RECHE, La llamada tentativa inidonea. .., Op.cit, pag. 101.

60 Cfr, entre otras, las siguientes referencias: BUSTOS RAMIREZ, «Castigo o impunidad
de la tentativa inidénea: un falso dilema», en Estudios juridicos en honor al Prof. Octavio
Pérez Viroria, I, Barcelona, 1983, pdgs. 91 y ss; CEREZO MIR, Curso..., Op.cit, pag. 156;
GALLAS, «Zur Struktur...», Op.cit, pag. 165; HUERTA TOCILDO, Scbre el contenido..., Op.cir,
pags. 50 y ss; QUINTERO OLIVARES, «Acto, resultado y proporcionalidad ...», Op.cit, pags. 377
y ss; RoxiN, Derecho penal..., Op.cit, pigs. 319 y ss; STRATENWERTH, «Zur Relevanz ...»,
Op.cit, pags. 178-179; «Handlungs und Erfolgsunwert im Strafrecht», en SchwZStr, 79 (1963),
pag. 237; Torio LOPEZ, «Indicaciones para una concepcién dualista de la tentativa», en Pre-
supuestos para la reforma penal, Tenerife, Centro de Estudios Criminoldgicos de la Universi-
dad de la Laguna, 1992, pags. 169 y ss.

6! L AURENZO COPELLO, El resultado..., Op.cit, pags. 51y ss.

62 CEREZO MR, Curso..., Op.cit, pag. 156.
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la punibilidad el papel del desvalor de resultado, entendido como la lesién o
puesta en peligro del bien juridico 2,

Por una segunda via podria llegarse a la misma conclusion, bien que funda-
mentando el papel del desvalor de resultado en lo injusto a través de un criterio
basicamente normoldgico, que sin renunciar al cardcter imperativo de la norma
penal, le reconoce ademés una funcidn de valoracién que incide directamente en
la configuracién de lo ilicito. Ello es patente, por ejemplo, en el pensamiento de
WOLTER para quien lo injusto no es en primer término injusto de la voluntad,
sino injusto del hecho, de modo que la accidn delictiva no se prohibe (no es por
tanto objeto de un enunciado juridico de desvalor) por expresar una desobedien-
cia al Derecho, sino sdlo en funcidn de la posibilidad real de lesion o puesta en
peligro concreto de un bien juridico que se asocia a ella®. En definitiva, quienes
sustentan esta posicién mantienen que para incluir el desvalor de resultado en lo
injusto se precisa una vinculacién normativa 9. LAURENZO COPELLO deriva de este
planteamiento la conclusién de que «la norma de valoracion de la que se extrae

63 De forma clara lo expresan MUN0z CONDE/ GARCiA ARAN: «Ambos conceptos, desvalor
de la accidn y desvalor de resultado, son, por tanto, igualmente importantes en la configuracion
de la antijuridicidad, ya que estdn perfectamente entrelazados y son inimaginables separados.
El valor o desvalor de una conducta supone siempre el valor o desvalor de un resultado. Asi, por
ejemplo, la prohibicién de matar es una consecuencia de la proteccién y €l valor que se concede
a la vida; la prohibicién de robar, una consecuencia de la proteccién y el valor que se concede a
la propiedad, etc. En ambos ejemplos, el desvalor de la accién (matar, robar) se deriva ya del
desvalor de resultado {destruccién de la vida, lesién de la propiedad). L6gicamente los manda-
tos «no matar», «no robar», etc., sélo tienen sentido si previamente se reconocen los valores
que lo fundamentan: vida, propiedad, etc. Pero igualmente la proteccién a esos valores, por me-
dio de la norma penal, s6lo puede conseguirse sancionando o prohibiendo las acciones humanas
que puedan lesionarlos. El Derecho penal no protege por ejemplo la vida o la propiedad frente a
una inundacién o un terremoto. Por ello parece superflua la polémica sobre la prioridad entre €l
desvalor de accion y el desvalor de resultadoe y, en consecuencia, entre norma de determinacion
y norma de valoracién. No existe una jerarquia 16gica o valorativa entre ellos, ya que ambos
contribuyen al mismo nivel a construir la antijuridicidad de un comportamiento (...). (Cfr: MuRoz
CoNDE/GARCiA ARAN, Derecho Penal, Op.cit, pags. 347-348; véase en este mismo sentido ya
anteriorente: MUROZ CONDE, Teoria general del delito, 2.* ed, Valencia, 1989, pigs. 86-87).

6 WoLTER, «Imputacién objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez, una contribu-
cién al estudio de la «aberratio ictus»», trad. de SiLva SANCHEZ, en SCHUNEMANN, E! sistemua
moderno del Derecho Penal, Madrid, 1991, pdgs. 110 y ss; «La imputacién objetiva y el siste-
ma moderno del Derecho penal», en GIMBERNAT/SCHUNEMANN/WOLTER (EDIT), Omision e im-
putacion objetiva en Derecho penal, Madrid, 1994, pdgs. 65 y ss.

65 En este sentido, Cfr: GALLAS, «Zur Struktur...», Op.cit, pdg. 161.
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el desvalor de resultado tiene un contenido mas amplio que la norma de determi-
nacién, pues abarca un aspecto del hecho que no estd contenido en ésta: el efec-
to de la conducta del autor sobre la victima y la sociedad.

Esta concepcién se enfrenta a algunas objeciones provenientes de los
valedores de una teoria subjetivo-monista en el sentido de que de la idea del
fin dltimo del Derecho Penal como proteccién de bienes juridicos a través de
la prevencién se deriva que esta sélo puede lograrse eficazmente mediante la
prohibicién de las conductas que ex ante se presentan como peligrosas para
el bien juridico, de lo que se deduce igualmente que s6lo la conducta asi con-
cebida puede constituir el objeto de la prohibicién, mientras que el resultado
queda fuera de dicha prohibicién porque se produce en un momento poste-
rior a aquel en que la norma puede dirigir su imperativo al sujeto .

SiLvA SANCHEZ ha afirmado, en este sentido, que el resultado no perte-
nece al ambito de la antijuridicidad penal, alegando razones tanto estructura-
les —vinculadas al mecanismo de intervencion de la norma primaria penal—
como materiales —advirtiendo que la produccidn del resultado nada afiade a
la peligrosidad de la conducta— por lo que, en realidad, el juicio en virtud
del cual se determina que una conducta es lo suficientemente grave como para
que sea necesario y legitimo prohibirla bajo amenaza de pena en nada se ve
afectado por el factor (dependiente del azar) de la produccién o no produc-
cién del resultado. El autor citado argumenta que ello no implica restar im-
portancia politico-criminal al resultado pues este se mantiene como decisivo
elemento para la aplicacion de 1a norma secundaria condicionando la necesi-
dad de pena y la propia punibilidad o medida de la misma %’. En definitiva,
la critica advierte que la evitacion de la lesion o puesta en peligro del bien
jJuridico es el motivo o fin ultimo de la prohibicion, pero no el objeto de la
prohibicion, por lo que tampoco puede formar parte de lo injusto penal.

Resulta evidente que el Derecho Penal no puede prohibir sin mds la mera
causacién de resultados % —que considerados desde una perspectiva ex post

8 En este sentido, siguiendo el pensamiento de MIr PuIG, Cfr: MORENO-TORRES
HERRERA, Tentativa de delito..., Op.cit, pigs. 66 y ss. '

87 SILvA SANCHEZ, Aproximacion..., Op.cit, pigs. 388-389.

68 Advierte CEREZO por ejemplo que «el Derecho puede prohibir inicamente la realizacién de
acciones dirigidas por la voluntad del sujeto a la producci6n de la lesi6n de un bien juridico y/o que
lleven consigo el peligro de dicha lesién, pero no puede prohibir la causacién de un deterrninado
resultado. El resultado real, es decir, la produccién efectiva del resultado, no puede pertenecer, por
ello, a 1a materia de la prohibicién (o del mandato)» [Cfr: CEREZO MIR, Curso..., Op.cit, pig. 96).

25



LA TENTATIVA EN LA AUTORfA MEDIATA Y EN LA ACTIO LIBERA IN CAUSA

dependen de factores que pueden ser en ocasiones ajenos al sujeto activo—,
pero ello no autoriza, a mi juicio, a excluir el desvalor de resultado de la an-
tijuridicidad, tampoco desde la perspectiva de la norma de determinacion,
pues, como sefiala LUZON PENA, las normas pueden prohibir y prohiben la
causacion de «resultados evitables», sin que pueda alegarse en este sentido
que el resultado depende del azar, pues no se responde de cualquier resulta-
do causado sino sélo si hay imputacién objetiva del mismo a la accién . En
el mismo sentido afirma ALCACER GUIRAO que el «argumento del azar» vie-
ne a contradecir las mismas bases sobre las que se sostiene la teoria de la
imputacién objetiva, pues el fin dltimo de esta es determinar los resultados
que pueden ser atribuidos al sujeto actuante como su obra, o dicho de otra
forma, los resultados que no son fruto del azar ’°. Que la imputaci6n objetiva
del resultado a la accién no elimine cualquier posibilidad de la intervencién
del azar no es una cuestién relevante para el Derecho Penal porque lo cierto
es que dicha imputacion objetiva lo que si declara es la inexistencia de azar
a efectos del mismo. Desde este punto de vista es posible afirmar, por tanto,
que el resultado si forma parte del objeto de la prohibicion, y por consiguiente,
del objeto de la norma de prohibicién ’!. Como dice ROXIN, «la frase de que
s6lo se pueden prohibir acciones y no resultados sélo es correcta en cuanto
que los resultados no se pueden prohibir independientemente de las acciones
humanas y tampoco como consecuencias solamente casuales e incalculables
de aquéllas, pues no tiene sentido querer prohibir fenémenos naturales o acon-
tecimientos inevitables» 72.

Parto igualmente, por tanto, de una concepcidon imperativa de la norma
penal y de la perspectiva ex ante que debe informar la configuracién preven-
tiva del Derecho Penal, pero esta concepcion imperativa de la norma es com-
patible con el concepto de injusto aqui defendido 7. Tan cierto como que el
Derecho Penal no prohibe la mera causacién de resultados, es que tampoco
prohibe conductas dolosas o imprudentes en cuanto tal, sino en referencia a

8  { UZON PERA, Curso..., Op.cit, pig. 156.

0 ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea, Op.cit, pig. 430.

"' ROXIN, Dereche penal..., Op.cit, pags. 323 y ss.

2 Ibidem, pag. 324.

3 Sobre la compatibilidad de la concepci6n imperativa de [a norma y el concepto dualista
de lo injusto penal Cfr: HUERTA TOCILDO, Sobre el contenido..., Op.cit, pigs. 64 y ss.
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los bienes juridicos que quiere proteger. Por tanto, el «desvalor de resulta-
do» configura la gravedad de lo injusto penal y, por ende, forma parte del
mismo. Esto hace que no sea posible identificar en modo alguno lo injusto
penal del delito consumado, con el de la de la tentativa acabada, ni éste dlti-
mo, a su vez, con el de la tentativa inacabada. Esta conclusién se obtiene
naturalmente mediante la introduccién de una consideracion valorativa en el
razonamiento puramente estructural del imperativismo y pertenece a una sis-
temdtica teleologica de raiz constitucional explicable a través del principio
de proporcionalidad. Pero, al mismo tiempo, es claro que esta consideracién
valorativa tiene lugar en aras a una intervencién mds garantista y restringida
basada en la idea de la intervencion minima. Dicho de otro modo, no cual-
quier conducta dolosa o imprudente dirigida a vulnerar un bien juridico pue-
de ser objeto de la prohibicién: s6lo aquélla que demuestra poseer suficiente
capacidad lesiva.

Podria argumentarse que a acciones igualmente peligrosas desde una pers-
pectiva ex ante deberia corresponder una misma gravedad —eliminando por
esta via la diferencia entre los injustos del delito consumado e intentado—,
pero entonces no estaria justificado afirmar que la mayor pena del delito con-
sumado responde a una mayor necesidad de pena, porque, atin admitiendo
que la influencia del azar en la produccién del resultado delictivo fuera indu-
dable, ésta no se elimina cuando se hace depender la necesidad de pena de la
produccién del resultado 7. Aqui se observa la contradiccion en la que incu-
rren aquellos que, por un lado afirman que el resultado depende del azar vy,
por otro, que la causacién del mismo es la prueba de que la conducta era
objetivamente peligrosa ex ante, porque, o el resultado depende de verdad
del azar, y entonces no es objetivamente previsible ex ante, o es previsible, y
entonces no depende del azar 7°. Cabe concluir por tanto que la mayor pena
en el delito consumado se corresponde con una mayor gravedad de su injus-
to, puesto que es justamente la gravedad de lo injusto, y no otra cosa, la que
justifica y equilibra el sistema de determinacién legal de la pena, dando lu-
gar a una mayor necesidad de pena debido a la misién preventivo-general
protectora de bienes juridicos que el Derecho Penal pretende desarrollar.

"4 Cfr, en este sentido, MAURACH/ZIPF, Derecho Penal. Parte General 1. Teoria general
del derecho penal y estructura del hecho punible, trad. de 1a 7.* ed. Alemana de Bofia Genzch
y Aimone Gibson, Buenos Aires, 1994, pdg. 273, marg. 4.

3 En este sentido, ALCACER GUIRAO, La tentativa inidinea, Op.cit, pig. 432.
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La critica a la que antes hemos aludido se concretaria mas bien en la
idea de que el sujeto no podria saber si la conducta realizada estaba prohi-
bida o permitida hasta después de conocer la totalidad de las circunstan-
cias, lo cual introduciria una notable inseguridad juridica en el sistema pc-
nal («argumento normoldgico»). Sin embargo, creo que no es esta una con-
clusién necesaria, porque es preciso diferenciar entre el problema temporal
relativo al primer momento de incidencia del mensaje prescriptivo, y el re-
ferente a la plena configuracion de lo injusto. Es claro, por ejemplo, que la
produccion de la muerte constituye un elemento del tipo de lo injusto del
delito doloso consumado de homicidio, lo cual no excluye que, una vez co-
nocidas las circunstancias del suceso concreto quepa excluir el correspon-
diente juicio de atribucién de la unidad de imputacidon constituida por la
accién y el resultado. Es decir, 1a norma de determinacién admite una «vul-
neracién gradual», de modo que, «s6lo quien produce un resultado con do-
minio de las diferentes fases en que se desenvuelve la accidn hasta llegar
al mismo habria incumplido totalmente lo prohibido» 76, Esto no introduce
inseguridad juridica, sino coherencia al sistema: un sistema garantista que
exige, en todo caso, una efectiva capacidad lesiva de la conducta para con-
siderar justificada su intervencién. Desde la posicién aqui defendida no hay
razones soOlidas por las que haya que excluir el resultado en la
fundamentacion de lo injusto, esperando a la punibilidad para restringir el
ambito de lo prohibido, cudndo esa delimitacién puede y debe hacerse ya
previamente en el dmbito de lo injusto.

En primera instancia, y a diferencia de lo que sucede con el concepto
subjetivo-monista de lo injusto penal, el punto de partida de un concepto
dualista conduce a considerar necesariamente mds grave el tipo de lo in-
justo del delito consumado que el del delito intentado, por lo que resulta
plausible una atenuacién obligatoria para la tentativa como la prevista en
nuestro Codigo Penal. Tanto es asi que, en rigor, si el concepto de lo injus-
to se basara exclusivamente en el desvalor de accién no habria que diferen-
ciar entre tentativa y consumacién’’, Por ello, quisiera dejar claro desde
ya que parto del postulado de que tentativa y consumacién no son catego-
rias dogmaticas respecto de las cuales deba postularse un distinto funda-

8 Ibidem, pag. 433.
7 En este sentido, MUROZ CONDE / GARCIA ARAN, Derecho Penal, Op.cit, pag. 474.
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mento de punicién porque, como dicen MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN, «tan-
to en su percepcion social como juridica, la consumacién supone siempre
un plus de mayor gravedad que la tentativa, porque el desvalor del resulta-
do de aquélla es siempre mayor que el de ésta» ’®. Comparto también total-
mente, como consecuencia de este punto de partida, la opinién de que el
fundamento de punicién de todos los actos de ejecucion del delito tiene que
ser necesariamente unitario, y responder a la misma finalidad politico-cri-
minal y preventiva que preside todo el Derecho Penal: 1a proteccidn de bie-
nes juridicos 7°. En este sentido es claro que el prototipo de 1o injusto pe-
nal, delito primario y punto de referencia de la intervencidn del Derecho
Penal, es el delito consumado, puesto que no existe una tentativa en cuanto
tal, sino una tentativa de consumar algo (una tentativa de homicidio, una
tentativa de robo, etc) .

Sin embargo, la concreta modulacion dogmitica en el dmbito de la ten-
tativa de las exigencias del desvalor de resultado es una cuestion harto com-
pleja, respecto a la que cabe una profunda discusién. Por un lado, un desa-
rrollo llevado hasta sus dltimas consecuencias conduce a sostener que todo
injusto penal 8! debe contener siempre un desvalor de accién y un desvalor
de resultado para estar perfectamente constituido, incluido lo injusto de la
tentativa (al menos de cualquier tentativa punible), y €l de los delitos de pe-
ligro abstracto 82/83, porque, ciertamente, como ha advertido QUINTERO

B Ibidem.

7 Ibidem, pag. 475.

80 Ibidem

81 Cuya gravedad es base para el sistema de determinacién legal de la pena (dentro del
cual hallamos —no lo olvidemos— una atenuacién obligatoria de la pena para el caso de la
tentativa, que a su vez dependerd en su coantia del grado de ejecucién alcanzado y el peligro
inherente al intento —Ilo cual significa a nuestro entender que debe concurrir al menos «al-
gin» peligro—. Sobre los criterios utilizados por el art. 62 CP, cfr.. DovaL Pals, La penali-
dad de las rentativas de delito, Valencia, 2001, pags. 75 y ss.

82 Vid, por todos: MENDOZA BUERGO, Limites dogmdticos y politico-criminales de los
delitos de peligro abstracto, Granada, 200!, passim.

83 Con razén sefiala CEREZO MIR que la exigencia de un resultado de peligro, de un peli-
gro concreto de un bien juridico, para la realizacién del tipo de los delitos de peligro abstracto
seria contraria a la ley, pues produciria una nivelacién de los delitos de peligro concreto (p.e art.
381) y de peligro abstracto (art. 379); deduciendo que dnicamente podria exigirse la peligrosi-
dad de la accion: es decir, que en el momento de su realizacién aparezca como no absolutamen-
te improbable la produccién de la lesién del bien juridico [CEREZO MIR, Curso..., Op.cit, pég.
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115). En este sentido algunos autores han propuesto su caracterizacién como delitos de peligro
implicito [ESCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de los bienes juridicos en Derecho Penal,
Barcelona, 1976, pigs. 72 y ss, 115 y ss] o, cuando ello sea posible, como delitos de peligro
hipotético [Tori0 LOPEZ, «Los delitos de peligro hipotético», en ADPCP, 1981, pdgs. 831 y ss].
GARcia Rivas, por el contrario, llega a la conclusién de que los delitos de peligro abstracto pue-
den considerarse, en realidad, como «delitos de lesién contra bienes jurfdicos supraindividuales
con relevancia constitucional» [GARCIA Rivas, El delito ecologice..., Op.cit, pdg. 118].

Por su parte HIRSCH ha propuesto diferenciar, acertadamente a mi juicio, entre delitos de
peligro y delitos de peligrosidad o de riesgo. De acuerdo con una previa delimitacién concep-
tual de los vocablos «peligro» (Gefuhr), y «peligrosidad» (Gefahrlichkeit), segln la cual, el
«peligro» significa algo transativo (es decir, la creacién de una situacién de peligro para un
bien objeto), s6lo serfan auténticos delitos de peligro los delitos de peligro concreto. Frente a
estos ultimos, estarian los delitos de peligrosidad o de riesgo caracterizados exclusivamente
por la peligrosidad de [a conducta (dentro de los cuales cobrarfa sentido la distincién entre
peligrosidad abstracta y peligrosidad concreta). Los genéricamente llamados «delitos de peli-
gro abstracto» no son, en realidad, delitos de peligro, y deberian denominarse mds exacta-
mente «delitos de peligrosidad abstracta o general» [Cfr: HIRSCH, «Peligro y peligrosidad»,
trad. Sol4 Reche, en HIRSCH, Obras Completas, Tomo [, Buenos Aires, 1999 pig. 73].

RODRIGUEZ MONTARES distingue entre delitos de peligro abstracto orientados a la pro-
teccién de bienes individuales o suficientemente individualizables, frente a aquellos otros en
los que se protegen «intereses difusos», intereses supraindividuales o bienes juridicos colecti-
vos no reconducibles a bienes individuales: los primeros poseerian una estructura paralela a
la de los delitos de peligro concreto (lo que permite reconducirlos a su vez a la estructura de
la tentativa imprudente) e incriminan conductas potencialmente lesivas de la vida o la salud
de las personas u otro bien individual mediante la descripcién tipica de una conducta general-
mente peligrosa o mediante los llamados delitos de aptitud; los segundos, serian «delitos con
bien juridico intermedio espiritualizado» y tratarian de proteger bienes juridicos
supraindividuales, respecto de los cuales es dificil imaginar una concreta lesién o puesla en
peligro, puesto que su menoscabo se produce no tanto por cada acto individual sino por la
reiteracién generalizada de conductas que no respetan las reglas basicas que aseguran el siste-
ma y su funcionamiento. Como explica detalladamente RODRIGUEZ MONTANES, aquf ya no se
trata, por tanto, de anticipar la tutela de bienes esenciales, sino de proteger otros bienes cuya
peculiar naturaleza exige el empleo de esta técnica, justificada Unicamente en la medida en
que dicho bien juridico tenga la suficiente entidad como para merecer tutela penal Lo que
sucede en estos casos es, en definitiva, que la lesién del bien juridico en sentido naturalistico
no podrd imputarse a un determinado comportamiento porque los factores causales que han
conducido a dicha lesi6n son variados, y en ocasiones, incluso desconocidos (Cfr: RODRIGUEZ
MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, pdg. 299 y ss.).

En cualquier caso, parece claro que, mds alld de las clasificaciones dogmdticas, la legiti-
midad del castigo a través de la que parece la tnica técnica posible de tipificar comporta-
mientos que conducen, en ocasiones, a través de una complicada cadena causal, a la «lesién»
del bien juridico, depende —como ha advertido ARROYO ZAPATERO— en primer término, de la
admisibilidad de la tutela del bien juridico, asi como de otros principios garantistas [Cfr: ARRO-
YO ZAPATERO, «Derecho penal econ6mico y Constitucién», en RP, 1, 1998 pig. 8].
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OLIVARES, «el principio de homogeneidad y proporcidén no admite excepcio-
nes» ¥83_ Con todo, el problema seguiria siendo cémo considerar constitui-
do dicho desvalor de resultado en la tentativa: ;necesariamente con la exi-
gencia de un concreto peligro para el bien juridico?, y en ese caso, ;caracte-
rizado de modo absolutamente objetivo (ontoldgico) o con criterios normati-
vos? Evidentemente una argumentacion de este tipo pretende conseguir una
fundamentacién objetiva de lo injusto de la tentativa, basada en la idea de la
afectacién al bien juridico y no en la mera desobediencia a la norma. Sin
embargo, como veremos en el proximo punto, 1a discusidn cientifica en este

También MENDOZA BUERGO, en su espléndida obra sobre la materia, sefiala que en la
blsqueda de una proteccién de bienes juridicos lo mds eficaz posible debe tratarse también de
no abusar de medios que pueden suponer la conculcacién del sistema de garantias politico-
criminales y de las bases tedricas del sistema penal al otorgar primacia a una justificacién
utilitaria de maximizacién de la seguridad [MENDOZA BUERGO, Limites dogmdticos..., Op.cit,
pigs. 346 y ss). Esta autora advierte, con razdn, «que resulta forzado y equivoco desde el
plano dogmatico, asi como finalmente desde el plano de la legitimidad, el intento de redefinir
como delitos de lesién determinados tipos, en principio interpretables como delitos de peligro
abstracto, con el objeto de prevenirse frente a los mayores reparos que €stos suscitan»
[MENDOZA BUERGO, Limites dogmdticos..., Op.cit, pdg. 17], alcanzando la razonable conclu-
sién de que «el injusto de los delitos de peligro abstracto debe considerarse constituido por
un desvalor de peligrosidad objetiva» (injusto de peligrosidad), que en la mayoria de los ca-
sos forma parte del propio desvalor de la conducta al no suponer estos delitos la efectiva puesta
en peligro de un bien juridico [MENDOZA BUERGO, Limites dogmdticoes..., Op.cit, pdg. 404].

La creciente tendencia a la «espiritualizacién» y «desmaterializacién» del concepto de bien
juridico (vid., por todos, KRUGER, M., Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutbegriff,
Berlin, 2000) ha conducido al adelantamiento de las barreras de la intervencion penal, acudien-
do para ello a los delitos de peligro abstracto. En mi opinidn, como ha advertido HIRSCH («Acerca
del estado actual de la discusidn sobre el concepto de bien juridico», trad. de D. Pastor, en Mo-
dernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia, Madrid, 2000, pigs.
371 y ss.) es fundamental que estos delitos no sean redefinidos como delitos de lesién si se
quiere lograr una correcta delimitacidn entre el Derecho Penal y el contravencional o el admi-
nistrativo (atendiendo, por el contrario, de modo decisivo, a los presupuestos de legitimacién de
la pena como criterios de delimitacién de la intervencién penal).

84 QUINTERO OLIVARES, «Acto, resultado y proporcionalidad ...», Op.cit, pig. 388.

83 Desde este punto de vista, no serfa correcto para una posicién dualista consecuente
admitir la posibilidad argumentativa en ¢l caso de la tentativa de que se pena menos grave-
mente precisamente porque no concurre el desvalor de resultado. Cfr, mencionando esta posi-
bilidad, HUERTA TOCILDO, Sobre el contenido..., Op.cit, pigs. 51 y ss.
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punto dista mucho de ser pacifica, y depende decisivamente del modo en que
se formula el juicio de peligro.

Esta concepcién debe diferenciarse de aquélla que sostiene que si bien lo
injusto queda constituido por el desvalor de accidn, cuando junto al mismo apa-
rece un desvalor de resultado, al mismo debe atribuirsele un valor capaz de
aumentar lo injusto previo. Quienes mantienen esta posicion «intermedia» en-
tre la concepcion subjetivo-monista y la dualista en sentido estricto sostienen,
por tanto, que el desvalor de accion no es s6lo un elemento necesario sino ade-
mds suficiente para la constitucién de lo injusto, mientras que el desvalor de
resultado, que no siempre tiene lugar, no tiene cardcter constitutivo, sino solo
«contributivo», pues la aparicién del mismo contribuye a elevar lo injusto. Esta
serd la razén esgrimida igualmente para justificar que se castigue mas leve-
mente el delito intentado que el delito consumado, as{ como la distincién entre
tentativa idonea e inidénea 8. En esta linea argumentativa se mueve JAKOBS
quien sefiala, por una parte, que si se reservara el concepto de injusto para un
suceso objetivo, como p.¢ la lesién de un bien juridico, entonces consecuente-
mente en la tentativa no habria tal injusto de tentativa, sino la tentativa de rea-
lizar un injusto. Lo mismo sucede, sefiala, si de lo que se trata es de evitar —
como fin de la norma— la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos: en
este caso, sefiala, «cuando no se produce el resultado, o sea, en la tentativa, no
hay nada que evitar, y el injusto de la tentativa no es, a su vez, algo real sino
sé6lo injusto imaginado» 87, Pero, por otro lado, advierte claramente que «has-
ta ahora no se ha razonado por qué esta circunstancia [la produccidn del resul-
tado] va a ser precisamente irrelevante para el injusto, teniendo en cuenta que
el injusto presenta un aspecto externo» %8, El autor concluye afirmando que nada
obliga a formular los conceptos de accién e injusto desvinculdndolos del re-
sultado puesto que son determinantes como base de la pena; pero, por otra par-
te, dada la punibilidad de la tentativa, tampoco sirven los conceptos en los que
el resultado contribuye de modo imprescindible a su formacién. En su opinién,
como conclusion, «el resultado complementa la accidén de tentativa, convir-
tiéndola en accién de consumacién asi como convirtiendo el injusto de tentati-

8  SoLa RECHE, La lfamada tentativa inidonea..., Op.cit, pag. 95, pdgs. 108 vy ss.
¥ JAKOBS, Derecho Penal, Op.cit, pig. 202.
8 Ibidem, pig. 203.
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va en injusto de consumacion» 3%, Esta concepcién parte de la critica a la «teo-
ria de la impresién» como argumento del que se ha valido la concepcidn dualista
para sostener el papel cofundamentador del injusto del desvalor de resultado %
aun en los casos de tentativa inidénea, en los que dicho desvalor de resultado
es dificilmente identificable °1.

I1.3. AUTORIA MEDIATA Y ACTIO LIBERA IN CAUSA COMO SUPUESTOS DE DIS-
CUSION ESPECIFICA

Como ya se dijo, la presente investigacién pretende abordar el problema
del comienzo de la tentativa —considerado por la doctrina como una de las
cuestiones fundamentales de la dogmatica de la tentativa, a la vez que se pre-
senta como uno de los puntos mds complejos de la teoria del delito *>— sin
desvincularlo de la cuestién fundamental de su fundamento de punicién. Es
preciso no perder de vista que no se trata de cuestiones independientes, puesto
que sOlo puede considerarse fundamentada la punicion de aquella tentativa
que constituye injusto, y para que €éste exista tiene en todo caso que haber
comenzado 2.

La dificultad de esta materia se¢ pone manifiesto, en primer lugar, por-
que, el estudio de la tentativa conduce ya, sin duda, a preguntas fundamenta-
les y nucleares de la teoria del delito, sobre las que se ha discutido durante
siglos, y que giran en torno al propio concepto de lo injusto penal. Juegan
aqui un papel fundamental la concepcion de la norma penal y la antijuridici-

8 Ibidem, pag. 204.

% Cfr: WEIGEND, «Die Entwicklung...», Op.cit, pags. 114 y ss.

" La teoria de la impresién parte de una fundamentacién subjetiva de lo injusto y de la
tentativa con la finalidad de restringir los casos de tentativa punible (pues limita el mereci-
miento de pena a aquellos casos que comportan conmocién de Ia colectividad, pero, desde el
punto de vista adoptado por una fundamentacién objetiva de lo injusto, sin embargo, adquiere
un rol distinto: constituye el elemento extrinseco determinante de la punibilidad de la tentati-
va inidénea [Cfr: SOLA RECHE, La llamada tentativa inidonea. .., Op.cit, pigs. 103 y ss].

92 Cfr. BOCKELMANN, «Zur Abgrenzung der Vorbereitung vom Versuch», en JZ, 1954,
pig. 468.

83 Cfr. KRUGER, Der Versuchsbeginn bei mittelbarer Titerschaft, Frankfurt am Main,
1994, pag. 25.
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dad material, donde ain hoy reina cierta confusion con relacién a las acep-
ciones y alcance del desvalor de accién y del desvalor de resultado. Pero,
ademds, la dificultad del concreto aspecto del comienzo de la tentativa se
muestra en que hasta hoy la doctrina cientifica no ha logrado, pese a los rei-
terados intentos, conseguir una férmula o teoria general satisfactoria que re-
suelva los problemas que se presentan en este dmbito.

Probablemente ello se debe a las dificultades de orden estructural vincu-
ladas a este problema: por una parte, la naturaleza factica de la delimitacién
pretendida consistente en la discriminacién de un segmento temporal respec-
to a otro inmediatamente anterior; por otra, las notables diferencias estructu-
rales existentes entre las diversas formas de realizacién delictiva®®. Es evi-
dente, sin embargo, la trascendencia que encierra el problema de la delimita-
cién entre actos preparatorios y fase ejecutiva, pues dibuja justamente, con
cardcter general, la frontera entre la impunidad y lo penalmente relevante.
La dificultad del tema, no debe conducir a renunciar a su andlisis desde los
parametros de la Parte General remitiéndolo al 4mbito de la Parte Especial,
pues, como veremos, son necesarios criterios generales a partir de 1os cua-
les, en un segundo estadio, resulte posible abordar la interpretacién de la des-
cripcidn tipica de cada figura delictiva en particular.

Esto tltimo no es 6bice, sin embargo, para reconocer que es preciso adop-
tar en este dmbito una metodologia que analice las peculiaridades que pre-
sentan los distintos grupos de casos. Esta modesta contribucién a la discu-
si6n ha perseguido el andlisis particularizado de dos grupos de casos que, en
mi opinidén, pueden explicarse paralelamente (la actio libera in causa y la
autoria mediata), y que son, a su vez, estructuralmente distintos a los con-
templados directamente en la regulacién del articulo 16 CP (férmula aplica-
ble, en primera instancia, como veremos, para los casos de tentativa inacaba
activa de autor individual). Creo, no obstante, que la discusién en estos am-
bitos, corre el riesgo de «diluirse» en sus respectivos modelos de solucién,
por lo que habrd que hacer el esfuerzo de vincularlos a las consideraciones
generales que hagamos acerca del fundamento de punicién y comienzo de la
tentativa en nuestro ordenamiento juridico. Aquello que justifica la punicién
y considera comenzado lo injusto de una tentativa en un supuesto de autoria

94 Cfr, en este sentido, recientemente: ALCACER GUIRAO, Tentativa y formas de autoria.
Madrid, 2001, pag. 12.
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mediata, o en un supuesto de actio libera in causa, no puede ser distinto de
aquello que lo hace con cardcter general. Este puede ser un buen punto de
partida para entender, por ejemplo, la incorreccién (aqui defendida) del lla-
mado «modelo de la excepcién» para la explicar los casos comprendidos bajo
la figura juridica de la actio libera in causa.



