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NOTA PRELIMINAR

EDpUARDO DEMETRIO CRESPO
Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Castilla-La Mancha (Toledo)

Quisiera expresar mi mas sincero agradecimiento a todos aquellos que han
hecho posible la reedicion, sin cambios respecto a la version original a salvo
de algunas correcciones, de la presente monografia aparecida en el afio 2003'.
Me alegra especialmente que vea la luz ahora en Colombia, pais que he tenido
oportunidad de visitar en algunas ocasiones y al que me unen fuertes lazos.

Pienso, en primer lugar, en Gloria Bernal Sarmiento. Nuestra amistad se
cimienta en una sensibilidad compartida por el modo de ver los problemas —
también, aunque no solo— del Derecho penal. Esta vision adquiere en ella forma
literaria, como tuve oportunidad de comprobar con ocasion de la presentacion
en el Aula Magna de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo de
su conmovedor relato Las lenguas cortadas®. A ella se debe la iniciativa y el
impulso inicial que esta detras de esta publicacion.

En segundo lugar, constituye para mi un verdadero honor que el Prof. Yesid
REYES ALVARADO aceptara redactar el prologo. Nadie mejor que un penalista
de tan solida formacion dogmatica y maximo conocedor del espinoso tema de
la tentativa para ello®. Este viene a unirse al del Prof. SERRANO-PIEDECASAS,
otra de las voces mas autorizadas en la materia con quien tuve oportunidad
de discutir en su momento —como también lo hice con el Prof. HIRSCH en la
Universidad de Colonia— sobre los asuntos mas espinosos®.

Se trat6 para mi de la primera aproximacion a los fundamentos de la teoria del
delito, después de haber transitado los de la individualizacion judicial de la pena.

DEMETRIO CRESPO, E., La tentativa en la autoria mediata y en la actio libera in causa, Prologo de
José Ramon Serrano-Piedecasas Fernandez, Granada: Comares, 2003.

BERNAL ACEVEDO, G., Las lenguas cortadas o el realismo cotidiano, Bogota: Uniediciones, 2017.
3 REYES ALVARADO, Y., El delito de tentativa, Buenos Aires: Bdef, 2016.

SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, JR., “Fundamentacion objetiva del injusto de la tentativa en el
Codigo Penal espaiiol”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, Tomo 51, 1998. pp. 35-152.
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No obstante, tras afrontar este notable reto, cai en una sensacion de decepcion
al comprobar que algunos de los problemas clave carecian en realidad de una
solucion general satisfactoria. Ello enlaza con una reflexion ulterior, que tal vez
sea oportuno plantear, acerca de la supuesta “debilidad” de la dogmatica. Esta
se manifiesta de formas diversas, que van desde el fuerte descreimiento en el
método dogmatico, pasando por su disolucion en el pensamiento topico y, lo que
es aun peor, su distorsion demagdgica para la consecucion de fines practicos.
Sin embargo, tengo la conviccion de que no solo sigue siendo util, sino también
imprescindible en la elaboracion cientifica de nuestra disciplina. Por expresarlo
resumidamente, una cosa es que no resulte suficiente una configuracion de la
misma encerrada en el método, sino que, antes bien, haya que acudir a amplios
referentes teleologicos y lingtiisticos en didlogo con otras ciencias, y otra muy
diferente que nos podamos permitir prescindir de ella.

Hacerlo conduciria a grados insoportables de inseguridad juridica. La
complejidad interna de elaboraciones conceptuales tales como la distincion entre
acto ejecutivo y acto preparatorio o el aspecto subjetivo relativo a la resolucion dolosa
de cometer el delito, por poner dos ejemplos, asi lo ponen de relieve. No en vano el
Derecho penal democratico puede devenir facilmente autoritario si pierde de vista la
dimension relativa al Derecho penal del hecho, algo a lo que habria que enfrentarse
en ausencia de los limites interpretativos que derivan de la elaboracion conceptual
conforme a un método’. Que esa delgada linea puede cruzarse con facilidad en el
marco del llamado iter criminis, asi como las confusiones a las que se puede llegar
como consecuencia de las diferentes interpretaciones posibles acerca de la dimension
temporal —ex ante o ex post— de la conducta, es de sobra conocido®.

No puedo olvidarme de mencionar a mis queridos discipulos Faustino Garcia
de la Torre Garcia y Monica de la Cuerda Martin, que me han ayudado a revisar
las pruebas de la presente monografia y siempre me animan a seguir adelante.

Por dltimo, mi gratitud se extiende a Don Gustavo Ibafez por haber acogido
la obra en su prestigioso sello editorial. Asimismo, a Don Miguel Angel del Arco
Torres, quien en nombre de la Editorial Comares ha concedido el permiso pertinente.

En Curitiba, septiembre 2019.

> Portodos, HIrscH, H. J., “Untauglicher Versuch und Tatstrafrecht”, en Schiinemann, B. et al. (Hg.),
Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag, Berlin-New York: De Gruyter, 2001. pp. 711-728.

¢ En sentido critico respecto a la posicion acerca de la punibilidad de la tentativa absolutamente
inidonea que la identifica en la practica indebidamente con la tentativa ex ante no peligrosa, en
DEeMETRIO CRESPO, E., “Tipos de imperfecta realizacion”, en DEMETRIO CRESPO (coord.), Lecciones
v materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo II. Teoria del delito, 2* ed., Madrid: Tustel,
2015, p. 208, nota 3.
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YESID REYES ALVARADO

Para un lector desprevenido, el titulo del libro pareceria insinuar un texto de
poca complejidad en cuanto solo se ocupa de dos particularidades puntuales de
la tentativa: la que atafie a la autoria mediata y la que concierne a la actio libera
in causa. Incluso la respuesta a la pregunta de cuando empieza la tentativa en
€s0s casos parece tan simple como obvia: cuando se da comienzo a la ejecucion
del hecho punible.

Esta tlltima afirmacion es correcta; pero detras de su aparente simpleza se
esconden algunos de los mas espinosos problemas de la teoria del delito, cuyo
analisis es indispensable para arribar de manera fundada a esa conclusion.
Para comenzar, ;qué es la ejecucion del hecho punible? Una breve ojeada a la
literatura especializada muestra que esa expresion responde a una determinada
concepcidon del delito, que lo identifica como una senda del crimen que
comienza con la intencion de cometerlo, sigue con los actos preparatorios,
continia con los de ejecucion y desemboca finalmente en la consumacion.
Seglin esa tesis, existe un delito consumado cuando se recorre hasta el final todo
ese camino, y hay una tentativa cuando solo se llega hasta los actos ejecutivos.
Sin embargo, esa no es la tinica forma de concebir la tentativa; frente a esta idea
de identificarla como un cuasidelito, es igualmente factible describirla como
un delito perfecto, a condicion de que se haga un replanteamiento de nociones
como la relacion causal y el resultado.

Decidirse por entender la tentativa como un cuasi-delito conduce
necesariamente a rechazar la idea de que ella es el prototipo de injusto; por el
contrario, desde esta postura se asume (y asi lo reconoce de manera expresa
Eduardo DEMETRIO) que el prototipo de hecho punible es el consumado, con
sus elementos de desvalor de accion y de resultado, frente al cual la tentativa
seria un delito imperfecto; a su vez, esto permite defender de manera coherente
que su punibilidad debe ser obligatoriamente menor que la prevista para el
consumado. Sin embargo, conviene aclarar que Eduardo DEMETRIO no deriva
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la imperfeccion de la tentativa de la ausencia de resultado, sino de la diversa
estructura del mismo frente a la que se presenta en la consumacion porque,
a su juicio, en esta ultima el resultado equivale a una efectiva lesion del bien
juridico, mientras en la tentativa se lo debe identificar como una simple puesta
en peligro de mismo; hecha esta diferenciacion, el autor del libro prologado
puede concluir sin mayor dificultad que la razén de ser de la punibilidad de
los delitos consumado y tentado es la misma, y se deriva de la conjuncion de
un desvalor de accion y uno de resultado.

Alreconocer que en la tentativa son importantes tanto el aspecto subjetivo como
el objetivo, se esta optando por respaldar una tesis dualista, tal como expresamente
lo reconoce Eduardo DEMETRIO; pero para entender cudl es la estructura teorica
de esa postura es necesario profundizar un poco mas en cuanto a la forma como
debe entenderse cada uno de dichos elementos. Respecto de la subjetividad
de la tentativa se debe asumir una postura frente al dilema de si se refiere a la
peligrosidad del sujeto con independencia de la conducta que despliegue (como
podria inferirse de las antiguas concepciones positivistas italianas), o si alude al
dolo que acompania el comportamiento del autor; y llegados a este punto, todavia
debe decidirse si ese dolo hace parte de la culpabilidad (como lo proponian los
antiguos esquemas causalistas), o debe entenderse como un elemento constitutivo
del injusto (segun la propuesta del finalismo).

El dilema es relevante, porque si se acoge la primera opcion, deberia
admitirse que el injusto de la tentativa no incluye el dolo (lo cual supone
renunciar a la descripcion que del delito se hace a traves de la figura del iter
criminis) o, si se prefiere, podria reconocerse que el dolo tiene una doble
posicion en la teoria del delito: cuando se trata de hechos punibles consumados
esta en la culpabilidad y cuando se refiere a tentativas se desplaza al injusto,
postura que no esta exenta de criticas dado el desdoblamiento que ella implica
en la concepcion tedrica del delito. Si, por el contrario, se opta por la segunda
alternativa (asi lo hace Eduardo DEMETRIO), pareceria lograrse la unificacion
de las estructuras de la consumacion y la tentativa, en cuanto ambas figuras
parten del supuesto conforme al cual el dolo hace parte del injusto; sin embargo,
quedaria por explicar, como un ultimo nivel de analisis, por qué la doctrina
mayoritaria comienza el estudio de la tentativa por el tipo subjetivo y el de la
consumacion por el tipo objetivo, disparidad que vuelve a sugerir diferencias
estructurales entre esas dos figuras.

Respecto de la faceta objetiva de la tentativa (segundo componente de una
tesis dualista sobre su estructura) es necesario decidir si se la identifica con la
relacion de causalidad o si, por el contrario, se la construye a partir del concepto
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de peligrosidad. Si se opta por la primera alternativa, estaria pendiente de
dilucidar si es factible hablar de una causalidad meramente hipotética como
prediccion de un posible resultado futuro y, en caso afirmativo, como puede
edificarse un nexo causal cuando falta uno de sus extremos (el resultado), lo que
a su vez obliga a abandonar su tradicional construccion a partir de la nocion
de certeza y reemplazarla por la de probabilidad. Por el contrario, quien se
incline por la segunda opcidn, debe precisar si se trata de un concepto que debe
ser valorado desde una perspectiva ex ante (cuando la conducta tiene lugar) o
desde una postura ex post (cuando la conducta finaliza, sin la sobrevencion del
resultado pretendido); mientras los partidarios de la valoracion ex post estan
compelidos a admitir que todas las tentativas son inidoneas en cuanto jamas
conducen al resultado que persigue el autor (Eduardo DEMETRIO solo acepta
de manera parcial esa consecuencia), a los defensores de una evaluacion ex
ante de la conducta les corresponde precisar si ella debe ser efectuada por un
observador objetivo con los conocimientos del autor o sin ellos; aun cuando
la doctrina mayoritaria (y dentro de ella Eduardo DEMETRIO) se inclina por
la primera solucion, ella conduce a admitir que las tentativas inidoneas son
punibles, solucion que si bien es ampliamente reconocida fuera de nuestro pais
(conrazén), aqui es rechazada tanto por la jurisprudencia como por la doctrina
mayoritaria, probablemente como resultado del fuerte arraigo que en nuestro
medio han tenido las tesis objetivas.

Ahora bien, admitir que la punibilidad de la tentativa se explica con base en
la referida tesis dualista (en la forma como lo hace Eduardo DEMETRIO) supone
haber adoptado previamente una concepcion finalista “moderada’ de la teoria
del delito, cuando menos por tres razones: la primera, porque al plegarse a una
concepcion dualista de la tentativa, no se hace radicar su reproche en la mera
faceta objetiva de la misma, sino que se reconoce la necesidad de valorar el
aspecto subjetivo de la conducta; la segunda, porque al analizar el dolo dentro
del injusto y no en la culpabilidad, el finalismo puede calificar a las tentativas
como conductas tipicas y antijuridicas sin alterar su esquema tedrico, lo cual
dificilmente se consigue (respetando el propio sistema) dentro de un esquema
causalista en el que el dolo (que coincidiria con la intencion delictiva como
primer elemento del iter criminis) solo se analiza en sede de culpabilidad; la
tercera, porque al defender una diferencia entre actos ejecutivos y consumativos
se le otorga valor al resultado como una caracteristica del delito consumado, con
lo que se evidencia un apartamiento de las tesis finalistas radicales (Zielinski
o Sancinetti) en las que se identifica el injusto con el desvalor de accion, se
prescinde del desvalor de resultado y, por esa via, se elimina la distincion entre
los delitos consumados y las tentativas. No obstante lo anterior, debe tenerse
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en cuenta que, en otro aparte del texto aqui prologado, Eduardo DEMETRIO
admite la posibilidad de que exista un injusto sin desvalor de resultado, pero
solo sobre el supuesto de que esta tltima es una nocidon cofundamentadora,
pero no constitutiva del injusto.

Al terminar este recorrido lleno de alternativas teoricas, solo se tiene
definido uno de los soportes conceptuales que permitiria responder a la pregunta
de cuando hay una tentativa en la autoria mediata y en la actio libera in causa;
por eso Eduardo DEMETRIO se ocupa también de fijar los limites conceptuales de
estas dos ultimas figuras, lo que, entre otras cosas, le permite hallar una simetria
estructural entre la autoria mediata y (algunos) casos de tentativa acabada.

Para tomar una posicion sobre el concepto de autoria mediata es importante
haber definido previamente si se acoge una nocion restrictiva de autor o si se
opta por una vision unitaria del mismo; mientras en el primer caso resulta
indispensable trazar los limites entre la autoria, la coautoria, la autoria
mediata, la determinacion y la complicidad, la segunda alternativa (dentro de
la cual todavia es factible escoger entre concepciones unitarias naturalistas
y normativas) prescinde de estas distinciones abriendo una nueva discusion
sobre si las mencionadas figuras deben recibir solo un tratamiento cuantitativo
punitivo diverso (en lugar de uno cualitativo en el ambito del injusto) y, en caso
afirmativo, sobre cuales serian los instrumentos que permitirian fijar esa escala
diferencial de sanciones respecto de figuras que, como las ya mencionadas,
tendrian una misma estructura en el ambito del injusto.

Aclarado este primer punto de partida, es necesario tomar postura frente
al debate sobre si la autoria mediata debe permanecer restringida a aquellas
hipotesis en las que el autor recurre a un instrumento para cometer el delito
(;puede la victima ser considerada como un instrumento?) o si, por el
contrario, es factible extenderla a casos en los que el ejecutor directo actiia de
manera responsable en coordinacion (no directa) con el autor (como ocurre
en los denominados aparatos organizados de poder), o cuando lo hace de
manera responsable pero sin coordinacion con el autor (piénsese en el caso
del instrumento que descubre su condicion de tal pero decide seguir adelante
con la ejecucion el delito sin acordarlo con el autor). A su vez, quien acepte la
autoria mediata con ejecutor directo responsable todavia debe precisar cual
es la diferencia entre el acuerdo de voluntades propio de la coautoria y el que
caracterizaria la figura de los aparatos organizados de poder, y explicar qué es
lo que permite establecer una distincion entre esa figura y la determinacion.

Dado que en la autoria mediata el resultado (sobre el que ya deberia haberse
tomado una postura en relacion con su naturaleza ontologica o normativa)
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sobreviene después de que en el desarrollo de la conducta han tomado parte
un autor y un instrumento (en su formulacion clésica), las alternativas para fijar
el inicio de la tentativa se reducen a dos: o ella comienza cuando el ejecutor
directo emprende los actos de ejecucion, o surge a la vida juridica desde el
momento en el que el hombre de atrés finaliza su intervencion poniendo en
marcha al ejecutor directo.

Aunque estas dos formas de solucion suelen ser conocidas con las
denominaciones de “individual” y “global”, no se trata de un asunto libre de
polémica; en efecto, el nombre de “solucion global” parece referirse a una
“actuacion conjunta” del autor y el ejecutor final, que no solo lleva a planteare
nuevamente el tema de qué es lo que caracteriza esa ‘“‘ejecucion conjunta” (;un
acuerdo de voluntades, o una concepcion normativa de conducta compleja?),
sino a preguntarse si con esta solucion se quiere fijar el comienzo de la tentativa
en el momento en que una “accion conjunta” alcanza el grado de ejecucion, o
cuando es el ejecutor directo el que da comienzo a los actos ejecutivos; como
la doctrina mayoritaria suele aludir a esta tltima alternativa, cabe cuestionarse
entonces si el nombre de “solucion global” es el correcto o si resulta preferible
aludir a una “solucion del instrumento”. Esta tltima posibilidad, sin embargo,
reabre dos discusiones: la primera, sobre si el ejecutor directo es en estricto
sentido un instrumento en manos del autor (como un arma o un animal), lo cual
llevaria a indagarse si eso no hace innecesaria la figura de la autoria mediata;
la segunda, sobre si puede haber autoria mediata con un autor responsable,
como ya mencion¢ en un parrafo anterior. En cuanto al nombre de “solucion
individual”, ella podria resultar inadecuada en los casos de autoria mediata
con responsabilidad del instrumento, en los que no solo se sanciona a uno
de quienes toman parte en la conducta, lo que ha llevado a algunos autores a
sugerir que en su reemplazo se utilice la expresion “solucion del autor mediato™.

Una vez que se ha asumido una postura frente al nombre de las dos teorias
sobre el comienzo de la tentativa en la autoria mediata, queda por resolver cual
de las dos es preferible, dado que ambas plantean dudas. Mientras la solucion
individual (o del autor mediato) estd expuesta a la critica de una indebida
anticipacion de la punibilidad (la conducta del autor mediato seria sancionable
aunque el ejecutor directo no alcance a actuar), a la solucion global (o del
instrumento) se le puede reprochar que al retrasar en exceso la intervencion
del derecho penal dejaria en la impunidad actuaciones del autor que pueden ser
consideradas como generadoras de un peligro para el bien juridico (ensamble
de un artefacto explosivo en la casa de la victima, que no alcanza a activarse
porque es casualmente descubierta antes de que el instrumento lo active).
Frente a esta segunda alternativa de solucion también cabe preguntarse si la
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“conducta” del instrumento (en la concepcion tradicional de la autoria mediata)
puede dar lugar a la aparicion de una conducta punible (en grado de tentativa)
pese a que las normas sancionan al “autor” y no al instrumento irresponsable
que dé comienzo a la ejecucion de un delito.

Pese a que la doctrina suele ocuparse inicamente de estas dos alternativas
de solucion, no puede ignorarse que el gran desarrollo que con los afios ha
sufrido la teoria del dominio del hecho la ha llevado a consagrarse como una
forma de explicar la naturaleza y fundamento de las nociones de autoria y
participacion, por lo que no puede sorprender que también ofrezca una solucion
para el problema de la tentativa en la autoria mediata; esta tesis (acogida por
Eduardo DEMETRIO) propone fijar el comienzo de los actos ejecutivos de manera
alternativa en (i) la pérdida del dominio del hecho por parte del autor (lo que
plantea una nueva discusion: ;como puede la teoria del dominio de hecho
fundamentar responsabilidad justamente cuando se pierde el dominio del
hecho?) o en (ii) la existencia de un peligro para el bien juridico. Con la primera
alternativa se busca corregir la solucion global (o del instrumento) permitiendo
que el autor pueda ser responsabilizado cuando, sin existir aun peligro para el
bien juridico, pierde la posibilidad de impedir la sobrevencion del resultado (por
la pérdida del dominio del hecho), de tal manera que no pueda reprocharsele al
derecho penal una tardia intervencion; con la segunda opcion se pretende limitar
la solucion individual (o del autor mediato) a los casos en los que la sola conducta
del autor ya supone un peligro para el bien juridico, con lo que se evadiria la
critica de que anticipa excesivamente la intervencion del derecho penal.

En lo atinente a la actio libera in causa, no se puede asumir una postura
sobre el comienzo de los actos ejecutivos (y, por consiguiente, de la tentativa),
si previamente no se ha tomado posicion frente a la conducta sancionable en
esas hipdtesis; las opciones tedricas se reducen a dos: conforme a la primera,
se reprocha la conducta delictiva desplegada por quien ya se ha puesto en
condiciones de inculpabilidad, lo cual supone admitir de manera excepcional
(por eso dicha teoria es conocida con el nombre de “modelo de excepcion”) que
una persona puede responder por un hecho punible cometido sin culpabilidad;
la segunda posibilidad es responsabilizar al autor por la conducta consistente
en colocarse en situacion de inculpabilidad (tesis conocida como “modelo del
injusto tipico”), que suele ser objeto de criticas porque el comportamiento
sancionado no es el que recoge la conducta delictiva finalmente cometida, sino
uno previo que le permite al autor ejecutarla sin culpabilidad.

A partir de estas dos concepciones sobre la razon de ser de la punibilidad
de la actio libera in causa, algunos (como Eduardo DEMETRIO) se inclinan por
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afincar el comienzo de la tentativa en la “accion precedente”; para conseguirlo
se puede recurrir a la antigua teoria de la equivalencia de las condiciones y
sostener que quien causa la situacion de inculpabilidad es causa de lo que a
partir de ella ocurra (el delito cometido en esa situacion), tesis que suele ser
cuestionada por anticipar excesivamente la intervencion del derecho penal.
También se puede defender esta tesis con el argumento de que en esa accion
precedente puede verse ya un peligro para el bien juridico, con lo que tampoco
se escapa facilmente a la critica de un inconveniente adelanto de la punibilidad;
pero, ademas, si la tentativa surge cuando la persona se coloca en situacion
de inculpabilidad y lo que haga de ese momento en adelante esta fuera del
ambito de accion del derecho penal, ;cudl seria la diferencia entre los actos
de ejecucion y los de consumacion y, qué lugar habria para el desistimiento?
La tercera posibilidad de apuntalar esta tesis es afirmar que el autor responde
desde el momento en el que, al colocarse en situacion de inculpabilidad, pierde
el dominio del hecho, lo que deja abierta la cuestion de como dicha teoria
puede fundamentar una responsabilidad justamente en los casos en los que
ese dominio del hecho se pierde.

Quienes optan por atar los actos ejecutivos a la actuacion del incapaz, se
ven forzados a explicar por qué puede haber un delito sin culpabilidad (asi
sea de manera excepcional, que es como usualmente se lo pretende justificar).
Algunos mas sugieren que la problematica planteada por la actio libera in causa
es comparable con la de la autoria mediata (Eduardo DEMETRIO afirma que
existe un paralelismo entre esas figuras), y a partir de alli proponen utilizar los
mismos mecanismos de solucion. Finalmente existe la posibilidad de recurrir a
concepciones normativas de la accion para, a partir de ellas, valorar como una
unidad la conducta precedente y la desplegada en condicion de inculpabilidad,
y predicar el comienzo de ejecucion de esa accion global.

Como deberia haber quedado claro en las paginas que sirven de prologo a
este libro, las concretas preguntas que se plantea Eduardo DEMETRIO distan
mucho de ser tan simples de absolver como su formulacion aparenta. Por
sencillo que parezca responderlas con la afirmacion de que la tentativa en la
autoria mediata y en la actio libera in causa surge a la vida juridica cuando se
da inicio a los actos ejecutivos, a esta conclusion solo puede llegarse después
de haber asumido posiciones en materias como la naturaleza y razon de la
punibilidad de la tentativa, la autoria mediata y la actio libera in causa. De la
mayoria de estos temas se ocupa Eduardo DEMETRIO en este texto, algunos
con mayor detenimiento que otros, porque de lo contrario el texto se habria
convertido en una compleja obra sobre la teoria del delito. Pero lo que le debe
quedar claro al lector es que ninguna solucidén a problemas puntuales de la
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teoria del delito es posible sin haber asumido una posicion sobre los elementos
estructurales de la misma; eso explica que para resolver unos interrogantes
tan puntuales como los que dieron origen a este libro, su autor se haya visto
impelido a dedicar muchas péaginas a fijar su posicion frente a algunos de los
aspectos mas esenciales y controvertibles de la teoria del delito.

YESID REYES ALVARADO

Profesor de Derecho penal
de la Universidad de Los Andes
Bogota D. C., mayo de 2019
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PROLOGO

Una cuestion de especial importancia consiste en establecer el criterio o
los criterios que permitan justificar la punicion de la tentativa. De la solucion
adoptada se deduciran las condiciones que permitan fijar los limites dentro
de los cuales la tentativa despliega sus efectos. Es decir, la posibilidad de
distinguirla en su limite inferior de los actos preparatorios y en su limite superior
del estadio en el que el delito alcanza su consumacion. Asimismo, la decision
adoptada precisara el ambito operativo del desistimiento.

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

La primera respuesta la daran quienes entiendan que el derecho penal
desarrolla su finalidad tltima a través de la tutela de determinados presupuestos
imprescindibles para una existencia en comun concretada en los llamados
bienes juridicos (“teoria de la lesion del bien juridico”). La segunda, quienes
sostengan que la maxima contribucion que el Derecho penal puede prestar al
mantenimiento de la configuracion social reside en garantizar la vigencia de
la norma (“teoria del quebrantamiento de la norma”).

Lateoria de la lesion 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 hecho, la
vigencia del principio de lesividad. De ahi que, junto a los actos preparatorios,
la tentativa aparezca en una fase anterior a la consumacion del delito; como
un injusto abocado a la consumacion de alguno de los tipos dolosos recogidos
en la parte especial del Codigo penal. Por el contrario, los que se decantan por
fundamentar el ilicito penal desde la perspectiva de la desautorizacion de la
norma, ven en la tentativa un quebrantamiento absolutamente perfecto de la
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misma. De esta forma, la consumacion es, pues, un concepto formal que no
indica nada sobre lesiones de bienes juridicos.

Con arreglo a la teoria de la lesion del bien juridico la posicidn mas expresiva
respecto al fundamento de la punicion de la tentativa es sin duda la teoria
objetiva basada en la peligrosidad del ataque para el objeto juridico protegido.
La teoria de la desautorizacion de la norma y aquellas que se formulan en
torno a la infraccion del deber u otras perspectivas similares, encuentran su
fundamento natural en consideraciones subjetivas: la voluntad de delinquir
manifestada al exterior mediante el acto ejecutivo. Por ultimo, existen otra serie
de concepciones que exhiben una naturaleza mixta o ecléctica, de suerte que en
algunos 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 version objetivada del injusto
del delito intentado. Orientacion, que se corresponde con la tradicionalmente
ofrecida por el legislador espafiol. Considérese, por ejemplo, la formula
empleada en el articulo tercero del Codigo penal de 1870, en la que se exige al
autor del delito intentado que de “principio a la ejecucion del delito directamente
por hechos exteriores”, que ha sobrevivido en su literalidad a los avatares del
tiempo hasta quedar reproducida en el articulo 16.1 del Codigo penal de 1995.

A diferencia del CPTR, el Codigo penal de 1995 aporta elementos mas
contundentes para sostener un reforzamiento objetivo en la definicion de la
tentativa. En primer lugar, se margina de la regulacion 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 atenuacion de la pena “del peligro inherente al intento” y
“del grado de ejecucion alcanzado”. No obstante, el legislador no se ha decidido
a prohibir de manera expresa la punicion de la tentativa inidonea. En efecto,
aunque el articulo 16.1 no emplea el término “idoneidad” para referirse a los
actos propios de la tentativa, dicho calificativo puede entenderse implicitamente
utilizado al exigir el precepto que dichos actos “deberian producir el resultado”,
lo que reclama una determinada aptitud de la accion ejecutada.

La doctrina espafiola no muestra discrepancias a la hora de reconocer la
exigencia de “objetivismo’ en los actos ejecutivos. Sin embargo, la polémica
surge respecto a como debe interpretarse tal término. No obstante, esta
orientacion objetiva, en la que se enmarca la regulacion legal de la tentativa, se
ve atemperada por la fuerte influencia que sigue teniendo entre nuestros autores
el pensamiento dogmatico aleman. Por eso, todas las posiciones se sitlan en un
plano ecléctico que procura combinar aspectos de las dos teorias mencionadas;
sin que ello signifique la renuncia al principio de exclusiva proteccion de bienes
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juridicos. Esta es la razon por la cual la tentativa no aparece en el centro de la
polémica en torno a la naturaleza del ilicito penal, como se puede comprobar
al examinar el desarrollo de las teorias subjetivas en Alemania.

Los autores integrados en una corriente subjetivista consideran que en
sentido estricto no existe la tentativa inidonea, ya que el desvalor lo hacen residir
en el dolo del autor manifestado externamente. Asi, desde una perspectiva
subjetivo-objetiva, hoy dominante entre los finalistas, lo decisivo reside en el
jJuicio emitido ex ante por un “espectador objetivo” sobre la peligrosidad de la
conducta y partiendo del plan del autor.

Mientras tanto, los autores que se decantan por una solucion objetiva aportan
distintas alternativas en la biisqueda de una solucion: a) Toda tentativa, desde
una perspectiva ex post, es inidonea (respecto de la consumacion del delito);
solamente quedan excluidas de punicion las tentativas irreales o supersticiosas.
b) Desde una perspectiva ex post cabe distinguir entre tentativas idoneas e
inidoneas (respecto de la consumacion del delito); en las primeras concurre
un peligro real, mientras que en las segundas un peligro putativo (aparente).
En ambos casos, esa peligrosidad debe establecerse ex ante. ¢) La misma
posicion que la anterior, pero distinguiendo entre tentativas inidoneas relativas
—punibles— e inidoneas absolutas —impunes—; la distincion se efectia en base a
consideraciones facticas. d) Toda tentativa desde una perspectiva ex ante debe
ser idonea respecto a la creacion de una concreta puesta en peligro establecida
ex post; por eso toda tentativa inidonea 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 mas
que una forma adelantada de la punibilidad. Técnica legislativa que responde a la
necesidad de extender la amenaza o conminacion penal, prevista para los delitos
dolosos consumados, a estadios previos a la lesion de un bien juridico. Por eso,
el fundamento de todos los actos de ejecucion debe ser unitario y responder a las
mismos requerimientos preventivos. En otras palabras, no se condice con la logica
juridica que el injusto de una tentativa idonea se formule en términos objetivos,
mientras que el injusto de una tentativa inidonea se haga en términos subjetivos.

En definitiva, toda tentativa requiere de la aparicion de un peligro en el
resultado. Por lo que, todo resultado de peligro requiere de un doble analisis: uno
ex ante sobre la peligrosidad de la accion y uno ex post sobre la plasmacion de
esa peligrosidad en el peligro concretamente acaecido, atribucion verificada por
la via de un juicio objetivo de imputacion. El estado de peligro debe manifestar
externamente dos caracteristicas interdependientes: la proximidad de lesion
del bien juridico y la ausencia de una normal dominabilidad de las posibles
causas salvadoras.
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Con esta formula se propone una fundamentacion Unica para todas los
supuestos de punibilidad adelantada, entre los cuales figura el delito intentado.
El principio de lesividad concretado en el peligro para el bien juridico aparece
como el punto de referencia alrededor del cual debera girar la dogmatica
particular de estas formaciones tipicas. A su vez, esta formula es la que mejor
se 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 genera la accion peligrosa, ya que objetivamente toda tentativa es inidonea.

En todo caso, la piedra de toque en toda esta discusion interna la conforma
el tratamiento que se propone para la tentativa inidonea. 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 aplicacion jurisprudencial, y
que, salvo estimables aportes doctrinales, no ha merecido atin suficiente interés
por parte de la doctrina espafiola.

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 subjetivo-objetivo a la
hora de fundamentar el injusto de la tentativa, enriquece la discusion al vincularla a
dos aspectos escasamente tratados incluso por la doctrina 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, arrojaran algo mas de luz sobre la naturaleza juridica
del injusto penal. Resulta especialmente interesante las observaciones que el autor
hace respecto a la necesidad de proporcionar un tratamiento inico aplicable tanto a
la tentativa acabada como inacabada. De tales juicios surge una implicita critica a
la capacidad que tendria la formula objetivo-subjetiva para explicar la aparicion del
peligro concreto en la tentativa inacabada. No obstante, me atrevo a pensar que una
reflexion més profunda acerca de la naturaleza normativa del concepto de peligro
permitira, a la postre, salvar dichas objeciones.

En definitiva, nos encontramos con una valiosa investigacion 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 reflexion
dogmatica. Abordar sus contenidos implica una notable decision y unos solidos
conocimientos. Ambas cualidades quedan reflejadas con claridad en esta
monografia que merece el mayor de los elogios.

JOSE RAMON SERRANO-PIEDECASAS
Catedratico de Derecho Penal
Toledo. Diciembre del afio 2002
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