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RESUMEN

En este trabajo se defiende que el fundamento de punibilidad de la tentativa y su
comienzo es idéntico en la tentativa idonea y en la tentativa inidonea. Se considera
punible la tentativa inidonea, inclusive la no peligrosa para el bien juridico, en aque-
llos casos en que el quebrantamiento del rol contenga un minimo de racionalidad. La
minima racionalidad se vincula al concepto normativo de persona en un concreto
ambito de ejecucion (sistema concreto de comunicacion) al objeto de delimitar com-
portamientos con sentido criminal de los irreales, supersticiosos o auténticamente
impunes. La principal conclusion de este trabajo es que la peligrosidad para el bien
Juridico tinicamente incrementa el quantum del quebrantamiento normativo, mientras
que el fundamento de punibilidad estd mds ligado a la imputacion objetiva de la eje-
cucion tipica.

Palabras clave: Desvalor de la accion. Desvalor del resultado. Peligrosidad. Puni-
bilidad. Tentativa idonea. Tentativa inidonea.

ABSTRACT

In this paper, the punishability of the attempt and its beginning is defended as
being identical in the ideal attempt and in the unsuitable attempt. The unsuitable
attempt, including non-dangerous ones for the legal good, is considered punisha-
ble in those cases in which the breach of the role contains a minimum of rationality.
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Minimum rationality is linked to the normative concept of person in a specific
field of execution (concrete communication system) in order to define behaviors
with a criminal sense from the unreal, superstitious or authentically unpunished.
The main conclusion of this paper is that the danger for the legal good only
increases the quantum of the normative breach, while the basis of punishment is
more linked to the objective imputation of the typical execution.

Keywords: Disvalue of the action. Disvalue of the result. Danger. Punishment.
Ideal attempt. Unsuitable attempt.
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I. INTRODUCCION

El fundamento de punibilidad de cualquier institucién juridico-
penal es materia de debate puramente dogmatico siempre, y asi seguira
siendo pues las representaciones de las que parte cualquier observador
muchas de las veces se ven impregnadas de los principios y funda-
mentos generales de los que se parten, més hoy en dia, donde la lla-
mada Ciencia del Derecho penal, si bien diferenciada de otras, alcanza
altas dosis de complejidad debida a falta de una sistemética indepen-
diente a la racionalidad del observador. Esta complejidad se observa
mads claramente en el fundamento de punibilidad o de impunidad de la
denominada tentativa inidénea, motivo por el cual trataremos en este
trabajo de ponerla de manifiesto para después resolverla con un fun-
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damento propio de los sistemas sociales, esto es, desde la propia dife-
renciacién (unidad) del Derecho penal.

Al respecto, ya en su dia Welzel(1) comentd que el injusto inten-
tado (Versuchsunrecht) se perfecciona con el desvalor de la accidn,
pero, precisamente esto ultimo no es pacifico. No debe confundirse el
concepto de accidn con el comienzo del injusto (acto preparatorio o
tentativa)(2). Las teorfas que han tratado de resolver la problemética
toman como eje principios asociados a la perspectiva espacio-tempo-
ral de un observador psiquico, sin prestar atencién a que el tnico
observador de lo injusto es el propio sistema del Derecho penal.

Pues bien, de una parte, la concepcion subjetivo-individual(3)
considera que el injusto se completa con el desvalor de la representa-

(1) Abreviaturas: ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales; AP:
Actualidad penal; art: articulo; CP: Cédigo penal; CPd: Cédigo penal derogado; CPC:
Cuadernos de Politica criminal; CDJ: Cuadernos de Derecho judicial; ed: edicion;
EDPC: Estudios de Derecho penal y Criminologia; Id: idéntico; Ibidem: en el mismo
lugar; La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia; op.
cit: opus citatum (obra citada); p/pp: pagina/s; PE: Parte especial; PG: Parte general;
PJ: Poder judicial; prol: prélogo; RECPC: Revista electrénica de ciencia penal y crimi-
nologia; RDPC: Revista de Derecho penal y criminologfa; RP: Revista penal; RPJ:
Revista del Poder judicial; RJC: Revista juridica de Catalunya; ss: siguientes; StGB:
Strafgesetzbuch; STS: Sentencia del Tribunal Supremo espafiol; 7: Tomo; vol: Volumen.

WELZEL, H., Derecho penal alemdn, trad. de la 11.* ed. alemana por Juan Bustos
y Sergio Yanez, Santiago de Chile, 1976, pp. 74 y 75.

(2) Al respecto, CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espariol, Parte
General, vol. 11, Teorfa del delito 2, Dykinson, 2009, pp. 4 ss.

(3) La mal llamada reoria subjetivista del injusto de KAUFMANN y ZIELINSKY
exige para fundamentar la punibilidad de la tentativa un desvalor de la accién (Handlung-
sunwert), de su intencién (el injusto personal), asi la norma cumple una funcién motiva-
dora sobre los sujetos para que cumplan la «<norma de determinacién». En concreto
ZIELINSKY admite en los casos en los que el autor cae en un error sobre la propia existen-
cia de las causas de las leyes naturales, una falta de merecimiento de pena, pero cuando
yerra sobre la configuracion de las mismas (tentativa inidénea) ha de penarse; KAUF-
MANN, A., Dogmdtica de los delitos de omision, trad. Joaquin Cuello Contreras, José Luis
Serrano Gonzélez de Murillo (Edt.), Marcial Pons, Barcelona, Madrid, 2006, pp. 216 ss.;
STRUENSEE, E., «Dolo de causar y causalidad putativa», trad. José Luis Serrano Gonza-
lez de Murillo, ADPCP, t. 43, Fasc/Mes 3, 1990, p. 934 ss. Con particularidades en
Argentina, SANCINETTI, M. A., Teoria del delito y disvalor de la accion: una investiga-
cion sobre las consecuencias prdcticas de un concepto personal de ilicito circunscripto
al disvalor de accion, Hammurabi, Buenos Aires, 1991, pp. 66 ss. En Espafia, con mati-
ces, CUELLO CONTRERAS, J., PG, op. cit., pp. 9, 17, 89; Ib., «El estado de la discusién en
torno al fundamento de la tentativa», El nuevo Codigo Penal: Presupuestos y fundamen-
tos, Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Comares, Granada,
1999, pp. 285 a 298; desde una concepcion motivadora de 1a norma, GONZALEZ MATEOS,
J.C, «Esencia/del injusto penal e injusto de la tentativa», AP, nim. 28, 9-15, julio, 2001,
pp. 621 a 653; Ip., «Esencia de la norma penal y antijuricidad de la tentativa», Anuario de
la Facultad de Derecho, Universidad Extremadura, Céceres, ndm. 18, 2000, pp. 198 ss.
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cioén del autor. De otra, la concepcion objetivo-individual(4) afirma la
naturaleza objetiva de la antijuridicidad. Por otro lado, la concepcion
dualista(5) integra en el injusto intentado tanto el desvalor de la
accién como el del resultado (paradigma de proteccién de bienes juri-
dicos). Y, por ultimo, la concepcion subjetivo-objetiva individual (teo-

y 215; GRACIA MARTIN, L., «El «iter criminis». El C6digo penal espafiol de 1995», CDJ,
XXVII, ejemplar dedicado a: El sistema de responsabilidad en el nuevo Cédigo penal,
José Luis Diez Ripollés (dir.) Escuela Judicial y Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1996, pp. 257 ss; ID., «Sobre la punibilidad de la llamada tentativa inidénea en el
nuevo C6digo penal espafiol de 1995 (Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza de 24 de mayo de 1996)», RDPC, 2.? Epoca, nim. 3, UNED, Madrid,
1999, pp. 335 ss; con matizaciones, MIR PUIG, S., El Derecho penal en el Estado Social
y democrdtico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1992, p. 62.

(4) MEZGER, E., Tratado de Derecho penal, 1 trad. 2.* ed. alemana de 1933,y
notas de Derecho espafiol por José Arturo Rodriguez Mufioz, Editorial Revista de
Derecho privado, Madrid, 1935, pp. 308 ss. En Espaiia, CoBo DEL RosAL M. /QUIN-
TANAR DIiEz M., Instituciones de Derecho penal espaiiol, Parte general, CESEJ,
Madrid, 2004, pp. 220.

(5) Desde la teoria dualista, mayoritaria en Espafia, se defiende que en la tenta-
tiva ya hay un resultado, el resultado de peligro o la probabilidad de causacidn lesiva
para el bien juridico, ALCACER GUIRAO, R., La tentativa inidénea: fundamento de
punicion y configuracion del injusto, Comares, Granada, 2000, pp. 350 ss; BusTos
RAMIREZ, J., «Castigo o impunidad de la tentativa inidénea: un falso dilema», Santiago
Mir Puig, Juan Cérdoba Roda y Gonzalo Quintero Olivares (coords.), Estudios Juridi-
cos en Honor al Prof. Octavio Pérez Vitoria, vol. 1, Bosch, Barcelona, 1983, pp. 91 ss;
DEMETRIO CRESPO, E., La tentativa en la autoria mediata y actio libera in causa: una
contribucion al estudio del fundamento de punicion y comienzo de la tentativa, Coma-
res, Granada, 2003, pp. 22 ss. y pp. 143 y 144; HUErTA ToCILDO, S., Sobre el conte-
nido de la antijuricidad, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 50 ss; MENDEZ RODRIGUEZ, C.,
Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion, Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, p. 122; MuNoz CoNDE F. / GARcia
ARAN M., Derecho penal, Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 347 y
348; MuNoz CoNDE, F., Teoria General del delito, 2.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
1989, pp. 86 y 87; NUNEZ BARBERO, R., El delito imposible, Ediciones Universidad de
Salamanca, Salamanca, 1963, pp. 7 ss., 50 ss; QUINTERO OLIVARES, G., «Acto, resul-
tado y proporcionalidad», Libro Homenaje al Profesor Anton Oneca, Ediciones Uni-
versidad de Salamanca, Salamanca, 1982, pp. 377 ss; RODRIGUEZ MONTANES, T.,
Delitos de peligro, dolo e imprudencia, prol. Diego-Manuel Luzén Pefia, Universidad
Complutense, Servicio de Publicaciones, Madrid, 1994, pp. 37 y 38; SoLA RECHE, E.,
La problemdtica asociada a la llamada «tentativa inidonea» de delito, Universidad de
La Laguna, Tesis Doctoral, 1994, p. 101; Soto NIETO, F., «Tentativa relativamente
inidénea: punibilidad», La Ley, nim. 7, 2000, pp. 1498 a 1499; Torfo LOPEZ, A.,
«Indicaciones para una concepcion dualista de la tentativa», Presupuestos para la
reforma penal, Tenerife, vv.AA., Centro de Estudios Criminoldgicos de la Universidad
de La Laguna, 1992, pp. 169 ss. En Alemania, von LiszT, F., Tratado de Derecho
Penal, 111, trad. Jiménez de Asua, 3.* ed. de la 20.? ed. alemana, Reus, Madrid, 1929. En
la doctrina italiana, CARRARA, F., Teoria de la tentativa y complicidad o del grado en la
fuerza fisica del delito, trad. Romero Girén, Centro Ed. de Géngora, Madrid, 1926,
p- 71; PETROCELLY, B., Il delitto tentato, CEDAM, Padova, 1955, p. 29.
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ria de la impresion y teoria expresion) considera que la peligrosidad
de la accién configura por si sola la antijuridicidad.

En este sentido, cobra vital importancia la perspectiva juridico-
penal para determinar el fundamento de punibilidad. Las posturas
anteriores, si bien parecen irreconciliables, presentan caracteristicas
comunes que sirven para hallar un fundamento comun de la punibili-
dad del delito de tentativa.

II. FUNDAMENTOS CLASICOS DE PUNIBILIDAD

Con Feuerbach se comenz6 a considerar que la probabilidad obje-
tiva de produccion del resultado desde una perspectiva ex ante, aque-
lla en la que todo hombre inteligente con los conocimientos del autor
se hubiese representado como probable el resultado, era el fundamento
de punibilidad de la tentativa. De esta manera se dio comienzo a las
teorias objetivo-cldsicas, antesala de la moderna teoria objetiva(6).

En concreto, las teorias objetivo-formales(7) basan su fundamenta-
cién en la realizacidn parcial del delito o falta del tipo o estrictamente
objetiva. La teoria iniciada por Binding, entre otros(8) considera que
solo las acciones u omisiones que adecuadamente son susceptibles de
realizar el tipo pueden considerarse tentativa punible. La critica funda-
mental a esta teoria es la imprecisién de la misma tentativa, pues si la
problemética viene dada por no solo fundamentar la punicién o impuni-
dad, sino también por el momento inicial y discernimiento con el acto
preparatorio, recurrir al tipo y a su accion es una reduccién al absurdo
que no salva la problematica, sino que la engrandece. Para esta teoria,
por ejemplo, salir de casa con una pistola con el objetivo de matar, no es
comienzo de la accién de matar ya que no se estd comenzando a matar,

(6) V.Liszt, E, Tratado, op. cit., 111, pp. 17 ss. En la doctrina italiana, CARRARA,
E., Teoria de la tentativa y complicidad, op. cit., pp. 57 ss; PESSINA, E., Elementi di
diritto penale, presso Riccardo Margheri di Gius editore, Napoli, 1882, pp. 239 ss;
VANNINI, O., Il problema giuridico del tentativo (art. 56 del codice penale), 2.% ed.,
Giuffre, Milano, 1950, p. 11. A favor, Octavio DE TOLEDO Y UBIETO, E. / HUERTA
TociLpo, S., Derecho penal, Parte General, 2.* ed., corregida y aumentada, Rafael
Castellanos, Madrid, 1986, p. 445.

(7) Solo las acciones que son susceptibles de realizar el tipo pueden conside-
rarse tentativa punible, por lo que la realizacién parcial debe ser impune, v. LiszT, F.,
Tratado, op. cit., 111, p. 129.

(8) En el mismo sentido se pronunciaron: v. BELING, E. L., Die Lehre vom Ver-
brechen, Tiibingen, 1906, pp. 245 ss; v., LiszT, F., Tratado de Derecho Penal, 111, op.
cit., p. 129; MITTERMAIER, C. J., «Uber den Anfangspunkt der Strafbarkeit der Versu-
chshandlungen», Neues Archiv des Kriminalrechts, 11, 33, Halle, 1818, pp. 602 ss.
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no existe principio de ejecucidn, y en consecuencia no existiria que-
brantamiento del ordenamiento juridico. En el mismo error incurre la
teoria de la falta de tipo de zu Dohna(9), la cual ademads de exigir la
falta de resultado, precisa haber realizado algtin elemento del tipo, no
solo la accién injusta o desvalor de la accidn. Pero a estas teorias les
falta la apreciacién exterior de lo que adecuadamente y socialmente es
peligroso, es decir, la susceptibilidad de la accién para el resultado.

Frank(10) y los autores que lo siguieron desarrollaron la concep-
cion de la tentativa basada en el verbo o accién tipica, esgrimiendo
para ello, una ampliacién del concepto juridico-penal de tentativa en
aquellas acciones directamente relacionadas con la accién u omisién
tipicas, lo que constituye una ampliacidon que quebranta tanto la segu-
ridad normativa, como el discernimiento entre tentativa y actos prepa-
ratorios. Al contrario de las teorias objetivo causales que veremos
posteriormente, para esta teoria, considera a los actos preparatorios
como acciodn tipica, lo que produjo en su tiempo una nebulosa-con-
ceptual entre los actos preparatorios y los ejecutivos de la tentativa.

La teoria de Frank fue posteriormente desarrollada por Bau-
mann(11), afiadiendo un elemento subjetivo, el plan del autor, como
criterio o posicién de enjuiciamiento, objetivando la solucién de la
delimitacion entre tentativa y acto preparatorio. Asi, para dicho autor,
existird tentativa y no acto preparatorio cuando un espectador obje-
tivo, conociendo o considerando el plan del autor, entienda que existe
conexion causal, tipica, y natural.

Estas teorfas(12) abandonan el criterio formal para establecer otro
que nos parece demasiado ambiguo, como es el argumento de la cau-
salidad necesaria de la accion precedente y peligrosidad ex ante para
el bien juridico. El criterio de discernimiento entre acto preparatorio y
tentativa (principio de ejecucion) se centra aqui en la condicién y la
causa respectivamente. La condicion es el comportamiento por el que
se fundamenta el primer acto que lleva al delito, mientras que la causa,
entendida como principio de ejecucidn, tentativa, es aquel acto que
aumenta la probabilidad del resultado. Es decir, parece que estas doc-

(9) Zu DouNa, G., «Der Mangel am Tatbestand», Festgabe fiir Giiterbock,
Berlin, 1910, pp. 35 ss.

(10) FrANK, R., Das Strafgesetzbuch fiir Deutsche Reich nebst dem Ein-
fiihrungsgesetz, 18.% ed., J. C. B. Mohr, Tiibingen, 1931, p. 87; KOHLRAUSCH, E. /
LANGE, R., Strafgesetzbuch mit Erlduterunge und Nebengesetzen, 39-40.* ed., De
Gruyter, Berlin, 1950, pp. 82 ss.

(11) BaumannN J./ WEBER U. / MitscH W. / EISELE J., Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 7.2 ed., Gieseking, Bielefeld, 1975, p. 523.

(12) En Alemania, BIRKMEYER, K.v., Die Lehre von der Teilnahme und die
Rechtsprechung des Deutschen reichsgerichts, Berlin, 1980, pp. 94 ss.
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trinas apelan a un plus natural-causal en la tentativa en comparacién
con el simple acto preparatorio, lo que minimiza el 4mbito propio de
estos y lo que lleva, en nuestra opinidn, a no explicar el comienzo de
la tentativa y, mucho menos, 16gicamente, el comienzo de la tentativa
omisiva. Criticamente, cabe afirmar, como bien resalta Polaino Nava-
rrete, que la teoria objetiva cldsica «(e)s una emanacién del —ya supe-
rado— dogma causal»(13).

El debate puramente dogmatico recobr6 fuerza con las teorias cld-
sicas subjetivas (las teorias de la peligrosidad del autor(14) y las teo-
rias de la voluntariedad de contravenir la norma(15)). En este sentido,
coincidimos criticamente con Farré Trepat(16) que todas ellas pare-
cen incapaces de adecuarse a la férmula «dar principio de ejecucién»,
porque estas teorfas ampliaban de forma desmesurada el &mbito de los
actos preparatorios.

Welzel, en cambio, con su teoria individual objetiva (Ansatz-for-
mel), consideraba que la acciéon humana tiene una finalidad: «la tenta-
tiva como tal estd construida finalmente» y por tanto el dolo estd
inmerso en el injusto. De este modo, el desvalor del resultado desapa-
recia en la configuracion welzelriana(17), pues la tentativa nace con

(13) PoLAINO NAVARRETE, M., «Injusto de la tentativa y vigencia de la norma
desde una perspectiva penal funcionalista», El pensamiento filosdfico y juridico-penal de
Giinther Jakobs, Flores Editor y Distribuidor, S. A. de C. V., México D. E, 2007, p. 731.

(14) Mayor revuelo levantaron estas teorias al normativizar la potencialidad
delictiva del autor y basar la punibilidad en la posibilidad futura de peligro delictivo
(Wiederholungsgefahr). De estos postulados vinieron diferentes teorias, pero critica-
mente todas ellas fallan en fundamentar la punibilidad con conceptos ambiguos como el
de objeto, medio o sujeto, SALDANA, Q., Adiciones a la traduccion del Tratado de Dere-
cho Penal de von Liszt, t. 111., 3.* ed., Reus, 1906, p. 33; SAUER, W., Derecho penal,
Parte general, trad. Juan del Rosal y José Cerezo Mir, Bosch, Barcelona, 1956,
pp- 166 ss. pp. 172 y 176. Desarrollos ulteriores, pero sin admitirse en exclusiva,
CEREZO MIR, J., Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa, Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Valladolid, 1964, p. 27; NUNEZ BARBERO, R., El delito imposible, op. cit.,
pp- 55y 171.

(15) Jurisprudencia del Tribunal del Reich, especialmente SS 24 de mayo
de 1880, 15 de octubre de 1888. En Espaiia, CUELLO CALON, E., Derecho penal. Parte
general, t. 11, vol. 2, 18.* ed., Bosch, Barcelona, 1981, p. 648. En sentido similar la
doctrina italiana, FERRI, E., Principios de Derecho penal, trad. José Arturo Rodriguez
Muiioz, Reus, Madrid, 1933, pp. 490 ss; afirmaba que la voluntad y el hecho son inde-
pendientes (teoria sintomdtica), GAROFALO, R., Criminologia. Estudio sobre el delito
y sobre la teoria de la represion, trad. Pedro Dorado Montero, La Espafia Moderna,
Madrid, 1890, pp. 414 ss. En Francia, GARRAUD, R., Traité Théorique et pratique de
droit pénal francais, 3.* ed., Larose et Forcel, Paris, 1924, p. 31 y pp. 514 ss; VIDAL,
G., Cours de Droit Criminelle, 1, Rousseau, Paris, 1947, pp. 161 ss.

(16) FARRE TREPAT, E., La tentativa de delito, doctrina y jurisprudencia,
Bosch, Barcelona, 1986, pp. 220 ss.

(17)  WELZEL, H., Derecho penal alemdn, op. cit., p. 224.
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el comienzo de la ejecucién del plan delictivo valorado desde la pers-
pectiva del hombre medio.

Para fundamentar la punibilidad de la tentativa inidénea Welzel
utilizé el concepto de intensidad de la energia criminal (integrado en
el desvalor de la accién), a diferencia de la supersticiosa en la que la
voluntad, por intensa que fuere, no merece punicién por falta de capa-
cidad —desvalor de la accion— para quebrantar objetivamente al orde-
namiento juridico: falta el merecimiento de la pena.

Las mencionadas teorias fueron progresivamente abandonadas,
sin perjuicio de ser utilizadas parcialmente, por fundamentos normati-
VoS que tratan, como veremos, de ser sistematicos.

III. FUNDAMENTOS ACTUALES

Si bien hay diversos postulados para fundamentar la punibilidad
de la tentativa (el enjuiciamiento de la accién peligrosa, desde su ini-
cio, durante, en el fin de la accién o con posterioridad al resultado;
desde la perspectiva de valoracién ex ante —asumida mayoritariamente
por la doctrina penal espafiola(18)—, ex post(19) o ex tunc(20)), lo

(18) AvLcAcER GUIRAO, R., La tentativa inidénea, op. cit., pp. 173 y 177,
CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espariol, Parte General I, Introduccion. Teo-
ria juridica del delito, 5.* ed., Tecnos, Madrid, 1996, pp. 94 ss; considera punible la
tentativa inidénea absoluta siempre y cuando exista peligrosidad ex ante y sea dolosa,
Ip., «La regulacién del «iter criminis» y la concepcion de lo injusto en el nuevo Cédigo
Penal Espafiol», RDPC, 2. época, nim. 1, 1998, p. 23; FARRE TREPAT, E., La tentativa
de delito, doctrina y jurisprudencia, op. cit., p. 36; MIR PUIG, S., Funcion de la pena 'y
teoria del delito en el Estado Social y Democrdtico de Derecho, 2.* ed., Bosch, Barce-
lona, 1982, pp. 64 y 65; MuNoz CoNDE F. / GARCIA ARAN M., Derecho penal, Parte
general, op. cit., p. 440; SoLA RECHE, E., La llamada «tentativa inidonea» de delito,
Aspectos bdsicos, Comares, Granada, 1996, pp. 68 ss; SILVA SANCHEZ, J. M.*, Aproxi-
macion al Derecho penal contempordneo, Bosch, Barcelona, 1992, p. 389.

(19) Perspectiva defendida inicialmente por la teoria objetiva de la peligrosidad.
Actualmente, GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Principio de ofensividad. Aplicacion del Dere-
cho penal y reforma penal», PJ, nim. 28, Ejemplar dedicado a: Proyecto de Ley Orgénica
del Cédigo Penal, 1992, pp. 7 ss; CoBO DEL ROSAL M. / VIVEs ANTON T. S., Derecho
penal, Parte General, 5.7 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 728 ss; si bien resalta
que la conducta debe tener un adecuado potencial de peligro —previsibilidad— desde una
perspectiva ex ante, pero la comprobacion del riesgo debe realizarse ex post, OCTAVIO DE
ToLEDO Y UBIETO, E., «Algunas cuestiones sobre autorfa, participacion, tentativa, peligro
e imprudencia, a propésito de «la responsabilidad penal por el producto»», Estudios
penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Manuel
Gurdiel Sierra, Emilio Cortés Bechiarelli (coords.), 2003, p. 837; ID., «Algunos limites de
la tentativa con arreglo al Cédigo Penal», RP, nim. 24, julio 2009, pp. 142 a 150.

(20) PoLAINO NAVARRETE, M., «Injusto de la tentativa y vigencia», op. cit., p. 732.
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cierto es que gran parte de la doctrina y jurisprudencia en Espafia
defienden la teoria del paradigma del bien juridico(21), detractora de
la teoria de la impresion(22) y de la teoria de la expresion, cuyo fun-
damento como se vera es dual.

La teoria del paradigma del bien juridico argumenta que lo penal-
mente relevante en la tentativa es la peligrosidad concreta de la accion
desde una perspectiva ex ante, por lo que el desvalor del resultado es
necesario en cuanto afecta inmediatamente al bien juridico protegido.
Amén de ello, se defiende que en la tentativa ya hay un resultado: el
peligro de afeccidn al bien juridico. De lege lata ello determina la
atenuacion preceptiva de la pena bajo criterios cualitativos de un
menor desvalor del resultado y una atenuacién facultativa para la
inacabada (art. 16 CP).

Cabe criticar, brevemente, a esta posicién doctrinal por varios
motivos: a) la peligrosidad inherente(23) asi como el grado de ejecu-
cién o la proximidad son tnicamente elementos que ayudan a la deter-
minacion de la pena pero no fundamentan la punibilidad; b) permite
una escasa aplicabilidad del desistimiento en los delitos de peligro
concreto —y en otros delitos— pues para esta teoria el peligro se ha
consumado, lo cual hace negar a sus seguidores la retroactividad del
injusto o la modificacion actual del hecho (modificacién de los ries-
gos y de la obligacién del autor)(24); y ¢), asimismo, la doctrina cri-

21 ip., ibidem, op. cit.,nota 4.

(22) Se denuncia contra esta teoria que permite un adelantamiento punitivo que
vulnera el principio de ultima ratio, FARRE TREPAT, E., «Consideraciones dogmaticas
y de lege ferenda en torno a la punibilidad de la tentativa inidénea», Estudios de Dere-
cho Penal y Criminologia, Libro Homenaje al Prof. Rodriguez Devesa, vol. 2, UNED,
Madrid, 1989, pp. 259 ss; SiLva SANCHEZ, J. M.%, El nuevo Cddigo penal: cinco
cuestiones fundamentales, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 131 y 132; BALDO LAVILLA,
E., Estado de necesidad y legitima defensa, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 117 ss.

(23) También haciendo referencia a la peligrosidad exteriorizada del autor,
EcHARRI Casl, F. J., «Tentativa y desistimiento: limites entre punibilidad e impunibi-
lidad», La Ley, nim. 7, 2002, p. 1.681.

(24) Jakoss, G., Derecho penal, Parte general, Fundamento y teoria de la
imputacion, trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo,
2.* ed., Marcial Pons, Madrid, 1997, 26/19. Se refiere a que el desistimiento es una
figura impune cuando se modifica el hecho, no asi, por ejemplo, cuando se dispara a
un sujeto asumiendo la probabilidad de matarle instantineamente, pero si se le causa
heridas ya no es modificable el riesgo de muerte instantdnea, lo que en tal caso hard
que la evitacion no supone desistimiento sino una conducta post-delictiva; en sentido
similar, JAGER apela a la disminucién del peligro, considerando que los riesgos no se
abandonan mientras el sujeto tenga dominio sobre todos ellos, JAGER, C., « El ele-
mento volitivo en el desistimiento de la tentativa. Aportacion para la asimilacién de
las Teorias de la Autoria y el Desistimiento», ADPCP, vol. 56, 2003, pp. 17 a 44.
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tica(25) denuncia también la desproporcionalidad punitiva entre la
tentativa y los delitos de peligro concreto.

Mas interesante es la propuesta de otros autores(26) que defienden
el peligro abstracto como fundamento, lo que no deja de ser criticable
porque no puede identificarse el tipo subjetivo de la tentativa inidonea
y el de los delitos de peligro abstracto al no exigirse en estos el
dolo(27). Otros(28) atribuyen el fundamento de punibilidad a lo esta-
distico o a la prognosis posterior. No obstante, estas posturas doctri-
nales también carecen de argumentos en nuestra opiniéon por dos
razones: a) es posible la tentativa en los delitos de peligro abstracto
aunque en improbables casos(29); b) existe una desproporcion ilegi-
tima del quantum de la pena en unos y en otros delitos, por ejemplo,
en los delitos de emprendimiento.

Entonces: ;jun mismo fundamento en la tentativa idonea e inidénea
es bastante argumento para fundamentar la punibilidad de la inidénea?
Quienes(30) defienden un fundamento basado en la peligrosidad para

(25) DEMETRIO CRESPO, E., La tentativa, op. cit., p. 51.

(26) En Espaia, BALDO LAvILLA, F., Estado de necesidad y legitima defensa,
op. cit., p. 118; BusTos RAMIREZ, J., «Castigo o impunidad de la tentativa inidénea»,
op. cit., pp. 91 ss. 'y pp. 97 ss; FUENTES OsoRI0, J. L., «<Formas de anticipacién de la
tutela penal», RECPC, nim. 8, 2006, pp. 9 y 10. Equipara algunos tipos de tentativa
(325 y 472 CP) a los delitos de peligro, en concreto los delitos preparatorios y los de
tentativa de participacion a los de peligro abstracto, si bien reconoce que no se puede
equiparar el tipo subjetivo de la tentativa y los de peligro, ID., ibidem, op. cit., p. 33;
SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, J. R., «<Fundamento de la punicién en la tenta-
tiva», El nuevo Cddigo Penal: Presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al Pro-
fesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pp. 546 ss.

(27) AvrcACER GUIRAO, R., La tentativa inidonea, op. cit., p. 228.

(28) CEREZO MIR, J., «Lo objetivo», op. cit., pp. 20 ss; ID., «La regulacién del
«iter criminis» y la concepcion de lo injusto en el nuevo Cédigo Penal Espafiol», op.
cit., pp. 21 ss; Ip., «Actos preparatorios y tentativa», Adela Asta Batarrita (coord.),
Jornadas sobre el nuevo Codigo penal de 1995, celebradas del 19 al 21 de noviembre
de 1996, Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, Servicio de
Publicaciones, Pafs Vasco, 1998, p. 46; DEMETRIO CRESPO, E., La tentativa, op. cit.,
p. 55; FARRE TREPAT, E., La tentativa, op. cit., p. 389; Ip., «Consideraciones», op. cit.,
pp- 273 ss; MIR PUIG, S., Derecho penal, Parte general, 10.? ed., 2.* reimp. actuali-
zada y revisada, con la colaboracién de Victor Gémez Martin y Vicente Valiente Iva-
fiez, Reppertor, Barcelona, 2016, 13/81 ss; MuRoz CoNDE F. / GARCIA ARAN M.,
Derecho penal, Parte general, op. cit., p. 484; SOLA RECHE, E., La llamada, op. cit.,
p. 176; StLva SANCHEZ, J. M.%, El nuevo Cédigo penal, op. cit., pp. 130 ss.

(29) En contra gran parte de los defensores del bien juridico, Octavio DE
ToLEDO Y UBIETO, E., «Sobre autoria, participacion, tentativa, peligro e impruden-
cia», La Ley, nim. 5, D-292, 2003, p. 2053.

(30) ALCACER GUIRAO, R., La tentativa iniddnea, op. cit., pp. 176 ss. y
pp. 466 ss; BACIGALUPO ZAPATER, E., «Sobre la tentativa inidénea en el Derecho
vigente y en el Proyecto de Cédigo penal», La Ley, ndm. 2, 1981, p. 971; BLANCO
Lozano, C., La omision del deber de socorro en Derecho penal, Bosch, Barce-
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el bien juridico l6gicamente no aceptan la punibilidad de la tentativa
inidénea que no sea peligrosa ex ante, precisamente porque la asimilan
a la absolutamente inidénea. Por otro lado, quienes(31) —como en este
trabajo— defendemos la punibilidad de la tentativa no peligrosa o ini-
dénea ex ante objetivamente para el bien juridico —sin aceptarse por
ello la punibilidad de la irreal, supersticiosa— partimos del fundamento
de la capacidad comunicadora del comportamiento.

A nuestro juicio, el fallo proviene de asimilar la tentativa inidénea
que no sea objetivamente peligrosa a la tentativa irreal, supersticiosa o
absolutamente inidénea, y quiz4 la confusién proviene por la deroga-
cion del articulo 52.2 CP que penaba la inidénea, hecho del cual algu-

lona, 2009, p. 292; GIMBERNAT ORDEIG, E., «Prélogo a la 2.7 ed. del Cédigo penal de
Tecnos», Tecnos, Madrid, 1996, pp. 17 ss; Luz6N PENA, D-M., Curso de Derecho
penal, Parte general, 1, Universitas, Madrid, 1996, p. 469; MuNoz CONDE F. / GAr-
cfa ARAN M., Derecho penal, Parte general, op, cit., pp. 439 ss; POLAINO NAVA-
RRETE, M., «Articulo 16», Manuel Cobo del Rosal (dir.), Comentarios al Cédigo
penal, vol. 1, Edersa, 1999, pp. 841 ss; SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, J. R.,
«Fundamento de la punicién en la tentativa», op. cit., p. 546; SILVA SANCHEZ, J. M3,
El nuevo Codigo penal, op. cit., pp. 133 ss; Soto NIETO, F., «Tentativa relativamente
inidénea: punibilidad», op. cit., pp. 1498 y 1499. En Alemania, entre otros, ROXIN se
acoge a la falta de merecimiento de pena al no ser peligrosa para el bien juridico,
Roxin, Claus, «Acerca de la punibilidad de la tentativa inidénea», Revista Latinoa-
mericana de Derecho, nim. 9-10, 2009, pp. 294 ss.

(31) GRracia MARTIN niega que sea necesario el resultado de peligro en la ten-
tativa pues con la peligrosidad de la accién basta, GRACIA MARTIN, L., «Sobre la
punibilidad», op. cit., pp. 348 ss. No obstante, comenta que la accién peligrosa no es
el fundamento de la tentativa porque «basta con que el autor haya realizado actos que
sean subsumibles en la accién tipica», ID., ibidem, op. cit., p. 344; si se acredita el
peligro estadistico, Mir PUIG, S., «Sobre la punibilidad de la tentativa inidénea en el
nuevo codigo penal», RECPC, nim. 3, 2001, pp. 13 ss; Ip., Manuales de formacion
continuada, ndm. 4, Ejemplar dedicado a Problemas especificos de la aplicacién del
Cddigo penal, 1999, pp. 13 ss; propone su tipificacion de lege ferenda, MuNoz
LORENTE, J., La tentativa inidénea y el Codigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 135 ss. Concretamente comenta MUNOZ LORENTE que «es nece-
sario resaltar que la «peligrosidad» es una caracteristica de la conducta, independien-
temente del estado de peligro en que se encuentre un concreto objeto —el Derecho
penal no desvalora concretas situaciones o estados de un bien juridico sino conduc-
tas tendentes y aptas para su lesion—, y consistente en un juicio de prondstico sobre la
virtualidad, posibilidad o certeza de lesién del bien juridico», Ip., ibidem, op. cit.,
p- 34; PEREZ DEL VALLE, C., «La individualizacion de la pena y su revision», en Ber-
nardo del Rosal Blasco (coord.), Estudios sobre el nuevo Codigo Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, p. 57; pero sin aceptar la punibilidad de la tentativa no peli-
grosa por razén de la proteccion al bien juridico y por razones de intervencion
minima, SOLA RECHE, E., La llamada, op. cit; Ip., «Sobre el concepto de tentativa
idénea», Fermin Morales Prats, Gonzalo Quintero Olivares, (coord.), El nuevo Dere-
cho penal espaiiol, Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle
Muiiiz, 2001, pp. 778 ss.; PEssoa, N. R., Delito imposible, Hammurabi, Buenos Aires,
1989, pp. 50 ss.
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nos(32) se han servido para defender la impunidad. La pregunta que
hay que despejar entonces es la siguiente: ;es bastante para la punibi-
lidad de la tentativa inidénea el fundamento de la imputacién objetiva
del dolo tipico a un autor racional?

IV. TEORIAS SUBJETIVO-OBJETIVAS

1. La imputacion de lo subjetivo en la representacion del autor

La teoria subjetivo-objetiva, mayoritaria en Alemania (especial-
mente la teoria de la impresion), arguye que la representacion del plan
del autor sin base a las leyes causales-naturales solo refiere un mero
deseo. De aqui que esta teoria se sirva de las leyes causales-naturales
para determinar la idoneidad de la objetivacion del plan del autor.

De esta teorfa provienen diversas variantes, en especial, la teoria
sobre el error ontologico y nomoldgico(33) que defiende la trascen-
dencia que supone para la objetivacion la diferencia entre el error
sobre la causalidad de las leyes naturales (error ontoldgico) y la propia
existencia de las leyes causales-naturales (error nomoldgico). Asi, el
primer error, desde este postulado, es punible al representarse el autor
la comisién delictiva a través de leyes causales existentes, pues si estas
leyes se hubieran desarrollado naturalmente el resultado se habria
producido; mientras que en el error nomoldgico el autor yerra sobre la
propia existencia de estas leyes, lo que significa la nula peligrosidad y,
por ende, su impunidad. No obstante, criticamente se considera que en
ocasiones serd imposible discernir si estamos ante uno u otro tipo de
error, y que esta distincion es innecesaria porque también la tentativa
putativa es impune por un error nomolégico(34).

(32) Luzo6N CUESTA, J. M2, Compendio de Derecho Penal, Parte General,
Dykinson, Madrid, 1996, p. 198; MORA ALARCON, J. A., Suma de Derecho penal,
parte general y especial, Edisofer, Madrid, 1996, p. 155.

(33) Gracia MARTIN, L., «Politica criminal», op. cit., pp. 348 ss; STRUENSEE
exige una causalidad idénea en la representacién del autor, STRUENSEE, E., «Dolo de
causar y causalidad putativa», op. cit., pp. 934 ss.

(34) Criticamente, ALCACER GUIRAO, R., La tentativa iniddénea, op. cit.,
pp- 92 ss; BALDO LAVILLA, E., Estado de necesidad y legitima defensa, op. cit.,
pp. 117 ss; CUELLO CONTRERAS, J., PG, op. cit., p. 63; DEMETRIO CRESPO, E., La
tentativa, op. cit., pp. 77 ss; ID., Prevencion general e individualizacion judicial de la
pena, prol. Ignacio Berdugo Gémez de la Torre y Hans Joachim Hirsch, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1999, pp. 126 ss. y 159 ss; FARRE TREPAT, E.,
La tentativa, op. cit., p. 330; Ip., «Consideraciones», op. cit; MORENO-TORRES
HERRERA, M. R., Tentativa de delito y delito irreal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
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2. La desobediencia a la norma: quebrantamiento de la vigencia
normativa

Otras teorias defienden que el Derecho penal constituye una norma
preventiva u orientadora de conductas. Toda norma que estableciese
deberes quedaria en saco roto si renunciase a evitar la consumacion,
por ello, para algunas teorias, el fin del Derecho es orientar al ciuda-
dano de tal forma que rechace iniciar lo injusto, esto es, que se adecte
a la norma sin exigir el fatal e hip6crita moralismo kantiano consis-
tente en estar de acuerdo con la norma y sentirla como propia. En
suma, se defiende desde este tipo de postulados que el sentido comu-
nicativo de la norma va mas alld de lo ontoldgico, y su funcién pre-
ventivo-general-positiva adquiere especial relevancia en los estados
previos a la consumacion.

2.1 LA IMPRESION O ALARMA COLECTIVA COMO FUNDAMENTO
DE LA TENTATIVA PUNIBLE

En concreto, la teoria de la impresion, mayoritaria en Alemania
pero minoritaria en Espaiia, parte de un criterio de punibilidad basado
en lo que entienda la sociedad como relevante. Podria decirse que
parte de un criterio psicoldgico-social, apela a que la voluntad exterio-
rizada tiene capacidad para quebrantar la seguridad y la confianza que
la sociedad tiene en la norma. La problemadtica de dicho fundamento
viene de la determinacidn de lo que se entienda como relevante psico-
social. Los predecesores de esta teoria defendieron que tanto el crite-
rio de punibilidad en la inidénea como el comienzo de la tentativa se
basaban en la impresion de peligrosidad o impresion de amenaza,
valoradas ambas desde la perspectiva del juicio de una persona razo-
nable. Pero paraddjicamente esto mismo fundamentaba la impunidad
de la tentativa supersticiosa, pues en ésta no se defrauda la confianza
al faltar la posibilidad real o potencial de materializarse el resultado.
Asi, si el medio empleado en la tentativa es inidéneo desde un princi-
pio no existird inseguridad en la colectividad, pero si se emplea uno
idéneo y en el dltimo momento por causas ajenas a la voluntad del
sujeto el medio se configura como inidéneo, entonces, serd punible

p- 333; MuRoz LORENTE, J., La tentativa iniddénea, op. cit., pp. 50 ss; SILVA SAN-
CHEZ, J. M.%, El nuevo Cédigo penal, op. cit., p. 127; SOLA RECHE, E., La llamada,
op. cit., p. 106; TAMARIT SUMALLA, J. M.%, «La tentativa con dolo eventual», ADPCP,
t. 45, Fasc/Mes 2, 1992, p. 532. En Alemania, JAKOBS, G., PG, op. cit., 25/21; JES-
cHECK H-H. / WEIGEND T., Tratado de Derecho penal, Parte general, 5.* ed., ampliada
y renovada, trad. Miguel Olmedo Cardenete, Granada, 2002, 49, II.
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porque la inidoneidad se crea por circunstancias ajenas a ese autor con
capacidad racional media.

Papageorgious(35) aporta un criterio distinto al del hombre medio.
Utiliza el concepto gente sensata, es decir, lo que considera la socie-
dad como normal organizacion. Segun este criterio habrd que analizar
si la conducta tiene un potencial quebrantador de la vigencia norma-
tiva, si comunicativamente se siente como una amenaza por la socie-
dad y, para ello, ha de utilizarse, ahora si —comenta Papageorgious— el
criterio del hombre con conocimientos medios sobre 1o nomolégico y
lo ontolégico.

Mas recientemente la teoria de la impresion exige ademds un ver-
dadero merecimiento de la pena (perturbacién en la confianza norma-
tiva de la sociedad). En tal sentido, cabe resaltar al respecto que el
StGB en los § 22 y 23 parece refrendar esta teorfa, ya que si bien se
criminaliza generalmente la tentativa inidénea se acepta la posibilidad
de la atenuacién o la eliminacién de la pena (§ 23.3.°) en casos de
imposibilidad de consumacién por falta burda de entendimiento del
autor (en la tentativa supersticiosa e irreal) por no suponer ejecucion
alguna, aunque cabe afiadir que hay quien admite la punibilidad de la
supersticiosa(36).

Criticamente, cabe reprochar a esta teoria —como bien denuncian
la doctrina espafiola y parte de la alemana(37)— que falta la argumen-
tacién sobre la concrecién objetiva de lo que es relevante o perturba-
ble en la sociedad.

(35) PAPAGEORGIOUS-GONATAS, S., Wo liegt die Grenze Zwischen Vorberei-
tungshandlungen und Versuch? Zugleich eine theoretische Auseinandersetzung mit
dem Strafgrund des Versuchs, Florentz, Miinchen, 1988, pp. 210 ss.

(36) KAUFMANN, A., Dogmdtica de los delitos de omision, op. cit., p. 240.

(37) En Espana, ALCACER GUIRAO, R., La tentativa inidonea, op. cit., p. 343;
DEMETRIO CRESPO, E., La tentativa, op. cit., pp. 77 ss; ID., Prevencion general e indi-
vidualizacion judicial de la pena, op. cit., pp. 126 ss. y 159 ss; FARRE TREPAT, E., La
tentativa, op. cit., p. 330; MORENO-TORRES HERRERA, M.? R., Tentativa de delito y
delito irreal, op. cit., p. 333; MuRNoz LORENTE, J., La tentativa inidénea, op. cit.,
p. 198; SoLA RECHE, E., La llamada, op. cit., p. 106; TAMARIT SUMALLA, J. M.#, «La
tentativa con dolo eventual», op. cit., p. 532. En Alemania, JAkoBs, G., PG, op. cit.,
25/21. Critica que «no hay que atender al momento de la conmocién general, sino
solo a la conexién con la realizacién del tipo, lo que no puede llevarlo a cabo la teoria
de la impresion en cuanto a su contenido positivo. Ahora bien, negativamente puede
establecerse que sin el poder de impresidn del hacer no existe motivo alguno para
constituir una tentativa», y sin éste el fundamento de punicién de los actos preparato-
rios decaerfa. Ampliamente sobre el debate doctrinal en Alemania, FriscH, W., «La
atenuacion del marco penal en la tentativa», trad. Marcelo A. Sancinetti ADPCP,
t. 47, mes 2, 1994, pp. 159 a 192, trad. del original «Die Strafrahmenmilderung beim
Versuch», Festschrift fiir Giinter Spendel, Berlin, 1992.
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2.2 FUNDAMENTO FUNCIONALISTA DE PUNIBILIDAD: LA TENTATIVA
COMO EXPRESION DE SENTIDO CONTRA LA NORMA

Los fundamentos de los que parte Jakobs(38) han conseguido rele-
gar a un plano secundario tanto al paradigma de la proteccion de bie-
nes juridicos como a la teoria de la motivacion de la norma(39), y
esto se debe a que, en verdad, lo que trata de proteger el Derecho
penal no es todo ataque al bien (jimposible normativa y material-
mente!) sino su valor como expectativa generalizable, en este sentido
su valor normativo para orientar la conducta de las personas de forma
general en un horizonte de alternativas comportamentales. La doctrina
puramente funcionalista(40) se adelanta a la proteccién de bienes juri-

(38) HEeGEL, G. W. E, Principios de la filosofia del derecho o Derecho natural
y ciencia politica, Edhasa, Barcelona, 1999; LUHMANN, N., Sistemas Sociales. Linea-
mientos para una teoria general, trad. Silvia Pappe y Brunhllde Erke, bajo la coordi-
nacién de Javier Torres Nafarrate, 2.2 ed., Anthropos, 1998, p. 72; Ip., EI Derecho de
la sociedad, trad. Javier Torres Nafarrate 2.% ed., Herder, Un}vers1dad Iberoameri-
cana, Biblioteca Francisco Xavier Clavigero, México, 2005; Ip., La sociedad de la
sociedad, trad. Javier Torres Nafarrate, Herder, México, 2007.

(39) Roxin, C., Derecho penal, Parte general, t. 1, Fundamentos. La estructura
de la teoria del delito, trad. y notas Luzén Pefia / Diaz y Garcia Conlledo / De Vicente
Remesal, de la 2.% ed. alemana, Civitas, Madrid, 1997, pp. 813 ss; ID., «Qué queda de
la culpabilidad en Derecho penal», trad. Jesis-Maria Silva Sdnchez, CPC, nim. 30,
1986, pp. 688 ss; GARCTA ARAN, M., «Culpabilidad, legitimacién y proceso», ADPCP,
t. 41, Fasc/Mes 1, 1988, p. 86; GIMBERNAT ORDEIG, E., «El sistema del Derecho
penal en la actualidad», GIMBERNAT ORDEIG, E., Estudios de Derecho penal, 3.* ed.,
Tecnos, Madrid, 1990, p. 174 ss; GONZALEZ MATEOS, J. C., «<Esencia de la norma
penal y antijuricidad de la tentativa», op. cit., pp. 194 ss; MIR PUIG, S., Introduccion
a las bases del Derecho penal: concepto y método, 2.7 ed. reimp., 1.* ed. 1976, B de F,
Montevideo, 2003, pp. 56 ss; MuNoz CONDE, F., Introduccion al Derecho penal,
Bosch, Barcelona, 1979, pp. 50 ss.

(40) LEscH, H. H., Das Problem der sukzessiven Beihilfe, P. Lang, Frankfurt
am Main, New York, 1992; MUsSIG, B., «Desmaterializacién del bien juridico y de la
politica criminal. Sobre las perspectivas y los fundamentos de una teoria critica del
bien juridico hacia el sistema», RDPC, nim. 9, 2002, pp. 169 ss; MyLoNoprouLos, C.,
Uber das Verhiltnis von Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafrecht. Eine Studie zur
Entwicklung der personale Unrechtslehren, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, Heymann,
1981, pp. 84 ss; v. NIEPOTH, B., Der untaugliche Versuch beim unechten Unterlas-
sungsdelikt, Frankfurt a. M., 1994, pp. 113 ss; VEHLING, K-H., Abgrenzung von Vor-
bereitung und Versuch, Schriften zum Strafrecht und Strafprozefrecht, 4, Peter Lang,
Frankfurt am Main, Bern, New York, Paris, 1991; ZaczYK, R., Das Unrecht der Ver-
suchten Tat, Duncker & Humblot GmbH, Berlin, 1989. En Espaiia, BARDAVIO ANTON,
C., Las sectas en Derecho penal: Estudio dogmdtico de los delitos sectarios, Bosch,
Barcelona, 2018, pp. 320 ss. y pp. 590 ss; POLAINO-ORTS, M., Derecho penal del
enemigo. Desmitificacion del concepto, prol. Giinther Jakobs, Rev1sado por Mlguel
Polaino Navarrete, Grijley, Lima, 2006, pp. 27 ss; Ip., Derecho penal del enemigo.
Fundamentos, potencial de sentido y limites de vigencia, Bosch, Barcelona, 2009,
pp. 47 ss., y 305 ss. y pp. 319 ss; Ip., Lo verdadero y lo falso del Derecho penal del
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dicos pero sin llegar a negarlos. Piénsese al respecto que los delitos de
peligro concreto, diversas acciones tipicas (promocidn, facilitacién y
favorecimiento), los delitos de mera actividad, de omisién pura y de
emprendimiento son buenos ejemplos de esa funcion preventiva. Con
esto se significa que la tentativa es ya un quebrantamiento normativo
de alto calado, es ya una consumacion normativa, no una anticipacién
sin mds: es un injusto auténomo.

De tal suerte resulta secundario el fin de proteccién de bienes juri-
dicos pero a su vez también resulta mediato(41) al fin de la prevencion
general positiva, pues a través de la comunicacion de la vigencia de la
norma se orienta el horizonte de alternativas sobre los deberes normati-
vos y comportamientos que pueden realizar las personas, para que —en
tanto sujetos racionales a los que se les reconoce derechos y deberes—
reconozcan la norma penal adecuando su conducta a la norma.

Algunos(42) también acertadamente compatibilizan ambas tute-
las. Especialmente Polaino Navarrete(43) comenta que Jakobs ha
sabido diferenciar entre lesiones a bienes y lesiones a bienes juridicos:
«es la norma penal la que crea o reconoce una necesidad, un mereci-
miento de tutela penal a determinados bienes frente a determinados

enemigo, Grijley, Lima, 2009; aunque a favor de la compatibilidad de ambas tutelas,
PoLAINO NAVARRETE, M., Derecho Penal, Parte General, t. 11, Teoria juridica del
delito, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 546 ss; Ip., Derecho Penal, Parte General, 1, 5.7
ed., colaboracién de Miguel Polaino-Orts, Bosch, Barcelona, 2004, pp. 151y 152;
ID., «El injusto de la tentativa en el ejemplo de los delitos de mera actividad y de omi-
si6én pura. Sobre el concepto juridico-penal de resultado», RPJ, nim. 72, 2003, pp. 59
a 88 (también en Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2004); ID., «Injusto de
la tentativa y vigencia», op. cit., p. 711; REY SaNFiz, L. C., Tentativa juridico-penal:
acercamiento al tratamiento doctrinal del fundamento de los criterios de imputacion
entre naturalismo y normativismo, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 100 ss; REYES ALVA-
RADO, Y., El delito de tentativa, B de F, Buenos Aires, 2016, pp. 130 ss. y pp. 202 ss.;
SANTA RiTA TAMES, G., El delito de organizacion terrorista: un modelo de Derecho
penal del enemigo. Andlisis desde la perspectiva de la imputacion objetiva, prol.
Miguel Polaino-Orts, Bosch, Barcelona, 2015.

(41) Jakoss, G., «;Cémo protege el Derecho penal y qué es lo que protege?
Contradiccion y prevencion; proteccion de bienes juridicos y proteccién de la vigen-
cia de la norma», trad. Manuel Cancio Melid, JAKOBS, G., Sobre la normativizacion
de la dogmdtica juridico-penal, trad. Manuel Cancio Melid y Bernardo José Feijoo
Sanchez, 1.% ed., Thomson Civitas, Madrid, 2003, pp. 59 y 60.

(42) En Espaiia, ALCACER GUIRAO, R., La tentativa inidonea, op. cit., p. 331;
GARciA AMADO, J. A., «;Dogmatica penal sistémica? Sobre la influencia de Luhmann
en la teorfa penal», DOXA, nim. 23, 2000, p. 242.

(43) POLAINO NAVARRETE, M., Derecho Penal, Parte General, t. 11, Teoria juri-
dica del delito, op. cit., pp. 546 ss; Ip., Derecho Penal, Parte General, 1, 5. ed., op.
cit., pp- 151 y 152; Ip., «El injusto de la tentativa en el ejemplo de los delitos de mera
actividad y de omisién pura», op. cit., pp. 59 a 88 (también en Universidad Externado
de Colombia, Bogot4, 2004); Ip., «Injusto de la tentativa y vigencia», op. cit., p. 711.
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ataques: a partir de ahi, esos bienes naturales pasan a ser bienes
juridicos» (44). Pero Polaino Navarrete precisa que la secuencia
delito-pena no se agota en la «autovigencia» de la norma, sino que ya
el bien juridico tiene un aspecto positivo en dicha secuencia que tam-
bién alcanza esa intensidad de tutela preventiva comunicando al autor
que su accién lesiva de «esos concretos bienes juridicos no serd gra-
tuita, y del mismo modo, la proteccién penal de esos bienes no serd en
vano»(45). Por eso concluye que la vigencia de la norma no desplaza
al bien juridico a un segundo plano, el Derecho penal no tiene la tarea
de impedir resultados lesivos, seria irreal y ut6pico, sino de seleccio-
nar bienes y valores juridicos que merecen proteccion, los bienes juri-
dicos(46). De esta forma de comprender la sinergia entre ambos
postulados, se llega a la comprensién de que la proteccién de bienes
juridicos es el contenido y la prevencion de delitos el fin(47). Dicha
sinergia supone una relacién entre bien juridico y vigencia de la norma
como medio-fin en la que la norma no tiene una funcién autoprotec-
tora, sino que salvaguarda «inmediatamente» los bienes y valores
relacionados con ella, y de esa forma se protege «mediatamente» la
vigencia de la norma(48).

No obstante, el Derecho penal es incapaz por si solo de proteger la
vida, inicamente puede comunicar que tal acto constituye una opera-
cioén negativa de un deber normativo. El delito no siempre pone real-
mente en peligro al bien juridico espiritualmente entendido, pero si
debilita siempre la idea de vigencia normativa(49) o, como mads acer-
tadamente explica Polaino-Orts, la tentativa en si misma ataca «otro
bien tan digno y merecedor de proteccion: la seguridad cognitiva de
los ciudadanos en la vigencia de la norma»(50). En los postulados
funcionalistas no es el acto negativamente valorado de matar lo que se
prohibe, sino la comunicacién del sentido injusto del acto 'y su exte-
riorizacion en el mundo y especialmente en el codigo justo/injusto del
subsistema del Derecho penal. Por lo tanto, el fin(51) del Derecho

(44) PoLAINO NAVARRETE, M., Accidn, omision y sujetos en la Teoria del delito
(De la posicion de garante a la responsabilidad penal de las personas juridicas),
Grijley, Lima, 2009, pp. 160y 161.

(45) Ip., ibidem, op. cit., pp. 162 y 163.

(46) Ip., ibidem, op. cit., pp. 164 y 165.

(47) Ib., ibidem, op. cit., p. 166.

(48) Ib., ibidem, op. cit., p. 168.

(49) V. NIEPOTH, B., Der untaugliche, op. cit., p. 121.

(50) PoLAINO-ORTS, M., Derecho penal del enemigo. Fundamentos, op. cit., p. 353.

(51) Jakoss, G., «,Cémo protege el Derecho penal y qué es lo que protege?
Contradiccion y prevencion; proteccion de bienes juridicos y proteccién de la vigen-
cia de la norma», op. cit., pp. 50 y 51. En concreto, ZACZYK sin negar la trascendencia
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penal como estructura propia y diferencial de otros sistemas, es comu-
nicar un horizonte de alternativas orientativo a la persona.

Entonces, la pena, desde estos postulados supone la comunicacién
del restablecimiento de la vigencia de la norma. Jakobs argumenta
que el delito no es el quebrantamiento del bien juridico sino la defrau-
dacién de la expectativa normativa (Enttduschung der normativen
Erwartung), la lesion de deber. No es el hecho material lo que comu-
nica la negacidn de la norma sino lo simbdlico(52) del acto, su expre-
sién comunicante, lo que se toma del raciocinio de los sujetos como
social y comunicativamente relevante(53) por la racionalidad del sis-
tema del Derecho penal (intercomunicacion). Por eso la teoria funcio-
nalista entiende la norma como subsistema funcional del ordenamiento
y de la Sociedad para asegurar las expectativas normativas de los ciu-
dadanos. La defraudacion de la norma de flanqueo —aquella que es
protectora de la principal— es en si misma ya un injusto, y de aqui que
ciertas conductas preparatorias y la tentativa en general sean estructu-
ras normativas funcionales para el mantenimiento del Sistema y de su
diferenciacién comunicativa: es o no es punible.

Amén de ello, la tentativa es ya en si un quebranto normativo o
infraccion(54), un desvalor del resultado causado por una expresién
negativamente relevante, el desvalor de la accién. De aqui subyace
que el desvalor en la tentativa y el desvalor en lo consumado sea el
mismo, Unicamente se afiade en este dltimo un plus cuantitativo(55),
el resultado mayor de quebrantamiento normativo(56). En 16gica, el

del bien admite la unidad de la tentativa objetiva y subjetiva como quebrantamiento
de la relacion interpersonal de la libertad. La tentativa no viene configurada por la
lesién parcial al bien juridico sino por el quebrantamiento de la relacién o idoneidad
de la accién para desvirtuar la relacion de confianza, ZAczYK, R., Das Unrecht, op.
cit., pp. 119 ss. En aquellos casos en los que la inidoneidad dependa del sujeto pasivo
y no de lo naturalistico, el injusto nacerd del quebrantamiento de la confianza norma-
tiva interpersonal, ID., ibidem, op. cit., p. 251. De otra opinién, MYLONOPOULOS
entiende que la tentativa supersticiosa no es punible por insuficiencia del grado de
lesion al bien, lo que incapacita la comunicacién de la negacién normativa, MYLONO-
pouLos, C., Uber das Verhltnis, op. cit., p. 87.

(52) Alrespecto, LEscH, H. H., Das Problem der sukzessiven Beihilfe, op. cit.,
p. 256.

(53) VEHLING, K-H., Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, op. cit., p. 130.

(54) Sobre ello, VEHLING, K-H., Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch,
op. cit., p. 87; POLAINO-ORTS, M., «Imputacién objetiva: esencia y significado»,
KINDHAUSER Urs / POLAINO-ORTS Miguel / CORCINO BARRUETA Fernando, Imputa-
cion objetiva e imputacion subjetiva en Derecho Penal, Grijley, Lima, 2009, pp. 43 a
50.

(55) LescH, H. H., Das Problem der sukzessiven Beihilfe, op. cit., pp. 257 ss.

(56) Jaxoss, G., PG, op. cit., 25/15: «El fundamento de punicion de la tentativa
es exactamente el mismo de la consumacién». Particularmente, MyLoNoPOULOS, C.,
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desvalor del resultado en la inidénea es también el quebranto de la
vigencia normativa(57), y de aqui que el resultado entendido como
parte objetiva de la graduacion ejecutiva del delito fundamente la gra-
duacion de la pena pero no la antijuridicidad(58), pues el resultado
material —en sentido ontolégico— solo se aprecia en el injusto consu-
mado(59). De tal modo —como argumenta Polaino Navarrete— es posi-
ble la tentativa en los delitos de mera actividad simple y en los delitos
de omisidn pura, siempre y cuando sea posible —en virtud del grado de
relevancia social- la particion de los actos(60).

Por el contrario, la critica(61) al funcionalismo considera que el
desvalor de la accién y del resultado se difuminan en el quebranta-
miento de la vigencia de la norma.

Dicho todo lo anterior, es hora de plantearse precisamente una
cuestién: ;qué dota de sentido o relevancia penal objetivamente
hablando a la tentativa? Explica Jakobs que «la libertad de organiza-
cién interna que compete a cada persona responsable se sostiene sobre
un sinalagma: la persona tiene que preocuparse de que su esfera de
organizacién no salgan procesos causales dafiosos... El abandono del
dominio en perjuicio potencial de otro es, una tentativa en sentido
material»(62). En su virtud, la punibilidad de la tentativa inacabada
refrenda el postulado preventivo positivo que cumple la norma penal
en contra del paradigma dualista —desvalor de la accién y del resul-
tado— sin necesidad de esperar al inminente peligro de lesion al bien

Uber das Verhdltis, op. cit., pp. 84 ss. Considera MYLONOPOULOS que en la tentativa
se aprecia tanto un desvalor de la accidn (debilitacion de la vigencia normativa) como
un desvalor del resultado (lesién en la consideracion social del bien juridico), pero
solo en los casos en los que la accion quebrante el fin de la norma, el deber de no
lesionar, Ip., ibidem, op. cit., p. 59. En contra, aunque con ciertas reservas, POLAINO
NAVARRETE, M., Accidn, omision y sujetos, op. cit., pp. 169 ss. Aprecia que «esa dife-
rencia de penalidad viene originado por el plus de peligrosidad o de lesividad que se
refleja en el injusto consumado que —por lo general— es mas contundente y mas repro-
bable que en la tentativa».

(57) LEscH, H. H., Das Problem der sukzessiven Beihilfe, op. cit., pp. 257 y 258.

(58) Ip,, ibidem, op. cit., p. 202.

(59) Ib., ibidem, op. cit., p. 204.

(60) Por ejemplo —comenta el citado autor— en el delito de falso testimonio
puede darse una tentativa ya sea porque no termina de pronunciarse la dltima palabra
0, ya sea porque lo falsario se expresa con un monosilabo y éste se malinterpreta por
un error acustico, POLAINO NAVARRETE, M., «Injusto de la tentativa y vigencia», op.
cit., p. 739. Esto también es apreciable en los delitos de tentativa autonoma, por ejem-
plo, en el inciso segundo del articulo 262 CP que tipifica la tentativa de apartar a
«postores en concurso y subastas publicas», y en otros tipos como en los articu-
los 495.1 y 595 CP, Ip., ibidem, op. cit., pp. 740y 741.

(61) ALCACER GUIRAO, R., La tentativa iniddnea, op. cit., pp. 314 ss. y pp. 324 ss.

(62) Jaxoss, G., PG, op. cit., 25/21.
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juridico (tentativa acabada). De este modo, lo que configura el desva-
lor de la accidn es la vulneracién de un dmbito de organizacién asu-
mido por los sujetos o atribuido segin su rol comiin o especial(63): el
rol establece reglas y niveles de actuacion u omisién en el riesgo per-
mitido. Por ende, el quantum de la defraudacién del riesgo permitido
(libertad) del que cuenta la esfera de competencia del rol producird el
mayor o menor desvalor(64). No obstante, esto dltimo (el quebranta-
miento del rol) no es suficiente para imputar la tentativa, sino que
faltard conocer el titulo de imputacién (dolo o imprudencia) para atri-
buir relevancia penal al sentido de la accidn, esto es, mds alla de la
mera casualidad o infortunio.

Con un ejemplo que expone Jakobs: «La tentativa inidénea por
falta burda de entendimiento es una tentativa comunicativamente
relevante pero la cantidad de su relevancia tiende a cero; por el con-
trario, en los casos de las «tentativas» que aqui se consideran atipicas,
el autor incurre en un error de categorias: no alcanza la cualidad de lo
comunicativamente relevante. Por supuesto que el error cualitativo
también puede fundamentarse en la falta burda de entendimiento (los
delitos putativos...), pero el § 23 apartado 3 StGB no regula un error
burdo que no alcance el dolo tipico, sino que regula el dolo tipico
burdamente erréneo. Ejemplo: si en una hoja informativa sobre plan-
tas venenosas se incluyen por error las ortigas, una persona sin nin-
gun tipo de conocimientos de biologia se atendrd al contenido
informativo de la hoja; dado que nada entiende sobre la materia —ni
tan siquiera advierte los errores burdos— actiia de manera burdamente
equivocada en el sentido de que no conoce lo que parece evidente.
Sin embargo, es prudente atenerse a las hojas informativas en mate-
rias sobre las que se carece de conocimientos. Si hubiese prestado
atencidn a sus suefios o hubiese deducido el caricter venenoso en
funcién de haber encontrado alguna vez un animal muerto entre unas

(63) Ampliamente, JAKOBS, G., La imputacion objetiva en Derecho penal, estu-
dio preliminar Carlos J. Sudrez Gonzdlez y Manuel Cancio Melid, trad. Manuel Can-
cio Melid, Civitas, Madrid, 1996, pp. 145 ss; Ip., «La imputacién objetiva,
especialmente en el dmbito de las instituciones juridico-penales «riesgo permitido»,
«prohibicién de regreso» y «principio de confianza»», trad. Enrique Pefiaranda
Ramos; JAKOBS, G., Estudios de Derecho penal, 1.7 ed., Civitas, Madrid, 1997, pp.
209 ss.; CARO JOHN, J. A., La imputacion objetiva en la participacion delictiva, ree-
dicién 2009, Grijley, Lima, 2003; PINA ROCHEFORT, J. L., Rol Social y sistema de
imputacion. Una aproximacion socioldgica a la funcion del derecho penal, prol.
Jesus-Maria Silva Sanchez, Bosch, Barcelgna, 2005; POLAINO-ORTS, M., Derecho
penal del enemigo. Fundamentos, op. cit; Ip., Lo verdadero y lo falso del Derecho
penal del enemigo, op. cit; ID., «Imputacién objetiva», op. cit., pp. 27 ss.

(64) VEHLING, K-H., Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, op. cit.,
pp- 124 ss. y p. 147.
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ortigas, su dolo hubiese errado el tipo»(65). De aqui que la represen-
tacion del autor puede ser comunicativamente relevante cuando se
expresa racionalmente organizada, y ese d4mbito de organizacién
externo y concomitante al hecho objetivo y subjetivo es vital para
hallar el sentido social comunicante, es decir, la seriedad de la pertur-
bacién cognitiva-normativa en la seguridad juridica, el dolo tipico, su
ejecucién y su punibilidad. Por el contrario, en la tentativa supersti-
ciosa o burdamente insensata se excluye la pena o se rebaja alta-
mente en el § 23.3 StGB, cuando el autor se representa el proceso
causal del resultado desconectado totalmente de lo sensatamente
establecido social y naturalmente, y por esto segiin dicha insensatez
la pena se gradia o elimina.

Esto es raz6n bastante para concluir que el comportamiento racio-
nal-comunicante fundamenta la punibilidad y la irrelevancia de la
comunicacidon(66) la excluye. Como expondremos mads detallada-
mente infra, la ejecucion de lo cognitivo que supone el dolo tipico
fundamenta la punibilidad(67), pues sin éste estariamos ante una ten-
tativa irreal/supersticiosa, no asi en uno putativo, pues, como acerta-
damente expone Jakobs, la diferencia entre tentativa y delito putativo
no estd en el conocimiento de lo prohibido, cuestién que trasciende en
el delito putativo, sino en los limites marcados entre ambos(68), la
ejecucion tipica.

(65) Jakoss, G., «Representacion del autor e imputacidn objetiva», trad. Car-
los J. Sudrez Gonzélez, JAKOBS, G., Estudios de Derecho penal, op. cit., p. 239,
nota 32; Ib., PG, op. cit., 25/30; VEHLING, K-H., Abgrenzung von Vorbereitung und
Versuch, op. cit., p. 124.

(66) Comenta JAKOBS que «(e)l autor no parte de una configuracién del mundo
comunicativamente irrelevante s6lo en la tentativa supersticiosa, sino siempre que sus-
tenta una visién del mundo incorrecta en cuanto a sus principios, es decir, cuando
deriva sus conocimientos a partir de fuentes inadecuadas por principio (suefios, senti-
mientos intuitivos, inspiraciones, etc.) o los «procesa» de modo inapropiado por prin-
cipio... Por eso, solo la organizacién racional puede constituir organizacion relevante»,
Jaxoss, G., PG, op. cit., 25/22.

(67) Jakoss, G., «La idea de la normativizacién en la dogmadtica juridico-
penal», trad. Manuel Cancio Melid del manuscrito Die Idee der Normativierung in
der Strafrechtsdogmatik, JAKOBS, G., Sobre la normativizacion de dogmdtica juri-
dico-penal, op. cit., pp. 34 y 35; POLAINO NAVARRETE, desde una posicion intermedia
pero en armonia a lo anterior, considera que el injusto de la tentativa se constituye
formalmente por una «desautorizacion de la norma», y materialmente por «una
puesta en peligro de un concreto bien juridico protegido», concepcién que para nada
—comenta— sea contradictoria. Por ello «(c)uando los elementos realizados para la
consecucion del resultado normativo son idéneos, entonces no es que sea el injusto
irreal, ideal o representado, sino normativamente real y existente», POLAINO NAva-
RRETE, M., «Injusto de la tentativa y vigencia», op. cit., p. 73,

(68) Jakoss, G., PG, op. cit., 25/41 a 25/42.
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Asi las cosas, la teoria funcionalista justifica un menor 4mbito de
punicidn de la tentativa inidénea, supersticiosa o irreal en compara-
cién con la teoria de la impresion, en la que el simple hecho de matar
con medios burdos puede ser punible para algunos, aunque segtn el
grado de lo burdo puede rebajarse o eliminarse la pena (menor mere-
cimiento de la pena). Asi también, en los postulados funcionalistas la
esencia de la delimitacion entre preparacion y tentativa inacabada
estd en la disposicién a realizar el comportamiento, es decir, en la
representacion del autor sobre el comienzo de la accidn injusta se
revela el comienzo de la ejecucién més alld de lo preparado, més alld
de los pensamientos o deseos, lo que fundamenta que el concepto de
peligro inminente o potencial(69) es tinicamente descriptivo pero sig-
nificativo para la determinacién de la pena. De este modo el concepto
de inmediatez no ha de ser entendido como criterio cuantificable en lo
potencial, temporal o material, sino como criterio subjetivo del
plan(70) (representacion) del autor objetivamente probado mediante
la organizacién irrogada por los roles suscritos en cada caso concreto.
No es de extrafiar, entonces, que Jakobs establezca unas directri-
ces(71) sobre el comienzo de la tentativa, pues una férmula general
no es vdlida: la sociedad provee de infinitos contextos y dmbitos de
organizacion posibles.

La teoria funcionalista constituye una oposicién frontal a los parti-
darios ortodoxos del paradigma de los bienes juridicos quienes se ven
abocados a entender la tentativa como un desvalor de la accidn sin
resultado, y precisamente esta incoherencia les dificulta la explicacién
de la punibilidad de tentativa inidonea no peligrosa. Ahora es entendi-
ble que en un sistema funcional la pena constituye la restitucién pro-
porcional del quebranto normativo(72), es simbdlica y sucomunicacioén
se dirige tanto al autor como a la generalidad de una determinada

(69) Ip., ibidem, op. cit., 25/56 y 25/57.

(70) Se puede utilizar el término plan por ser mds comprensible, sin embargo,
es sabido que puede actuarse dolosamente sin un plan preconcebido, «en un estado de
arrebato pagional», Ib., ibidem, op. cit., 25/24.

(71) Ib., ibidem, op. cit., 25/64 a 25/70.

(72) También se dice que la pena es la reaccion al quebrantamiento de una
norma (Reaktion auf einen Normbuch), JAKOBS, G., Sobre la teoria de la pena, Cua-
dernos de conferencias y articulos, nim. 16, Universidad Externado de Colombia,
1998, p. 16. Criticamente, FEDoo SANCHEZ, B., «Prevencidn general positiva: estabi-
lizacién normativa mediante imposicién de males. Una réplica a la teoria de la pena
de Giinther Jakobs», prél. Giinther Jakobs, Manuel Cancio Melid y Bernardo José
Feijoo Sdnchez (coords.), Teoria funcional de la pena 'y de la culpabilidad, Seminario
con Giinther Jakobs en la UAM, Cizur Menor, Thomson-Civitas, Navarra-Madrid,
2008, pp. 148 y 153. En concreto considera que «(e)l propio autor en sus ultimos tra-
bajos considera que la prevencién general negativa se halla contenida en la positiva.
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sociedad. Lo relevante del delito es que en la representacion del autor
exista una racional idoneidad(73) del 4&mbito de organizacién objeti-
vamente(74) configurado, pero a su vez, subjetivamente intercomuni-
cado (plan/representacion). Esto significa que la punibilidad se
fundamenta primigeniamente en que el plan ejecutado contenga un
minimo de racionalidad con capacidad comunicativa de negacion de
la norma (idoneidad intercomunicativa), a pesar de una inidoneidad
objetiva.

V. CONSIDERACIONES PROPIAS

1. Introduccion

La Sociedad como Sistema de los demas subsistemas (Politica,
Derecho, etc.) fundamenta la configuracién normativa, su vigencia, lo
que no quiere decir que «las personas —comenta Jakobs— queden
sometidas al colectivo», pues precisamente en virtud de la configura-
cién normativa de la Sociedad «(l)as personas, que son constituidas
por el reconocimiento social en portadoras de derechos y obligacio-
nes, adquieren en esta vinculacidn social una existencia real y no
meramente imaginada»(75). Por esto mismo, lo imaginario, aunque
pueda constituir un plan con fin delictivo, constituye lo irreal o supers-
ticioso(76) porque no supera la minima racionalidad o, superandola

Si esto es asi, en sociedades donde la tendencia dominante sea la infidelidad parece
que el recurso al dolor y al sufrimiento debe ser mayor».

(73) Zaczyk, R., Das Unrecht, op. cit., p. 252. Comenta que «(c)uando menos
se establezca la relacion juridica por medio de fuerzas trascendentes, menos puede
constituir injusto conjurar tales fuerzas»; JAXOBS, G., La autoria mediata con instru-
mentos que actian por error como problema de imputacion objetiva, Cuadernos de
conferencias y articulos, nim. 15, Universidad Externado de Colombia, 1.” ed., Bogota,
1996, p. 9; I., PG, op. cit., 25/36; Ip., «Representacion del autor», op. cit., pp. 223 ss;
Ib., «Criminalizacién en el estado previo a la lesién de un bien juridico», trad. Enrique
Pefiaranda Ramos, JAKOBS, G., Estudios de Derecho penal, op. cit., pp. 293 ss.

(74) Jaxoss, G., PG, op. cit., 25/1a.

(75) Jaxoss, G., El Derecho penal como disciplina cientifica, 1.* ed., Cuader-
nos Civitas, Thomson, Madrid, 2008, p. 102.

(76) La Sociedad es una entidad distinta a la de las personas que configura en
cada tiempo y espacio lo que se reconoce o se comunica. Si acotamos ese dmbito al de
una accion injusta intentada también tendremos que determinar lo relevante, 1o comu-
nicante dentro de un espacio-tiempo y sistema determinado. Por ejemplo, el hombre
primitivo carecia de responsabilidad propia pero si de culpabilidad por ocultacion del
hecho. Se le castigaba con una pena destinada a restablecer el orden natural, es decir,
no se entendia como una pena personal. Esto tiene reminiscencias en la actualidad: la
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la accidén no es tipica (delito putativo). Por consiguiente, la minima
racionalidad depende del espacio-tiempo social de cada sistema, esto
es, del Sistema de la Sociedad y, en consecuencia, gradda lo norma-
tivo. Tal y como expresa Luhmann, la Sociedad se auto-normativa
(sistema autopoiético(77)) y de tal modo habra de entenderse que sus
caracteristicas son elementos basicos de la normativizacién y forman
de tal modo «un sistema determinado que tiene vida propia al que se
le puede llamar la conciencia colectiva o comin»(78).

Lo anterior concuerda con los postulados de Jakobs: «La transi-
cién de un estado primitivo carente de normas a un estado regido por
el Derecho tiene lugar mediante la institucionalizacién de derechos y
libertades garantizadas»(79). De aqui que se haya comentado que la
Sociedad es un sistema propio, autorreferencial y autopoiético(80)
que se individualiza y se autonormativa diferencidndose de sus entor-
nos, y esto mismo ocurre en cada 4mbito concreto, también entre vic-
tima y autor, en el que hay que diferenciar el sentido de la
comunicacién: competencias, roles, quebrantamiento normativo, con-
fianza, el sentido de la comunicacion. En definitiva, si una comunica-
cién entra o no en el dmbito del subsistema del Derecho penal y en
qué medida.

Los anteriores postulados son aplicables al Derecho penal y al
fundamento de punibilidad de la norma y de un comportamiento. El
problema sobre la punibilidad de la tentativa viene de que el tradicio-
nal concepto de hombre medio deja impunes comportamientos que
contienen un minimo de organizacién racional. En nuestra opinién, tal

pena no tiene una funcidn retributiva, sino la de restablecer la seguridad cognitiva de
la sociedad en la vigencia normativa. Similarmente, NIETZSCHE, F., El crepiisculo de
los idolos o como se filosofa con el martillo, 1.* ed. revisada, Alianza Editorial,
Madrid, 1998, p. 95.

(77) LuHMANN, N., Sistemas Sociales, op. cit., pp. 54 ss. y p. 56: «En el caso
de los sistemas sociales, el estado de cosas es distinto en un doble sentido: por un
lado, no existe ninguna comunicacién fuera del sistema de comunicacién de la socie-
dad. Este sistema es el tnico que utiliza este tipo de operacidn, y es en esta medida
real y necesariamente cerrado, lo cual, por otro lado, no es valido para los otros siste-
mas sociales».

(78) Ib., ibidem, op. cit., p. 46.

(79) Jaxoss, G., «Sobre los grados de la incumbencia. Reflexiones sobre el
origen y la importancia de los deberes de actuacién y tolerancia», JAKOBS, G., Sobre
la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal, op. cit., p. 136.Y también le asis-
tia la razén a NIETZSCHE: «Una ley que tiene éxito y es necesaria en un ciclo de leyes,
puede estar fuera de lugar y ser probablemente destructora en otro», NIETZSCHE, F.,
Mi hermana y yo, 14.* ed., Biblioteca Edaf, 2008, pp. 50 ss.

(80) LuHMANN, N, Sistemas Sociales, op. cit., pp. 54 ss. Ampliamente sobre
dichos postulados, BARDAVIO ANTON, C., Las sectas en Derecho penal: Estudio dog-
madtico de los delitos sectarios, op. cit., pp. 55 ss. y pp. 320 ss.
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y como desarrollaremos seguidamente, el fundamento de punibilidad
del Derecho penal y particularmente de la tentativa es la norma (legi-
timacién) que criminaliza la conducta ejecutada mediante un minimo
cognitivo-social (dolo).

2. Sobre el fundamento de punibilidad en la tentativa idénea
y su comienzo

Para la labor que tratamos de fundamentar nos puede servir la deli-
mitacion e inicio de la tentativa. Jakobs(81) considera que no pueden
formularse reglas fijas para apreciar el inicio de la tentativa sino tni-
camente directrices generales. En concreto comenta las siguientes:

a) Que la accion se aproxime a la consumacion segtin la repre-
sentacion del autor. De este modo, el concepto de inmediatez ha de
ser entendido mediante la objetivacién del criterio subjetivo del plan/
representacion del autor. Esto, en nuestra opinidn, solo puede efec-
tuarse analizando el dmbito de organizacidn concreto, el rol y las
competencias.

b) Que la accion sea ya la propia accion de ejecucion. Al res-
pecto Jakobs afirma que no es tentativa —generalmente— dirigirse al
lugar del delito. Habra que analizar la configuracién social de dicha
accion para discernir entre un acto preparatorio o una tentativa.

c¢) La proximidad temporal sin interrupcion. En verdad, y en
contra de parte de la doctrina, una alta diferencia temporal entre
accién y resultado no impide el inicio de tentativa, pues, como expli-
caremos, quien intenta puede haber planeado que la consumacién se
materialice tiempo después.

d) La propia consideracion de la representacion del autor en
ambitos de organizacién en los que la victima organiza sus derechos de
modo socialmente usual. Sensu contrario, si la conducta de la victima
es inusual, habra concurrencia de culpas o auto-puesta en peligro.

De lo dicho se puede extraer que el inicio de la tentativa deviene
del quebrantamiento de la competencia del rol y no estrictamente de
la accion finalista(82). Con un ejemplo: quien compra una pistola sin
conocer el lugar donde vive la victima dnicamente prepara el delito, y
quien la compra conociendo el domicilio de la victima y se dispone
hacia éste, comienza a dotar de sentido a los elementos preparatorios
(pistola, coche, conocimiento de lugar de la victima, plan, y accién de

(81) Jaxoss, G., PG, op. cit., 25/64 a 25/70.
(82) En contra, CUELLO CONTRERAS, J., PG, op. cit., pp. 6y 7.
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dirigirse). Solo cuando se termine de dotar de sentido a estos actos
preparatorios en un contexto determinado, independientemente de la
lejania temporal y espacial de la lesion, se rebasara la simple sumato-
ria de elementos preparatorios y, por ende, se iniciara la tentativa con-
forme a un potencial de sentido relevantemente reprochable.

En el ejemplo anterior, el dltimo acto preparatorio activado no
contendrd sentido de ejecucién hasta que no haya terminado (llegar al
domicilio) y, ademds, se pueda conocer que hay intencién entrar. Es
decir, el sentido de la ejecucién comenzard cuando terminado el
ultimo acto preparatorio se inicie una accién independiente, por ejem-
plo, cuando se llame al domicilio o se intente entrar. Asimismo, quien
se presenta de madrugada con una pistola en una gasolinera clara-
mente ha rebasado los actos preparatorios mds alla de la simple suma-
toria de los mismos (dirigirse a la victima, pistola, coche, etc.) y, por
lo tanto, dicha accién podra imputarse como tentativa al terminar la
secuencia(83) preparatoria alcanzando asi sentido criminal (84).
Entonces, la accidn en si no aporta nada si no se analiza la competen-
cia del rol, pues, por ejemplo, portar un arma nada significa si lo hace
un agente de policia durante sus funciones, no asi cuando la porta un
ciudadano normal en la puerta de una gasolinera en plena noche, sin
dinero, y hace el amago de entrar.

De lo anterior también se extrae que no es esencial la temporalidad
o la inminencia de afeccién al bien juridico para entender ejecutada la
tentativa. Con otro ejemplo: A deja preparado un veneno en la limo-
nada de B una semana antes de su vuelta a sabiendas de que B la
bebera cuando regrese del viaje. Aqui el autor ha hecho todo lo nece-
sario para esa produccién (proximidad temporal sin interrupcion), por
lo que si bien la temporalidad y el espacio ayudan a comprender la
tentativa no resultan esenciales cuando la lejania temporal o espacial
se configuran de forma ininterrumpidas(85).

(83) Amplias referencias, POLAINO NAVARRETE, M., «Injusto de la tentativa y
vigencia», op. cit., p. 713, nota 9.

(84) Ejemplo similar al de: VEHLING, K-H., Abgrenzung von Vorbereitung und
Versuch, op. cit., pp. 124 ss, y p. 147; también, JAKOBS, G., PG, op. cit., 25/63.

(85) En un sentido metaférico, si la tentativa fuese musica, los actos prepara-
torios serfan la partitura y la suma de notas y la tentativa cuando éstas alcanzan
armonia en sentido musical, més alld de la simple suma de sonidos. Si las notas
adquieren sonido faltard ain por valorar un elemento mds para considerarlas tenta-
tiva, la idoneidad entendida como intercomunicacion, la expresion de sentido musi-
cal, que los actos preparatorios, el comienzo de la tentativa y el plan delictivo tengan
la minima racionalidad exigible en el 4mbito de organizacién concreto. En nuestra
opinién, como explicaremos infra, habra tentativa a pesar de que la musica sea inca-
paz de conmover o transmitir sentido a la generalidad, esto es, habra tentativa a
pesar de la inidoneidad (falta de peligro) para afectar al bien. Metaféricamente, para
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Esto nos lleva nuevamente a negar los tradicionales conceptos de
peligrosidad, objeto, medio o sujeto inidéneos, en sustitucion de otro
que ya hemos perfilado: la capacidad del autor de dominar la causa-
lidad mediante una racionalidad minima Por consiguiente, la tenta-
tiva se inicia penalmente (relevantemente) cuando el autor, segin la
representacion causal del delito concebido, atina los medios prepara-
torios en tal sentido que contengan una unidad valorativa relevante
para la produccién de las consecuencias queridas con la ejecucidn,
mas alla de una valoracién sumatoria de los mismos, es decir, habra
inicio relevante cuando se terminen de ejecutar los actos preparatorios
y se ainen de tal manera que alcancen un plus de sentido criminal(86).
En un sentido similar se pronuncia muy acertadamente Cuello Contre-
ras. Considera que la tentativa comienza «cuando conforme al plan
del autor, se ha creado ya la situacién 6ptima en la que, sin solucién de
continuidad, puede realizar su propdsito, es decir, ejecutar al menos
un acto que sin duda representa el comienzo de ejecucién del
tipo»(87).

Entonces, en nuestra opinién, el fundamento de la punibilidad de
la tentativa ya no es la peligrosidad(88) ni la idoneidad(89), sino su
imputacién: la imputacién objetiva del dolo concomitante en la accién
0, con otras palabras, la conducta racionalmente desviada de las accio-
nes propias del concreto rol en su estricto &mbito de organizacion. Ni
en la tentativa idénea ni en la inidénea el fundamento de punibilidad
se refiere al peligro de lesidn, pues la peligrosidad solo describe un
contexto criminal que, si bien puede aumentar la penalidad, no es
esencial para fundamentar la punibilidad. Por eso dice Jakobs que «(el
peligro, como concepto cuantificable, es inidéneo, pues entre prepara-
cién y tentativa se pueden distinguir a lo sumo grados de peligro, pero

que exista musica no hace falta que alguien la oiga, ni que la generalidad la sienta
como tal, inicamente hace falta que cumpla con los requisitos de armonia, que estén
configurados racionalmente, por eso una partitura que refleje un conjunto de notas
es una tentativa cuando se hace sonar (creacion artistica) si éstas han rebasado la
configuracion simple de los sonidos. Con dicho argumento se anula la teoria de la
impresion.

(86) En este sentido, CUELLO CONTRERAS, J., «Sobre el tipo de tentativa»,
Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Civitas, Madrid, 2005, p. 260.

(87) CueLLO CONTRERAS, J., PG, op. cit., p. 89.

(88) Asi también parte de la doctrina, CUELLO CONTRERAS, J., PG, op. cit.,
pp. 11y 12; GONZALEZ MATEOs, J. C., «Esencia de la norma penal y antijuricidad de
la tentativa», op. cit., p. 205.

(89) ScaraNoO, Luigi, La tentativa, Temis, Bogotd 1960, p. 294: «No vale
observar (...) que si la inidoneidad demostrada ex ante equivale a la adecuacion, ter-
minard ella por identificarse completamente con el peligro. La idoneidad significarfa,
en resumen, otra cosa que la peligrosidad de la accién».
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no... cualitativamente distintos»(90). De tal manera, la defraudacion
de las expectativas que se concretan en la ejecucién de un plan mini-
mamente racional constituye una organizacion relevante y el funda-
mento de la punibilidad.

La defraudacion de expectativas y la configuracién de la organiza-
cién sirven para determinar el comienzo de la tentativa y su punibili-
dad. Debemos aclarar esto con dos postulados:

1.° El quebrantamiento del rol mediante una racionalidad
minima (dolo) genera por si mismo un desvalor de la accién y un que-
brantamiento de la seguridad cognitiva que los ciudadanos tienen en
la idea de que la norma es vigente, sin que se precise que se haya
puesto en peligro al bien juridico.

2.° En los casos en los que el sujeto actiia conforme a su rol, es
decir, sin defraudar la expectativa generada en la sociedad(91), el peli-
gro no podra ser imputado porque forma parte de su libertad como rol
(esfera de competencia del rol). Con un ejemplo: quien intenta pagar
una deuda exigible a sabiendas de que el acreedor la va a utilizar para
financiar a una organizacion terrorista no le es imputable nada, pues si
bien esto entrafia un peligro causal, este no es imputable penalmente
al sujeto, que es lo mismo que decir que no hay dolo tipico o que es un
riesgo permitido (prohibicion de regreso).

Con otros ejemplos Vehling(92) expone esta idea. Considera que no
hay tentativa alguna en el llamado caso de las bolsas de pimienta pues la
accién de quien intenta robar con estas tirdndolas a los ojos de los pasa-
jeros que suban al tranvia y antes de que suban es atrapado no revela por
si misma la realizacidn tipica perseguida, no revela ejecucién: estd
socialmente permitido por la generalidad portar bolsas de pimienta. En
nuestra opinidn, este caso tinicamente puede ser entendido como un acto
preparatorio y ejemplifica precisamente lo dicho supra: si bien los actos
preparatorios estdn acabados no se han utilizado con el sentido prohi-
bido por la norma y, por ende, no se ha iniciado una ejecucién propia-
mente dicha, como serfa el caso de intentar lanzarlas a los ojos del
dependiente. Mientras que quien se presenta en una gasolinera a altas
horas de la madrugada portando armas inicia ya una ejecucion, pues no
es socialmente adecuado portar armas cuando se quiere entrar en un
establecimiento de este tipo. En este caso, si bien no se ha empleado atin
el arma, el sentido ejecutivo ha comenzado desde el momento en el que
el sujeto se ha colocado en la puerta haciendo amago de entrar.

(90) Jaxoss, G., PG, op. cit., 25/15.
(91)  VEHLING, K-H., Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, op. cit., pp. 124 ss.
(92) Ib., ibidem, op. cit., p. 147.
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3. El fundamento de punibilidad de la tentativa inidonea: la
racionalidad minima en un concreto sistema
de comunicacién y persona

De lege lata la problemética sobre la punibilidad de la tentativa
parte de la derogacidn del articulo 52.2 CP anterior, en donde se reco-
gia la punibilidad de la inidénea (delito imposible(93)), pero la pro-
blemadtica también deviene del actual articulo 16 CP con su vocablo
objetivamente(94). Cabe decir en armonia con Silva Sdnchez(95) que
el articulo 16 CP, en contra de la opinién de parte de la doctrina(96),
no imposibilita la punibilidad de algunas tentativas inidéneas en el
sentido objetivista de esta expresidn (de ello son buen ejemplo los
delitos de emprendimiento(97), por ejemplo, el articulo 423 CP), pues
desde una panordmica estrictamente objetivista, la cual toma todos los
elementos conocidos ex ante, parece claro que la mayoria de tentati-
vas no serian punibles pero m4s adn toda tentativa seria inidénea
desde una perspectiva ex post. Asi también el requisito «deberian pro-
ducir el resultado» del articulo 16 CP desde un sentido estrictamente
objetivo excluye las tentativas poco probables, con lo que pareceria
exigirse una alta probabilidad del resultado para la punibilidad, pero
este planteamiento dejaria impune muchas de las tentativas, sobre
todo aquellas ejecutadas con pocas probabilidades, las arriesgadas
como explicaremos infra.

En otro sentido, desde una interpretacion intersubjetiva —interco-
municativa dirfamos nosotros— en la que toda persona minimamente

(93) Ampliamente sobre el debate doctrinal en Espafia sobre la delimitacién
entre delito imposible y delito frustrado y recomendando la derogacién del delito
imposible, RODRIGUEZ MOURULLO, G., «Delito imposible y tentativa de delito en el
Cddigo penal espaiiol», ADPCP, t. 24, mes 2, 1974, pp. 369 a 389.

(94) Lo equipara al hombre medio con los conocimientos defectuosos del autor
y los nomolégicos y objetivos, GIMBERNAT ORDEIG, E., «Diatriba del Nuevo Cédigo
Penal», La Ley, ntim. 3, 1996, p. 1335; considera que es la adecuacién de la represen-
tacion del autor a los conocimientos sobre 1o nomolégico, GRACIA MARTIN, L.,
«Sobre la punibilidad», op. cit., pp. 358 y 359; SiLva SANCHEZ, J. M.%, El nuevo
Codigo penal, op. cit., p. 137.

(95) SiLva SANCHEZ, J. M%, El nuevo Cddigo penal, op. cit., pp. 133 ss.

(96) GoNZzALEZ MATEOS, J. C., «Esencia de la norma penal y antijuricidad de
la tentativa», op. cit., p. 202.

(97) PoLAINO NAVARRETE, M., «Injusto de la tentativa y vigencia», op. cit.,
p- 742. Comenta en concreto que los delitos de emprendimiento «implican sin mas la
equiparacién de la tentativa con la consumacion (...) que implica introducir un trata-
miento valorativo que es extrafio al sistema general incriminador del iter criminis»
(cursiva del autor); Ip., Lecciones de Derecho penal, Parte general, t. 11, 2.* ed. corre-
gida y actualizada, Tecnos, Madrid, 2016, pp. 250 ss.
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racional habria considerado factible el resultado desde una perspec-
tiva ex ante, el objetivismo puro desaparece para reafirmar que el peli-
gro no desempefia un papel esencial, sino secundario. Lo relevante es
si realmente el comportamiento ha quebrantado racionalmente la
norma, si se ha quebrantado el rol de forma racional, si se ha traspa-
sado los actos preparatorios, en definitiva, si se le puede imputar ese
comienzo a una persona racional, ya sea a titulo doloso (punible) o
acabe en imprudente (no punible), sin perjuicio de los delitos de peli-
gro, y para esto es preciso conocer el sentido de la comunicacion en
un concreto ambito: sistema de comunicacion.

A partir de aqui habrd que comprobar ademads si dicha comunica-
cién se produce concretamente en el sistema del Derecho penal, es
decir, si se produce un sistema de comunicacion (acoplamiento estruc-
tural/interpenetracion) entre el comportamiento de autor, la victima y
el Derecho penal (programas condicionales)(98), esto es, un sistema
de interaccion, lo cual remite a la pregunta sobre el quebrantamiento
de las competencias en un determinado contexto organizacional que
vulnere la norma, de forma tal que, negativamente afecte a la previa
orientacion positiva que el Derecho penal ha realizado para que el
sujeto obrara conforme a la norma(99). Para ello el concepto de racio-
nalidad minima que tratamos de asentar tiene estrecha vinculacion,
por no decir que se corresponde, con el concepto normativo de per-
sona(100) y no con la doctrina del hombre medio u hombre razona-

(98) Ampliamente sobre los conceptos nada pacificos de sistema de interac-
cidén, acoplamiento estructural e interpenetraciéon, LUHMANN, N., La sociedad de la
sociedad, op. cit., p. 58, pp. 66 ss., p. 295, pp. 615 ss., pp. 646 ss; sobre lo anterior y
los programas condicionales, GOMEZ-JARA DiEz, C., «Teoria de sistemas y Derecho
penal: culpabilidad y pena en una teoria constructivista del Derecho penal», Carlos
Goémez-Jara Diez (edit.), VV.AA., Teoria de sistemas y Derecho penal. Fundamentos
y posibilidades de aplicacion, Comares, Granada, 2005, pp. 406 ss.

(99) Tampoco resulta pacifica la funcién del Derecho penal en la propia doc-
trina funcionalista, entre una funcion de las normas de orientacion de conductas o de
aseguramiento contrafdctico de expectativas, ampliamente sobre la intensa polémica,
PENARANDA RAMOS, E., «Sobre la influencia del funcionalismo y la teoria de siste-
mas en las actuales concepciones de la pena y del delito», Teoria de sistemas y Dere-
cho penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacion, op. cit., pp. 223 ss.

(100) HEeGEL, G. W. E., Fundamentos de la filosofia del Derecho, trad. Carlos
Diaz, 1.* ed., Ed. K. H. Ilting, Libertarias/Prodhufi, 1993, p. 178: «La personalidad
contiene en general la capacidad juridica y constituye el concepto y el fundamento
también abstracto del derecho abstracto y por ello formal. El precepto juridico reza,
por ende: Sé persona y respeta a los demds como personas»; JAKOBS, G., «La idea de
la normativizacion en la dogmatica juridico-penal», JAKOBS, G., Sobre la normativi-
zacion de dogmdtica juridico-penal, op. cit., pp. 18 ss; ID., Sociedad, norma y per-
sona en una teoria de un Derecho penal funcional, trad. Manuel Cancio Melid y
Bernardo Feijoo Sanchez, Civitas, Madrid, 1996, p. 63; PINA ROCHEFORT refiere que
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bles, puesto que con tal criterio se trata de objetivar las caracteristicas
comunes de todos los hombres, lo cual pertenece mas una valoracién
moralista o psicoldgica y deja sin respuesta precisamente ese minimo
constitutivo. Sin embargo, con nuestro concepto se acepta a la persona
normativamente como tal, asi, como sistema de interaccién en cada
uno de los sistemas sociales, en nuestro caso en el sistema penal de lo
justo/injusto, salvo que su comportamiento sea impropio, esto es, irra-
cional, desnaturalizado, impropio, ya no del comun de los hombres,
sino de la persona en relacién a la norma y a la Sociedad. Asi las
cosas, la racionalidad habra de contarse como propia de la persona, es
decir, su minimo constitutivo en la comunicacién social.

La cuestién subsiguiente a resolver es la imputacion subjetiva del
dolo o la imprudencia en dichas infracciones pues su diferenciacién
tiene claras repercusiones punitivas y, ademdas, nuevamente se rela-
ciona con la racionalidad minima y el concepto normativo de persona.
En este sentido, si bien en los delitos de comisién el dolo se refiere a
una causalidad no improbable de que se realice el tipo, en los delitos
de omision el dolo se refiere a una apreciacion por parte del sujeto
(consciencia) de una oportunidad no improbable de que el tipo se va a
realizar completamente, pero mientras para la imputacién del resul-
tado en los delitos de comisién hace falta comprobar cierta relacion
de causalidad o, mejor, de la representacion, en los de omisién se ha
de comprobar la causalidad hipotética del comportamiento: en la
decision de omitir, cuestién que aparece solo cuando hay opcion de
comportamiento y no en los restantes casos(101). Y es que en verdad
cuando se omite, a diferencia de los delitos de comision en los que el

«ser persona» es el rol mds general del individuo, el rol mds bdsico, PINA ROCHE-
FORT, J. L, Rol social y sistema de imputacion, op. cit., p. 276; afiade que «el indivi-
duo jamds forma parte de la sociedad si no es como persona», ID., ibidem, op. cit.,
pp. 278 y 279; PEREZ DEL VALLE, C., «La persona del Derecho penal en la filosofia de
Hegel», Jacobo Lopez Barja de Quiroga y José Miguel Zugaldia Espinar (coords.),
Dogmdtica y Ley penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo, t. 1, Instituto Univer-
sitario de Investigaciones Ortega y Gasset, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004,
pp. 625 ss; PoLAINO-ORTS, M., Funcionalismo normativo. Bases dogmdticas para el
nuevo Sistema de Justicia penal, Fundamentos y Funcion del Derecho penal, t. 1,
1.* ed., Centro de Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Criminoldgicas (CES-
CIJUC), México, 2014, pp. 110 ss.

(101) Al respecto: «(e)n ocasiones, se postula que el dolo en el delito de omi-
sién consiste en una resolucién o en una decisién de omitir. Pero es desacertado, ya
que una resolucién o decisién —si éstas han de ser mds que el conocimiento de lo
venidero— solo se ejecutan por parte del autor en caso de alternativa de comporta-
miento en la que no hay desde el principio solo una variante que sea digna de consi-
deracién. Por tanto, ni siquiera para el delito de comisién es constitutiva la decisién»,
Jaxoss, G., PG, op. cit., 29/82.
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querer y la accidén tienen un fin causal, ese querer se dirige al no actuar
pues falta un objeto idoneo sobre el que causar algo, es decir, el querer
se circunscribe a no realizar una accién salvadora, y por este motivo
comenta Jakobs que en verdad el dolo en los delitos de omision es un
cuasi-dolo, es algo més grave y diferencial a la imprudencia en los
delitos de omision, pues el dolo no se completa sobre la causacion
probable del resultado, sino en la causacién segura del no hacer como
representacion de la probabilidad del resultado(102).

No obstante, tanto en los delitos de omisién como de comision, la
imputacion pasa por saber si un comportamiento ha condicionado el
resultado juridico (fin de proteccién de la norma/vigencia de la norma)
con la ayuda de la experiencia. En los comisivos el comportamiento
ha de ser una condicién del resultado que realmente se d€ sin ser rele-
vante su forma concreta, sino el trdnsito a esta probabilidad, y en lo
omisivos no improbablemente, por eso, entre variacion del riesgo y
creacion de un nuevo riesgo (también un cambio incluso insignifi-
cante), las circunstancias concomitantes son irrelevantes, no asi la
creacion o desatencion de riesgos por el competente. Entonces, puede
decirse que la relacién de imputacion en los delitos de omision es mas
amplia que la relacién causal en los de comisién, pues en aquéllos la
falta de suceso es el fundamento de la imputacién («una omisién no es
causal»), lo cual no es dpice para negar la imputacidn ni para soste-
nerla, pues si bien cierta causalidad es un principio de la imputacién
no su fundamento juridico-penal, sino: el quebrantamiento del deber
de aseguramiento o salvacidn, asi, la relacion juridica entre comporta-
miento y resultado(103). De esta manera, tanto en unas como en otras

(102) Y comenta JAKOBS que «(a) partir de este desacoplamiento con respecto a
la forma de evitabilidad y este acoplamiento a lo material, la dolosidad (entonces ya
solo cuasi-dolosidad) de la omisién no solo no tiene nada que ver con una resolucién
0 con un querer activo, sino tampoco necesariamente con el aspecto de consciencia
del dolo, es decir, con el conocimiento de la realizacién del tipo. En funcién de su
gravedad, se argumenta, la omision de arbitrar un medio de auxilio en una situacién
de necesidad apreciada como tal, es prevalente (o al menos de igual rango) frente a la
omisién de utilizar una posibilidad de auxilio percibida, pues precisamente al indife-
rente o al de mentalidad hostil su actitud le impedira representarse una posibilidad de
evitacion. Por consiguiente, para lo mds grave, es decir, para el comportamiento
cuasi-doloso, no hay que exigir el conocimiento de la capacidad de evitacion (de la
causalidad salvadora hipotética), sino solo la cognoscibilidad», Ip., ibidem, op.
cit., 29/83. Pues «pues quien no avisa a la policia para que en cuyo caso hubiera evi-
tado el delito «ni siquiera busca una posibilidad de evitacién (...), no merece un juicio
de valor menos grave que aquel que no utiliza una posibilidad de evitacién que ha
advertido», Ip., ibidem, op. cit., 29/83. .

(103) Ampliamente y siguiendo a: Ip., ibidem, op. cit., 7/12 ss., especial-
mente 7/27 y 7/29.
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formas delictivas, los limites del conocimiento del infractor en rela-
cidén con su constitucion de persona, minimamente como tal, resulta la
base de la imputacidn, esto es, de la comunicacién de sentido como
quebrantamiento.

En este sentido, el quebrantamiento de la norma puede ser algo
puntual por una comunicacion defectuosa por parte del ciudadano, por
eso el ordenamiento juridico le impone una pena que resulta propor-
cional en la confianza de que dicho quebrantamiento ha sido puntual,
es decir, se le trata como persona, no en sentido ontolégico sino nor-
mativo, con derechos y obligaciones dentro del marco de la Sociedad,
de manera que es la persona el destinatario de la norma como ele-
mento autorreferencial de la misma. Sin embargo, en otras ocasiones,
hay ciudadanos que presentan una autoexclusion social que comunica
un «déficit general de garantia cognitiva» de tal manera que se desco-
necta del «acuerdo normativo in totum, atentando contra las «normas
de flanqueo» de la sociedad, con lo cual se autoexcluye del sistema
social (se «despersonaliza» (...) siendo combatido como enemigo»,
como atinadamente recuerda Polaino-Orts(104). Y, también, hay ciu-
dadanos que se comportan como simple naturaleza, no como perso-
nas, sin minima racionalidad, como azar o simple supersticién o
irrealidad, en estos casos las llamadas tentativas supersticiosas e irrea-
les en las que precisamente el sujeto no comunica sentido normativo
ni quebrantamiento penal.

Lo paradéjico es que se criminalizan hoy conductas que suponen
un peligro concreto, lo que tiene un gran paralelismo con la tentativa
idénea, pero también comportamientos que suponen Unicamente un
peligro abstracto, esto es, acciones con un escaso o nulo peligro. Sin
embargo, algin sector que admite la punibilidad de los delitos de peli-
gro abstracto niega —creemos que sin fundamento— la punibilidad en
la inidénea. De este modo, si abogamos por la punibilidad de los deli-
tos de peligro abstracto es l6gico hacerlo también en la tentativa ini-
dénea en el sentido expuesto: una organizacion racional con sentido
criminal. De aqui que sea posible afirmar que la falta de comprension
del fundamento de punibilidad de la tentativa proviene, en parte, de la
impunidad general de la tentativa imprudente, pues si como conside-
ramos el fundamento de punibilidad es la ejecucién minimamente
racional en los delitos dolosos, este fundamento también sirve en la
imprudencia pero en un sentido negativo: por la inaplicacién de la
racionalidad minima exigible al sujeto. Cuestion distinta es si se
merece o no criminalizarse la tentativa de los delitos imprudentes,

(104) PorLAINO-ORrTS, M., Funcionalismo normativo, op. cit., p. 72.
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cuestion que en los dltimos afios nuestro Cédigo penal estd empe-
zando a introducir mediante férmulas de delitos de peligro, de empren-
dimiento y de tentativa auténoma. Por ende, el fundamento de
punibilidad no puede ser el peligro objetivo, sino la ejecucién del dolo
tipico mediante un plan minimamente racional y su imputacién obje-
tiva (pero jtambién hay racionalidad en la imprudencia, esto es, sen-
tido comunicativo!). Con varios ejemplos:

a) Sobre la irrelevancia del resultado de peligro en la tentativa
idonea. A dispara a B y el arma que utiliza tiene un defecto de fabrica
que produce una gran desviacidn en el tiro, tanto que la bala pasa a
muchos metros de B(105). En este ejemplo como en el famoso caso
Thyrén —en el que el arma no tiene capacidad objetiva para alcanzar el
blanco—, estd claro que no hay un resultado de peligro ya que no se
pone efectivamente en peligro al bien juridico, por eso mismo —y en
contra de lo dicho por la teoria dualista— el resultado de peligro no
puede ser el fundamento de punibilidad. En tal sentido, estamos en
parte de acuerdo con Gracia Martin quien niega que sea necesario el
resultado de peligro en la tentativa idénea: «basta con que el autor
haya realizado actos que sean subsumibles en la accidn tipica»(106)
mediante el dolo tipico.

b) Nula semejanza estructural entre la tentativa inidonea y los
delitos de peligro abstracto. Respecto al caso anterior lo que habra
que decidir es si la accién es punible o no. Si dejaramos que A vol-
viese a intentar el disparo es probable que en el segundo también
fallase, pero a buen seguro que tras muchas repeticiones alguno de
ellos encontrase el blanco. Si se analizan los casos individualmente,
por ejemplo, en los delitos de trafico rodado (conducir bajo los efectos

(105) Al respecto, SAP de Zaragoza de 24 de mayo de 1996, vid. GRACIA
MARTIN, L., «Sobre la punibilidad», op. cit., pp. 335 ss.

(106) Gracia MARTIN, L., «Sobre la punibilidad», op. cit., p. 344. Comenta
que «debe resultar que si se dan todos los elementos esenciales o constitutivos del
desvalor de la accién se habra realizado ya un fundamento de punibilidad (un injusto)
aunque estén ausentes todos los demds que no hayan sido reconocidos como esencia-
les», ID., ibidem, op. cit., p. 348. En tal sentido lo que concurre en la idénea e inidénea
es el dolo tipico del desvalor de la accién, lo que constituye en si un fundamento.
Mientras que la idonea es peligrosa, al menos en la accién, la inidénea no es peligrosa
pero si punible, porque el autor ha iniciado la accién conforme a la representacién del
plan (dolo tipico) de materializacién de los elementos objetivos del tipo. El juicio
sobre la inidoneidad impune debe de partir del juicio de un hombre inteligente que
colocado «en la posicion del autor en el momento de la accién y teniendo en cuenta las
circunstancias del hecho cognoscibles para esa persona inteligente més las conocidas
por el autor y la experiencia comiin de la época sobre los cursos causales, apreciara, de
acuerdo con la férmula de Engisch, que la produccién del resultado aparece ex ante
como absolutamente improbable», ID., ibidem, op. cit., p. 354 (cursiva en original).
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del alcohol o de sustancias o, conducir temerariamente) se comprueba
que en muchos casos reales no existe ni peligro abstracto pues la
accion objetivamente valorada es inidénea (no hay personas a 100 km.
a la redonda) pero se criminalizan igualmente. Entonces ;por qué se
criminalizan las conductas de peligro abstracto? En nuestra opinioén
no es porque repetidas estas conductas en el tiempo aumenten la pro-
babilidad del resultado (criterio estadistico) a pesar de la inexigibili-
dad del dolo tipico, esto es, inicamente una consecuencia, sino porque
se ha quebrantado el rol de conductor con claro sentido contrario a la
norma. Quien conduce un coche ebrio o a altas velocidades deja de ser
un conductor conforme a la norma que lo habilita, por ende, con
mayor razén son punibles las tentativas inidoneas ejecutadas bajo un
plan minimamente racional.

c) Sobre la posibilidad de una mayor peligrosidad en la tenta-
tiva inacabada que en la acabada. Considera Alcdcer Guirao(107)
que la tentativa acabada supone mas peligro que la inacabada porque
en aquélla el autor ha abandonado el control del riesgo. Esta opinién
creemos que no es del todo correcta. Con un ejemplo: A quiere intro-
ducir en el desayuno de B un veneno con cantidad suficiente para
matar, pero debido a un nerviosismo patoldgico e incontrolable que
era desconocido hasta ese momento por el autor, comete un error e
introduce una bebida inocua. En nuestra opinién esta accién supone
mayor peligro que la accién de A que deja el veneno preparado en la
bebida de B, creyendo que cuando vuelva del fin de semana se la
tomarda, pero desconociendo que B no va a volver, siendo que dicho
desconocimiento se debe a una imprudencia (olvid6é que cambi6 de
domicilio). Si bien en este caso la tentativa estd acabada pues el autor
ha hecho todo lo necesario y ya no tiene dominio del hecho, en el pri-
mer caso el peligro es mayor precisamente porque el plan ejecutado es
mas racional (mayor contenido del sentido de la comunicacién nor-
mativa), esto es, los limites del conocimiento con base a la racionali-
dad minima marcan el sentido de la comunicacién normativa del
quebrantamiento. El resultado no se produce porque el error no es
imputable al raciocinio del autor sino a una circunstancia ajena a ese
raciocinio, lo cual es mas inevitable que en el segundo caso, en el que
el resultado no se produce por una mala suerte evitable si se hubiese
aplicado una sensata racionalidad en el plan criminal. Esto nos lleva a
concluir que existe la posibilidad(108) de una menor peligrosidad en
la tentativa acabada que en la inacabada y, de este modo, el resultado

(107) Avrcacer GUIRAO, R., «Tentativa y desistimiento en la comisién por omi-
sion», La Ley, nim. 5, 2002, p. 1454.
(108) También, entre otros, CUELLO CONTRERAS, J., PG, op. cit., p. 107.
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de consumacién solo afiade un plus a la completa realizacién tipica
que constituye la tentativa acabada(109).

d) Sobre la inexistencia de peligrosidad objetiva ex ante en algu-
nas tentativas inidoneas pero punibles: En el ejemplo del disparo decia-
mos que la probabilidad del acierto era minima o nula, y si bien parte de
la doctrina no lo consideran punible, contradictoriamente aprecian un
fundamento de punibilidad en los delitos de peligro abstracto referen-
ciados, arguyendo que su punicién se basa en la funcién motivadora de
una conducta o en lo estadistico, pero lo paraddjico es que ese mismo
argumento —que tampoco consideramos verdaderamente vélido— no se
utiliza en la inidénea. Si se analiza individualmente el comportamiento
del caso del apartado b) (un tnico disparo) se aprecia que objetiva-
mente y ex ante no hay peligro, pero esto no niega que el plan sea ido-
neo intercomunicativamente, pues, por ejemplo, podria haber sucedido
también que el vendedor del arma entregase por equivocacién otro con
menor recorrido o con un defecto. Entonces ;acaso niega la falta de
peligrosidad objetiva la punibilidad de un plan configurado y ejecutado
con una minima racionalidad? Sostenemos que no segtn lo apuntado y,
en tal medida, habrd que dejar impune al autor irracional que se gana su
mala suerte por un plan irracional, es decir, porque ha preferido las
malas razones, pero sin motivo juridico: porque no ha utilizado la
racionalidad constitutiva de las personas, esto es, su expresion carece
de sentido comunicativo en el sistema penal.

De lo anterior se deduce que si el plan es racional e idéneo y en el
ultimo momento un elemento del plan se convierte en inidéneo por
causas no atribuibles a la racionalidad del sujeto, no desaparece el
fundamento de punibilidad, el plan sigue siendo objetivamente racio-
nal intercomunicativamente. Es decir, en toda tentativa falla algo y no
por ello se reconduce a la inidoneidad impune. Distinto es el caso en
el que el autor no comprueba algin elemento esencial del plan antes
de su ejecucidn, por ejemplo, no comprobar que un arma antigua
encontrada en casa de los abuelos estd cargada. En este caso, dicha
accioén es inidénea porque la racionalidad exige esa minima compro-
bacidn, pero serd punible si la mala suerte es ajena a la racionalidad
minima empleada en ese dmbito determinado, por ejemplo, cuando el
cooperador dice al autor haber cargado el arma y no es asi, es decir, en
este reparto funcional del plan criminal también aparece el principio
de confianza aunque en un sentido criminal. Por eso, si la mala suerte
viene causada por la irracionalidad del plan preconcebido esto debe
llevar a la impunidad.

(109) PoLAINO NAVARRETE, M., «articulo 15», Manuel Cobo del Rosal (dir.),
Comentarios al Cédigo penal, vol. 1, Edersa, 1999, p. 733.
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e) Tentativas inidoneas intercomunicativamente mas peligrosas
ex ante que en las tentativas idoneas. La STS de 23 de septiembre
de 1996 reconduce la punibilidad de la inidénea al grado de peligro
inherente al intento, segtn lo preceptuado en el articulo 62 CP(110).
Esto quiere decir también que para una linea jurisprudencial podria-
mos encontrarnos casos penados mds altamente en las inidéneas que
en las idéneas, con lo que estamos de acuerdo, aunque el fundamento
de punibilidad de la tentativa inidénea no sea el grado de peligrosidad
al que se refiere el articulo 62 CP, sino en todo caso la imputacion
objetiva del articulo 16 CP. Por ejemplo:

1.° Si como exponiamos supra, A 'y B conspiran matar a C, y A
dispara a C con el arma que B le ha proporcionado diciéndole que estd

(110) Vid., y asi, MIR PuIG, S., «Sobre la punibilidad», op. cit., pp. 13 y 14.
Con anterioridad al CP de 1995 también el TS afirmaba, al igual que hasta ahora (ver
nota pie nim. 111) la punibilidad de la tentativa inidénea: por todas, STS 648/1996 de
4 de octubre (Roj: STS 5286/1996 — ECLI: ES: TS:1996:5286). Criticamente MuNoz
LORENTE expone que la penalidad de la tentativa inidénea debe ser la de menos dos
grados porque «el concepto de tentativa (...) se encuentra recogido en el articulo 16.1
del Cédigo penal y no en el articulo 62 del mismo que es tan solo una regla de deter-
minacion de la pena, esto es, un precepto adjetivo. Por el contrario, el articulo 16.1 es
un precepto sustantivo que (...) considera punible toda aquella tentativa en la que ex
ante la accion revista peligro para el bien juridico (...) si el peligro al que se refiere el
articulo 62 fuera un peligro ex ante no tendriamos ninguna posibilidad de discriminar
a efectos de pena entre la conducta, por ejemplo, del sujeto que dispara con una pis-
tola cargada y la bala pasa a escasos milimetros rozando la cabeza de la victima —ten-
tativa inidénea— y la de aquel otro que —sin saberlo— dispara con un arma descargada
o cargada con balas de fogueo —tentativa inidénea si existe peligro ex ante—. La pena
a imponer en ambos supuestos, si se sostiene que el articulo 62 hace referencia a un
peligro ex ante, habria de ser idéntica aunque, desde un punto de vista valorativo o de
justicia material, ambas conductas no merezcan un tratamiento andlogo (...) Esta cir-
cunstancia se evita, sin embargo, si se mantiene una denominacién objetivista de la
tentativa inidénea y, a la par, se sostiene que el peligro al que se refiere el articulo 62
es un peligro ex post entendido, también, en un sentido intersubjetivo y no como peli-
gro cientifico de lesién». Por eso termina diciendo que «(s)i nos referimos ahora a la
segunda hipétesis que hemos planteado —esto es, la de estimar que el articulo 62 se
refiere al peligro ex post o, a la verificacién de lo que denominamos como estado de
peligro en el que se ha encontrado el bien juridico— podemos observar cémo, desde
esta perspectiva (...) si es posible discriminar a efectos de pena e imponer, siempre y
en todo caso, en los supuestos de tentativa inidénea la pena inferior en dos grados a la
del delito consumado», MUNOz LORENTE, J., La tentativa inidonea, op. cit., pp. 132
y 133. De lo anterior extrae que el fundamento de la tentativa es el concepto legal de
injusto 'y, por ende, la tentativa inidonea es el injusto primigenio y bdsico con la mera
presencia de un desvalor de accion (injusto completo) sin desvalor del resultado, «o,
si se prefiere, una accion con capacidad (ex ante) de resultado pero sin poder de
resultado pero sin poder para poner en peligro real y concreto bienes juridicos; en
definitiva, una conducta en la que solo existe un desvalor de la decisién», ID., ibidem,
op. cit., pp. 211 ss.
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cargada pero no es cierto, no resultard ilégico pensar que efectiva-
mente el plan es mds racional que en el siguiente caso.

2.° Si A coloca una bomba en el despacho de su victima, aun a
sabiendas que la policia llegard en cualquier momento y, a pesar de
ello, decide arriesgarse o, en el mismo caso, cuando la policia consi-
gue desactivarla con mucho tiempo de antelacién al de su explosién
porque la bomba estaba escondida en un lugar muy previsible, se
deberd concluir que el plan es menos racional que en el primer caso.

La diferencia en ambos casos es que en el primero el plan y la
seguridad del resultado desde la representacion del autor tienen mayor
racionalidad comunicativa (sentido) que en el segundo. A pesar de
esto algunos concluirian en el primer caso una tentativa inidénea
impune por la inidoneidad del medio, pero dicha conclusidn no seria
coherente con lo expuesto por nosotros ni con las propias bases doctri-
nales de los que defienden la idoneidad con base al bien juridico.

f) La inidoneidad absoluta puede ser punible independiente-
mente de que no exista una accion objetivamente peligrosa. Por ejem-
plo, A, sabiendo que su enemigo B vive en una determinada calle,
entra en su domicilio dos horas antes de que salga a trabajar y dispara
sobre un bulto de la cama creyendo errébneamente que era la victima,
pero el resultado no se produce porque B ha salido. En este caso, a
pesar de la mal llamada falta de objeto —entendida errébneamente por
la doctrina tradicional como inidoneidad absoluta— no puede con-
cluirse que intercomunicativamente falte el objeto, pues existe verda-
deramente (estd en el mundo), es decir, B vive, inicamente ha sucedido
que ha salido del lugar de ejecucion del delito, B no solo existe en la
configuracién racional minima del autor sino también en la realidad
bioldgica, lo que significa que a pesar de que la accién sea inidénea
por falta del objeto, el plan efectivamente es racional comunicativa y,
por ende, existe fundamento de punibilidad(111).

(111) También en el caso de quien incendia la casa creyendo que estaba la vic-
tima, STS 992/2000, de 2 de junio de 2000, Rec. 2991/1998, Ponente Puerta Luis,
Luis Romén (ROJ: STS 4541/2000 - ECLI: ES: TS:2000:4541). M4s recientemente y
respecto a los medios (uso de pistola sin municién en una tentativa de homicidio), el
Acuerdo adoptado en Sala general, por el Pleno de la Sala Segunda, en su reunién
de 25 de abril de 2012 refiere: «El articulo 16 del Cédigo Penal no excluye la puni-
cion de la tentativa inidénea cuando los medios utilizados valorados objetivamente y
ex ante son abstracta y racionalmente aptos para ocasionar el resultado tipico». Cabe
seflalar que la linea jurisprudencial del TS se mantiene en las dltimas décadas. Las
SSTS 379/2000 de 13 de marzo (Roj: STS 1966/2000 — ECLI: ES: TS:2000:1966),
1124/2001 de 13 de junio (Roj: STS 5063/2001 - ECLI: ES: TS:2001:5063)
y 1250/2002 de 5 de julio (Roj: STS 4991/2002 — ECLI: ES: TS:2002:4991), ratifica-
ron que el c6digo penal de 1995 no despenalizaba la tentativa inidénea. Este criterio,
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Racional entonces significa comunicacién en el sistema penal, que
el plan, en este caso, ha observado los dos minimos elementos impres-
cindibles para un resultado, a saber: la existencia de B y el lugar donde
se halla. En el mismo sentido, si A conoce que es probable que B salga
de casa porque tiene una cena de empresa, y A conoce que no suele
faltar, la tentativa de A de matar a B en su caso aun faltando final-
mente el objeto (B ha ido a la cena fuera de casa), también es minima-
mente racional en esa organizacion, si bien es cierto que en este caso
A se la ha jugado mds. Sensu contrario, quien pretendiese matar a su
vecino en una ciudad diferente de la que se halla porque no cuenta con
dato alguno al respecto, habrd configurado un plan manifiestamente
irracional precisamente porque no ha insertado en el plan la configu-
raciéon minima sobre lo cognitivo exigible en dicho espacio y tiempo.

Con un dltimo ejemplo al respecto. Si A quiere matar a B, y éste
poco antes muere en su cama, la tentativa de A disparando sobre el
que es ya un caddver no tiene sentido criminal, pues por un lado B no
existe como sujeto de este delito, pero es que ademds ya no existird en
la organizacién criminal de A, renunciard, como no, a volver a ejecu-
tar otro dia el disparo. Asi, el mundo ontolégico per se es insuficiente
para concretar el mundo normativo, ha de penetrar en este, asi, en la
configuracién organizacional, esto es, con sentido. Cuestion distinta
es que A quiera matar a cualquier persona, y para ello se introduce en
una casa elegida al azar y tras disparar se percata de que la victima
estd muerta. Aqui a pesar de la idoneidad absoluta el plan sigue siendo
racional y alcanza su sentido por cuanto queria matar a quien fuese.
Entonces, el posible infortunio de B, recuérdese él es fungible, no
puede beneficiar a A con la impunidad, ya no por una cuestién de peli-
grosidad futura de que vuelva a intentarlo en otra vivienda contigua y
en encuentre a la victima viva, sino porque la ejecucién del sentido
criminal sigue estando presente por mucho que B estuviera muerto.

Asimismo, la problemadtica sobre el autor inidéneo la resolvemos
brevemente de la misma forma. Si un sujeto aplicando una racionali-
dad minima cree ser el funcionario competente de un asunto y
comienza a dictar una decision injusta, en nuestra opinién no comen-
zard una accion tipica(112) (no quebranta su rol competencial) y, por
ende, serd impune su conducta, pues no se pena la racionalidad
minima por si misma, sino solo cuando esta tipificada la conducta
racional en una determinada organizacion.

a fecha de hoy, se mantiene en nuestra opinién, lo cual demuestra que el fundamento
y alcance de la punibilidad de la tentativa se precisa determinar a través de delimita-
ciones dogmadticas.

(112)  En el mismo sentido, CUELLO CONTRERAS, J., PG, op. cit., p. 69.
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En conclusioén, las anteriores reflexiones ponen de manifiesto que
la tentativa inidénea absoluta, objetivamente hablando, puede ser
intercomunicativamente mas peligrosa que la tentativa idénea y que
inclusive el grado de ejecucion puede ser mayor objetivamente en
aquella que en la idonea. Asi, la escasa probabilidad del resultado en
el plan del autor tampoco niega la idoneidad intercomunicativa, lo
que significa entonces que es innecesario hablar de tentativas idoneas
o inidéneas(113). Asi las cosas, la racionalidad minima o la raciona-
lidad comunicativa no depende estrictamente de los deseos, mayor
argumentacion o estructura exitosa de un comportamiento. Considerar
la accién comunicativa per se nada aporta a la imputacion objetiva
que interesa al Derecho penal, bajo pena de incurrir en teorias subjeti-
vistas o de consenso sobre la alarma social o la impresién. La raciona-
lidad no se refiere a la entidad subjetiva del autor en la comunicacién
con la victima/bien juridico, sino al sistema de interaccioén o acopla-
miento estructural/interpenetracion (persona, competencias concretas
en dicho contexto) que dicha comunicacién produce en el subsistema
del Derecho penal. La comunicacién que produce el autor ha de llegar
no solo a la victima y referirse a un bien juridico, sino que ha de ser
capaz de transformarse (acoplamiento estructurallinterpenetracion)
en una comunicacién que interactie ademas de con las propias com-
petencias de los sujetos y contextos concurrentes (sistema de interac-
cién) con el sistema del Derecho penal, de modo tal que el
comportamiento (operacién) produzca una comunicacién que interese
positiva o negativamente (justo/injusto) al Derecho penal. Por esto, ni
la racionalidad subjetiva del autor (sistema psiquico/racionalidad psi-
quica), ni las interpretaciones sensibles, aunque racionales, del con-
senso sobre la afeccidon al bien juridico (racionalidad colectiva),
conmueven ni entran por si solas en la comunicacién estricta de la
propia operatividad diferenciada del Derecho penal (racionalidad/
reflexividad del sistema). Hace falta que tal comportamiento (comuni-
cacion) irrumpa negativamente en la orientacién positiva (jjusto!) que
realiza el Derecho penal, y para ello es preciso la imputacion objetiva
de tal comunicacién en la unidad de la diferencia del codigo justo/
injusto y la consideracion final sobre la transmision del injusto perso-
nal (dolo/culpa, controlabilidad o evitabilidad)(114), siendo cuestién

(113)  Similarmente, Ip., ibidem, op. cit., pp. 30 y 59.

(114) BLECKMANN comenta que «(p)uesto que conforme a la concepcién aqui
defendida no es decisivo, por ejemplo, qué es lo que concurri6 de hecho subjetiva-
mente (de acuerdo con el entendimiento tradicional: en el plano interno) u objetiva-
mente (externamente, de modo perceptible), sino solo lo que puede hacerse plausible
o (sobre todo en Derecho penal) evidente en la reconstruccion, tipo objetivo y subje-
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para otro andlisis la antijuridicidad(115), la culpabilidad, la exigibili-
dad y la necesidad final de una pena.

4. La punibilidad de la tentativa acabada e inacabada
en comision por omision e imputacion objetiva

4.1 TENTATIVA ACABADA E INACABADA EN COMISION POR OMISION:
DELIMITACION

Otro problema surge de la determinacidn del inicio de la tentativa
en comision por omisién, pues en ésta al tratarse de la imputacién de
un comportamiento omisivo resulta mds dificultoso delimitar el
momento de la comisién como deciamos supra, cuestion que adquiere
trascendencia tanto en la imputacién como en la determinacién de la
pena(116).

Al respecto, un sector doctrinal utiliza el criterio de la dltima posi-
bilidad de evitacion y de aqui que solo se acepte la posibilidad de la
tentativa acabada. Otro sector defiende (teoria de la diferenciacion)
que para apreciar la tentativa inacabada no se precisa aplicar por el
sujeto medidas extraordinarias y/o de mayor exigencia en caso de
intentar desistir, y en este sentido un desistimiento ineficaz llevaria a
la imprudencia. Y otro sector de la doctrina defiende el criterio del
control del riesgo(117), al que nos adherimos pero con matices como
veremos.

Por ejemplo, respecto al criterio del control del riesgo, Alcicer
Guirao considera que la tentativa en comision por omisién comienza
al ponerse en peligro al bien juridico, mas exactamente como tentativa

tivo no se refieren a dmbitos diversos de la realidad, la naturaleza exterior y la cons-
ciencia interna, sino solo tratan dos aspectos diferentes del comportamiento de
transmision a identificar socialmente: la cuestion de qué es lo que entra en considera-
cién como comportamiento de transmision y la cuestion de si se produjo esa transmi-
sion. La primera cuestion se refiere a la competencia por un determinado estado del
mundo, la segunda a la controlabilidad o evitabilidad de tal estado», BLECKMANN, F.,
«Derecho penal y teorfa de sistemas», Teoria de sistemas y Derecho penal. Funda-
mentos y posibilidades de aplicacion, op. cit., pp. 361 y 362.

(115) Ampliamente y con acertadisimas apreciaciones sobre la teoria de la anti-
juridicidad que completa la comprensién de lo justo/injusto, COLINA RAMIREZ, 1.,
«Andlisis histérico-juridico sobre la teoria general de las causas de justificacion: Un
estudio sobre su naturaleza juridica y sus diversas funciones», CPC, nim. 127, 2019,
pp.- 57 ss.

(116) CueLLO CONTRERAS, J., PG, op. cit., p. 79 y pp. 125 ss. Ampliamente,
REYES ALVARADO, Y., El delito de tentativa, op. cit., pp. 447 ss.

(117)  Alcécer Guirao, R., «Tentativa y desistimiento en la comisién por omi-
sién», op. cit., pp. 1453 a 1465.
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acabada cuando el autor «abandone voluntariamente un control seguro
del riesgo», es decir, cuando se pierda objetivamente ese control(118)
«dejando su integridad en manos del azar (...) hasta el punto de que
ya no sea posible una evitacién segura del riesgo»(119), esto es,
cuando la salvacidn del bien juridico dependa de medidas extraordina-
rias y urgentes, y de aqui que el citado autor concluya que no le es
imputable al garante la falta de salvamento cuando ain puede salvar el
bien o cuando se demora la accidén sin aumentar el riesgo desde el
primer momento de evitacién porque, concluir lo contrario, supondria
un adelantamiento de la barrera punitiva injustificado.

Pero en nuestra opinion ha de repararse que con el inicio de la
tentativa comienza la ejecucion del dolo tipico o, con otras palabras,
la falta de ejecucion genera un riesgo del que es competente el autor si
bien el riesgo puede nacer tiempo después del comienzo de la omi-
sion. Esta es la problematica. Con un ejemplo: si un padre lanza a su
hijo recién nacido al aire, lo relevante penalmente hablando, esto es, la
obligacidn de cogerlo para que no sufra dafios al caer, no nace al sol-
tarlo, sino cuando comienza a caer. Con otro ejemplo: si un médico
quiere matar a un paciente con la omisién de medicamentos el deber
de actuar no comienza, salvo casos extremos, el primer dia en que se
dejan de suministrar sino cuando desde el plan racional del autor
se infiera un riesgo posible o de posible creacion, en concreto al
menos cuando asi venga determinado por la lex artis. En ambos casos,
segin el contexto criminal (4&mbito de organizacién) la accién es exi-
gible cuando nace el deber normativo o, dicho de otro modo, cuando
se quebranta la esfera de competencias del rol de padre o de médico,
en el primero cuando comienza a caer el bebé pues es en ese mismo
momento cuando surge la obligacién de salvamento y, en el segundo
cuando se deja de actuar en contra de la lex artis, esto es, no se trata de
delimitar la mayor o menor peligrosidad, cuestién que acaba muchas
veces siendo psicoldgica, sino cuando surge el deber.

En concreto, en el primer caso la racionalidad minima ordena que
si, por ejemplo, hay un viento excesivo no se pueda lanzar al bebé de
poco peso a una gran altura, precisamente porque a todos nos es exigi-
ble —-minimamente— saber que si se lanza a un bebé de poco peso y
con determinado viento fuerte no se podrd coger con medidas simple-
mente ordinarias sino mediante la aplicacion de destrezas extraordina-
rias. Esto se aplica igualmente en el caso del médico. Su deber de
actuar depende de lo normativo, de la lex artis, que precisamente se
vincula con la racionalidad minima exigible a ese rol especial. De

(118) Ip., ibidem, op. cit., p. 1461.
(119) Ib., ibidem, op. cit., p. 1459.
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aqui se puede extraer que lo normativo, como venimos argumentando,
se relaciona con la minima racionalidad que constituye el concepto
normativo de persona. Sensu contrario, los conocimientos que no son
exigibles son los especiales, los ajenos al rol determinado en el caso,
salvo que dichos conocimientos se utilicen para modificar el destino.
Comenta Jakobs que «(s)i en el ejemplo (...) del camarero que descu-
bre en la ensalada una fruta venenosa, éste retiene el plato hasta que se
presente una persona a la que odia, entonces no consuma un destino
que se ha generado con independencia de su persona, sino que mani-
pula el destino y lo convierte en objeto de su organizacién, por lo que
debe responder de las consecuencias»(120).

Pues bien, llegados a este punto para la distincién entre tentativa
acabada e inacabada en la comisién por omisién, como también en la
comisién propia, habrd que valorar ademds de la diferenciacién
comentada supra entre dolo e imprudencia la retroactividad del
injusto o modificacion actual del hecho (modificacion de los riesgos y
de la obligacién del autor) y la posibilidad del desistimiento(121).
Estamos de acuerdo que lo relevante no es el momento en el que se
ejecuta la decisién (primer momento de evitacidn para la inacabada y
dltima posibilidad de evitacién para la acabada), sino si realmente se
puede modificar el riesgo desde la perspectiva del plan racional
minimo configurado por el autor y de exigible conocimiento para su
evitacion. Si el autor se representé mediante un plan racional minimo
las formas extraordinarias de evitacion del resultado y pudo hacer uso
de éstas pero no modifica el riesgo, inicamente podrd imputarsele lo
acabado dolosamente. Por ejemplo, si A, normativamente obligado a
salvar, se percata de que B se ha quedado atrapado inconsciente entre
hierros en su coche en una via de tren, y sabe que el tren pasa en varias

(120) Jakoss, G., La imputacion objetiva en Derecho penal, op. cit., p. 140;
PoLAINO-ORTS, M., «Imputacién objetiva», op. cit., pp. 80 y 81. Expone el siguiente
ejemplo: «un escribano da fe de unos documentos que acreditan determinadas opera-
ciones fiscales. Posteriormente esa documentacion es empleada por otros sujetos para
cometer una infraccion tributaria. Pero al dar fe de los mismo, descubre que existe un
error en el balance, siendo asi que dicho dato no lo sabe en tanto notario publico sino
en tanto experto en economia».

(121) Ampliamente sobre los fundamentos de impunidad del desistimiento,
Bustos Rusio, Miguel, «El desistimiento de la tentativa como forma de comporta-
miento postdelictivo: Naturaleza y fundamento», RECPC, 19-08, 2017, pp. 1 a 31,
disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-08.pdf. Sobre el fundamento
de impunidad del desistimiento, BusTos RUBIO concluye que se trata de una combi-
nacién de varios, en concreto, y desde una concepcién de los fines de la pena, estd a
caballo entre la falta de necesidad de penar, el interés en reparar a la victima, y el
principio de minima intervencién del Derecho penal, hacen que el desistimiento se
ubique como medida postdelictiva, ID., ibidem, op. cit., pp. 31 y 32.
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horas y que con varios empujones de su coche es facil moverlo, si no
hace nada en el momento de percatarse no nace tentativa alguna segin
nuestros planteamientos hasta que no nazca una minima exigibilidad
de conocimiento normativo en relacion con el plan racional y el rol,
por ejemplo, a 5 minutos de la llegada del tren A sabe que tiene tiempo
para sacarlo pero si surgiere un contratiempo no previsible le exigiria
las medidas extraordinarias.

Lo dicho puede ser mejor explicado si consideramos la posibilidad
del desistimiento impune. En tal sentido le asiste la razén a Jakobs
cuando afirma que «(e)] desistimiento estd también excluido cuando
el autor ya no puede evitar la consumacién con seguridad, sino con
mayor o menor probabilidad. Y ello por la siguiente razén: Si el autor
puede disminuir adn el riesgo de resultado, pero no eliminarlo, queda
un resto de riesgo creado imputablemente por el autor, y ya no influi-
ble. Si se realiza este riesgo, se da consumacion (indiscutido); y si no
se realiza, hay una tentativa que ha fracasado (...). Si el resto de riesgo
no se valorara como tentativa, tampoco se podria valorar como consu-
macion, consecuentemente, cuando se realiza. El esfuerzo del autor
por evitar el resultado, que no surte efecto con seguridad, solo cabe
valorarlo, pues, como comportamiento general posterior al hecho,
pero no como desistimiento»(122). Por ello, cuando el desistimiento
es eficaz y la tentativa estd acabada, lo que no podra modificarse, por
ejemplo, es el riesgo inminente de muerte (conducta post-delictiva), y
en consecuencia le serd imputable dicho riesgo por tentativa dolosa
acabada de homicidio, no asf en la tentativa inacabada porque no se ha
completado el dolo, o con otras palabras, porque no puede imputarse
a titulo doloso aquello que el autor no se ha representado, sino tnica-
mente una tentativa imprudente que hoy por hoy es impune. Asf tam-
bién, en el desistimiento malogrado lo importante serd determinar si
efectivamente el autor se ha representado y comenzado a ejecutar un
desistimiento idéneo intercomunicativamente hablando ex ante y, si
ha conseguido ademads modificar el riesgo(123).

4.2 IMPUTACION OBJETIVA DE LA TENTATIVA EN LA COMISION POR
OMISION Y EN LA OMISION PURA DE SIMPLE ACTIVIDAD

Los ejemplos comentados expresan la importancia del sentido
social o expresion de sentido del comportamiento en la imputacién
objetiva de la tentativa. La cuestién precisamente deviene de ese sen-
tido de la ejecucién que, a nuestro modo de ver, se determina en el

(122) Jakoss, G., PG, op. cit., 26/19.
(123) En contra, CUELLO CONTRERAS, J., PG, op. cit., p. 135.
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quebrantamiento de la competencia del rol y, este quebrantamiento
depende de conceptos puramente normativos: riesgo permitido, prin-
cipio de confianza, prohibicién de regreso (accesoriedad), ambito de
organizacion, competencia de organizacién (rol comun y especial),
competencia de la victima (autopuesta en peligro)(124) y el plan
minimamente racional de la persona normativa. Si analizamos la
diferenciacion normativa de las conductas de omisién pura o propia y
las de comisién por omisién o impropias podemos llegar a esta con-
clusién(125).

La omision pura (por ejemplo, el articulo 195 CP) se criminaliza
bajo el fundamento del quebrantamiento de la solidaridad minima(126)
como un deber hacia la comunidad o hacia terceros concretos, es
decir, por el quebrantamiento de un deber que afecta a todos por igual
(quebrantamiento del rol comin de personas/ciudadanos). Por el con-
trario, el deber de los delitos de comisién por omisién depende de un
deber que proviene de una norma juridica, de la creacién de un riesgo
precedente (injerencia), por asuncion factica (confianza), por el que-
brantamiento de una expectativa social (por ejemplo, la nifiera que
abandona) o, por el quebrantamiento de una comunidad de intereses.
De ahi, por ejemplo, que si un cajero de una tienda, fuera de su jor-
nada laboral o extinguido su contrato (rol comuin de ciudadano) se
presenta en la tienda y el responsable en ese momento sale dejando la
tienda sola, en caso de que dicho cajero (ahora como comprador) tam-
bién la abandone y se produzca un robo, ya no solo seria imposible
imputar una omisién pura a A sino tampoco una comisién por omi-
sidén, pues, respectivamente, por un lado, no esté tipificado dicho com-
portamiento y, por otro, no ha quebrantado —esto es lo importante— su
rol de comprador (libertad). Ahora bien, si esta cumpliendo su rol de
cajero (estd trabajando en sus horarios, etc.), el abandono del puesto
de trabajo podria imputarse en caso de conocer la no improbabilidad
de que con su ausencia un ladrén robard, y esto precisamente porque
A defrauda un deber.

La imputacién a titulo doloso dependera de si A se represent6 un
peligro que bajo una minima racionalidad fuere no improbable su
creacion. Por el contrario, la representacion de un peligro de imposi-

(124) Mads ampliamente sobre estos conceptos, JAKOBS, G., La imputacion
objetiva en Derecho penal, op. cit; POLAINO-ORTS, M., «Imputacion objetiva», op.
cit. pp. 19 a 83.

(125) Ampliamente, REYES ALVARADO, Y., El delito de tentativa, op. cit.,
pp- 430 ss. y pp. 461 ss.

(126) Concepto que entendemos que aun hoy es un resquicio de la vieja moral
kantiana.
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ble creacion no se podria imputar porque el plan no cuenta con una
minima racionalidad en ese contexto. Por ejemplo, no se puede impu-
tar la creencia de A relativa a que simplemente por apartar la mirada
sobre un cliente o pestaiiear se genere un riesgo. Asimismo, la impru-
dencia(127) dependera de si A no se representd el riesgo y debid (exi-
gibilidad) apreciarlo —o representandoselo no lo acepté como
posible— por inaplicacién de esa minima racionalidad en el planea-
miento, ejecucién o enjuiciamiento.

No obstante, este razonamiento también se aprecia en los escasos
ejemplos de omisién pura y de simple actividad tipificados en el
Cédigo penal (por ejemplo, en la omision del deber de socorro del
articulo 195 CP). A nuestro juicio se puede hablar de tentativa(128) y
se iniciard —en contra de la opinidn de la doctrina mayoritaria(129)—
cuando el autor conozca el no improbable peligro para la vida o inte-
gridad de la victima y omita la accién de salvacién. Con un ejemplo:
si A se percata del accidente de B y pasa de largo, a nuestro juicio, hay
tentativa en la accién de alejarse, mientras que la consumacién adqui-
rird sentido cuando se aleje de tal forma que signifique su negativa a
auxiliar o, lo que es lo mismo, cuando se aleje de tal forma que exprese
que abandona el dominio sobre la posibilidad de auxiliar. Pero tam-
bién habrd tentativa cuando A se represente un riesgo de posible crea-
cion. Por ejemplo, A se percata de que B estd atrapado entre los hierros
de su vehiculo y de que estd ileso, pero sabe ademds que el vehiculo
estd oculto, si A comienza a abandonar el lugar sin clara intencién de
ayudar o de avisar a terceros se generard un riesgo de posible crea-
cién, de muerte por inanicién, del que A no es competente de evitar el
resultado sino de obrar conforme a deber de solidaridad.

Negar la posibilidad de la tentativa en los delitos de omision pura
llevaria a conclusiones absurdas, por ejemplo, la de considerar el
comportamiento debido como una conducta post-delictiva en el caso,

(127) A favor de la punibilidad a titulo de imprudencia en la comisién por omi-
sién, POLAINO NAVARRETE, M., Accion, omision y sujetos, op. cit., p. 88: «a) negli-
gencia en el planteamiento o en la ejecucion de la conducta evitadora del resultado
(...) y b) por negligencia en el enjuiciamiento de la situacién tipica de peligro». No
obstante, comenta que ello exigiria —también en casos en que el peligro creado sea
fortuito— la tipificacion de clausulas para responder «con la pena del delito impru-
dente o con la pena inferior en grado», Ip., ibidem, op. cit., p. 96.

(128) Jakoss, G., PG, op. cit., 30/5; POLAINO NAVARRETE, M., «Injusto de la
tentativa y vigencia», op. cit., p. 739; Ip., Lecciones de Derecho penal, Parte general,
t. IL, op. cit., pp. 247 ss. Asi en su tiempo, JESCHECK H-H. / WEIGEND T, Tratado de
Derecho penal, Parte general, op. cit., 2,49, VII.

(129) Entre otros, BLANcO LozaNo, C., La omision del deber de socorro en
Derecho penal, op. cit., pp. 289 y 290. La reconduce a la atenuante de reparacion
espontdnea del dafio, Ip., ibidem, op. cit., pp. 266 ss.
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por ejemplo, de que se regrese al lugar sin haberse alejado significati-
vamente y sin que se hay abandonado el dominio del auxilio, esto es,
siempre que se pueda secuenciar los comportamientos segin el con-
texto organizacional y normativo. En consecuencia, lo contrario nega-
ria la posibilidad de la modificacion del riesgo que supone el
desistimiento impune. Entonces, si utilizamos los fundamentos del
comienzo de la punibilidad tradicionales sobre la consumacién en los
delitos de simple actividad se negaria la posibilidad del desistimiento
voluntario impune, lo cual carece de sentido cuando el autor atn
puede cumplir el deber.

De ahi también, y con mayor razén, que se pueda apreciar la posibi-
lidad de la tentativa, por ejemplo, en el abandono del servicio por un
facultativo cuando se deriva un riesgo para la salud (art. 196 CP), y esto
por la siguiente razén: habr4 tentativa cuando el facultativo abandone el
centro alejandose de forma significativa y conociendo que hay un riesgo
posible o de posible creacion, esto es, conociendo que en caso de que
acuda un paciente grave, solo él por sus conocimientos pueda salvarlo.
Si el tipo del articulo 196 CP exige para la consumacién que el aban-
dono (omisién) equivalga al riesgo, esto quiere decir que para atribuir la
consumacion a titulo doloso se exige que dicho riesgo nazca, exista y
que ademads se conozca por el autor(130), precisamente esto afirma que
en la conducta descrita hay un principio de ejecucién, en este caso, ale-
jarse significativamente de las funciones de su rol y de la observacién
de un riesgo de posible creacion, valorados, tal y como venimos argu-
mentando, desde la racionalidad minima. La diferencia entre el simple
abandono para tomar café y la conducta descrita es el quebrantamiento
del rol de facultativo (expectativa social-normativa) unido a dicha
racionalidad minima vinculada al concepto normativo de persona.

Asf las cosas, si comparamos los casos de tentativa de omisién
pura e impropia de simple actividad (omisién pura agravada) puede
concluirse que en ambos puede ejecutarse la tentativa en dolo even-
tual(131), pues basta con la creacién de un riesgo del que es compe-
tente dicho rol y la representacién de dicho riesgo desde la racionalidad
minima (intercomunicacion). Evidentemente no habrd consumacion si
se desiste eficazmente (modificacion del riesgo), ni podrd hablarse de
tentativa dolosa si el dolo no se ha formado completamente como en la

(130) La STS de 9 de diciembre de 1981 aprecié este delito en un médico que,
avisado del inminente parto de una mujer en el domicilio, se negd a acudir y no soli-
cité que fuera trasladada.

(131) A favor, FARRE TREPAP, E., La tentativa, op. cit., pp. 77 ss. En contra,
TAMARIT SUMALLA, J. M.?, «La tentativa con dolo eventual», op. cit., pp. 547 ss.
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tentativa inacabada (imprudencia), o cuando la representacion es irreal,
supersticiosa o putativa, es decir, sin racionalidad minima (atipicidad).

Podemos concluir tras lo expuesto que el quebrantamiento del rol
fundamenta la imputacién objetiva de la tentativa en la comisién por
omisidn, pero a lo que habrad que sumar para superar el simple infortu-
nio atipico un elemento subjetivo de la conducta exigible que forme
parte del rol(132) (conocimiento de la exigibilidad desde la racionali-
dad minima para los delitos dolosos).

4.3 LA PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA INIDONEA EN COMISION
POR OMISION

Cabe ahora plantearse la punibilidad de la tentativa inidénea en
comisién por omisién. Asentados los anteriores postulados no habra
inconveniente en llegar a las mismas conclusiones. Quienes defienden
su impunidad(133) se basan en la falta de resultado de peligro. Entien-
den que el articulo 11 CP exige que la no evitacidn del resultado equi-
valga a su causacidn, es decir, un resultado material, pero el
articulo 11 CP no exige un resultado material sino un resultado juri-
dico(134). En coherencia con los postulados expuestos, el fundamento
de punibilidad de la tentativa inidénea en comision por omisién se
refiere también a la ejecucion tipica minimamente racional, en con-
creto, cuando la falta de accién de evitacion que equivaldria a la ejecu-
cidn, es decir, el riesgo del que es competente el sujeto, haya sido
apreciado mediante un plan racional minimo, entonces, cuando se
haya representado la no improbable creacion del peligro.

Con un ejemplo: si un sujeto planea matar a su paciente dejandole
de suministrar el medicamento vital pero creyendo erréneamente
que —aun con la aplicacion de una minima racionalidad- la falta
de éste producird su muerte pero, desconociendo a la vez —a pesar de
aplicar una racionalidad minima— que otro médico se lo estd suminis-
trando, se podrd imputar la tentativa inidénea porque la falta de resul-
tado, inclusive de riesgo objetivo, es ajena a la defraudacién de
expectativas de dicho rol, es decir, el plan es intercomunicativamente
relevante, existe fundamento de punibilidad al igual que en similares

(132) PorLAINO-OrTs, M., «Imputacién objetivax, op. cit. pp. 41 y 42.

(133) Por ejemplo, SiLva SANCHEZ, J. M.?, «Comentarios al articulol1»,
Manuel Cobo del Rosal (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, vol. 1, Edersa, Madrid,
1999, pp. 482 ss.

(134) Entre otros, POLAINO NAVARRETE, M., Accidn, omision y sujetos, op. cit.,
pp- 84 a 86.
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casos de comportamientos activos, y esto se justifica por la intercam-
biabilidad de la accién y de la omisién(135).

VI. CONCLUSIONES

Resumo mis consideraciones en las siguientes conclusiones:

1. La racionalidad minima esta ineludiblemente unida al con-
cepto normativo de persona y, por ende, sirve de criterio de imputacion
objetiva cuando el comportamiento produce una comunicacion nega-
tiva (injusto) respecto la orientacién positiva (justo) que la norma, en
este caso el Derecho penal, realiza. De aqui que no se puede considerar
un criterio de impunidad (inexigibilidad tipica) la falta de mediana
comprension/racionalizacién de todo el proceso causal de las leyes
necesarias para la produccion del resultado, pues, no se puede exigir a
todos una racionalidad media. La valoracién de si el sujeto ha aplicado
una racionalidad minima, la minima que constituye per se a la persona,
dependerd del sistema de interaccion entre autor, victima y norma,
esto es, del contexto organizacional criminal, de la exigencia de un
determinado nivel de racionalidad por pertenencia a uno u otro tipo de
rol, del quebrantamiento de éste y de la confianza, en definitiva, si ha
producido una comunicacion tipicamente negativa contra la orienta-
cién positiva que exige el Derecho penal. Desde esta perspectiva la
diferenciacion entre el error nomolégico y ontoldgico resulta inuitil.

2. Consideramos que parte de la confusion de los que abogan por
la impunidad de la tentativa inidénea es el propio término que se ha ase-
mejado tradicionalmente a la falta de peligrosidad objetiva, pero dicha
falta simplemente supone un quantum de lo injusto, no su fundamento.

3. Latentativa se inicia (imputacién) cuando tras finalizados los
actos preparatorios o, cuando no fueren necesarios €stos, se expresa la

(135) Jakobs, G., PG, op. cit., 20/27: «(n)o existe diferencia alguna de las
modalidades de explicacién entre la comisién y la omisidn, y tal diferencia no se
podria mantener en el &mbito de la competencia organizativa debido a la intercambia-
bilidad del hacer y del omitir. Naturalmente, los supuestos de falta de responsabilidad
por la situacién serdn a menudo los de omisién. Ademds, la situacién de conflicto
surgird antes en los deberes de obrar que en los deberes de omitir, pues la manifesta-
cién de la propia persona mediante una accion (es decir, mediante la observancia de
un mandato) serd con frecuencia mds inequivoca que la realizada mediante omisién
(es decir, mediante observancia de prohibiciones); sobre todo, el dmbito en el que a
pesar de la causalidad no se imputa un resultado a una accién es més reducido en la
préctica que aquel en que, a pesar de la capacidad para evitar el resultado por medio
de la accidn, no se produce la imputacién del resultado».
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ejecucion del sentido tipico (comunicacién criminal de la racionalidad
minima), esto es, con la imputacion objetiva del quebrantamiento del
rol (inescindibilidad del tipo objetivo y subjetivo). La imputacién
objetiva del quebrantamiento del rol nace del quebrantamiento doloso
de la esfera de competencia del rol. No obstante, existen los mismos
argumentos a favor de la punibilidad de la tentativa imprudente, en
concreto, la inaplicacién de la exigible racionalidad minima a cierta
persona, al menos en los resultados no improbables y graves, y cues-
tién distinta es la politica criminal al respecto.

4. En la tentativa dolosa en comision por omision, idonea e ini-
donea solo se puede imputar al autor el haber dejado de actuar cuando
desde su plan/representacion, es decir, desde la racionalidad minima
se pudo representar la no improbabilidad de un riesgo para la causa-
cién (comienzo de la tentativa dolosa).

5. La peligrosidad objetiva no es el fundamento de la punibilidad
de la tentativa, solo describe un contexto criminal que si bien puede
aumentar la penalidad, no es esencial. La ejecucion de una representa-
cién minimamente racional puede crear una peligrosidad intercomuni-
cativa més relevante a efectos de la pena que la peligrosidad objetiva
para el bien juridico. Por ello, a pesar de suponer la tentativa inacabada
menor grado de ejecucion que la acabada, podria penarse mds altamente
si la intercomunicacién del quebrantamiento normativo es mayor.

6. Con lo argumentado es verdad que el fundamento de punibili-
dad de la tentativa es el mismo de la consumacidn, y de aqui subyace
que el fundamento de punibilidad de toda conducta criminal siempre
sea el mismo: la comunicacion negativa de una persona contra la
orientacion (positiva) que realiza el Derecho penal.
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