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A. La propia cuestion del fundamento de la punicion de la tentativa

1. Desde la revision historica del tratamiento legal de la tentativa facilmente
llegariamos a la idea de que el castigo de los hechos que quedan como intentados
supone la extension de la punibilidad, prevista propiamente para el correspon-
diente delito consumado originariamente pretendido por el autor'. El delito con-
sumado seria asi el acontecimiento determinante de lo injusto, como presupuesto
de la punibilidad. Y los hechos que no alcanzan la consumacion y que —como
conducta delictiva— son castigados, al amparo de los preceptos que establecen
(también) el castigo de la tentativa, se conciben entonces como casos de singular
dilatamiento de la punibilidad?.

''V. sobre ello, Cury UrzUA, Tentativa y delito frustrado, pp. 28-71; FARRE TrEpAT, La ten-
tativa de delito, pp. 3-32; JescHECk/ WEIGEND, Allg. Teil, pp. 512-5; Zaczyk, Das Unrecht
der versuchten Tat, pp. 41-125.

2 Cfr. en ese sentido, Jakoss, Allg. Teil, pp. 703-6.
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De esto, necesariamente habria que deducir que la punibilidad de la tentativa
supone una ampliacion especial del entorno de lo punible. Y por lo mismo, que el
fundamento de su castigo se trata de una excepcion al del delito consumado.

2. Esta manera de ver las cosas, en principio, parece sintonizar con la men-
cion de la tentativa como ejemplo de anticipacion de la punibilidad, de la que por
ejemplo Jakobs se vale para explicar el significado de la agresion juridico
penalmente relevante mas alla (o mejor mas acd) de la efectiva lesion’, o para
sefialar los limites de la punibilidad de especiales casos que no suponen la consu-
macion del tipo de la Parte Especial. La punibilidad se anticiparia asi al aconteci-
miento para el cual estaba inicialmente prevista: la consumaciéon. La expresion
seflalada parece poder ser interpretada como indicativa de la existencia (o la supo-
sicion de la existencia) de una razén complementaria, distinta a la que fundamen-
ta el castigo del delito consumado, que justificaria la misma suerte (scil: su san-
cion penal, aunque sea atenuada) para el hecho no consumado.

Hay que contar con que de ese modo se abre la puerta para que también en-
tren en juego otra clase de razones auin mas excepcionales para castigar otros
similares estadios previos a la consumacion: porque ademas de ser distintas a las
que fundamentan el castigo del delito consumado, también lo habran de ser a las
otras razones que se estimen bastantes para el castigo de la tentativa, permitiendo
sancionar asi, en ultima instancia, la llamada tentativa inidonea de ocasionar el
delito (consumado) que consideremos, siempre que contemos con que es posible
establecer una diferencia significativa entre tentativa idonea e inidonea’.

3. Esta perspectiva me parece no sélo inquietantemente asistematica, sino
que también, y sobre todo, errénea, dado el estado actual de la dogmatica penal.

a) Es asistematica porque en realidad parte de la idea de que un mismo princi-
pio no sirve para explicar por qué se castiga el delito consumado y el delito no
consumado. No otra cosa va implicita en la idea de que la punibilidad se
anticipa: los contornos de la punibilidad se amplian, adelantandose hasta al-
canzar la tentativa, de lo que se infiere que no cuenta con la misma acredita-
cion de injusto material del delito consumado.

3 Allg. Teil, pp. 46-8.

4 Jakoss, Allg. Teil, pp. 703-6.

5 Adviértanse las prevenciones, a mi juicio sobradamente justificadas, de Jakoss, Allg.
Teil, pp. 709-21 y 735-39, al sortear esta concreta cuestion.
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Ya el mismo planteamiento tradicional por el que se estudia el «fundamen-
to de la punicion de la tentativa» presume tal naturaleza a la relevancia de su
elemento diferencial con el delito consumado: la no consumacion.

Sin embargo, en sentido contrario, cualquiera de las teorias que explican
las razones del castigo de la tentativa sirve igualmente para razonar la puni-
cion del delito consumado®, quedando como cuestion accesoria la del posible
mayor castigo de éste.

b) Y conforme al estado actual de la doctrina seria un planteamiento erroneo
desde que se ha impuesto la no exigencia de la efectiva lesion del objeto
(resultado material) que encarna el bien juridico para concluir que queda cons-
tituido lo injusto. En efecto, desde que por la influencia ejercida en la concep-
cion de la antijuridicidad material por la teoria de lo injusto personal se ha
asumido como elemento determinante el desvalor de la accion, el desvalor
del resultado ha perdido su papel protagonista’.

4. El empleo de aquella expresion resulta especialmente llamativo en el siste-
ma de Jakobs, y sus consecuencias comportan dificultades intrasistematicas. Si-
tuada, para este autor, la significacion determinante de la punibilidad en la pertur-
bacién comunicativamente relevante de una norma penal (de comportamiento)®,
esa referencia parece quedar en entredicho cuando la tentativa (o la no consuma-
cion en general) se seflala como un supuesto de anticipacion’. Porque, se admita o
no el diferente grado de menoscabo de la validez de la norma segun se trate de
una tentativa o de un delito consumado (por otra parte evidente entre los casos de
tentativa acabada e inacabada)'?, lo cierto es que la agresion (relevante) a la nor-
ma se produce tanto en un caso como en otro, sin que, con la forma de razonar
propia de la 16gica aristotélica, pueda decirse que estamos ante situaciones distin-
tas: existe en todo caso un comportamiento antinormativo, y por tanto con la
punicién de la tentativa nada excepcional ocurre para decir que se produce una
anticipacion de la punibilidad!!. O sea, que el marco de la punibilidad queda con-

¢V. Sora RecHE, La llamada tentativa inidonea de delito, pp. 71-114.

"V. Siva SANcHEZ, Introduccion, en Schiinemann (Comp.), El sistema moderno del Dere-
cho Penal, pp. 17-8 con nota 40.

8 Allg. Teil, pp. 35-7.

? Allg. Teil, pp. 46-7.

10 Cfr. en ese sentido, SancINETTI, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento en
la tentativa, pp. 140-75; SoLa RecHE, La llamada tentativa inidonea de delito, pp. 141-2,
con referencias.

' Cfr. Jakoss, Allg. Teil, ibidem.
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figurado como una relacion de continuidad desde la tentativa hasta el delito con-
sumado.

Y esto es, sin duda, lo concluido por Jakobs: la acreditacion material de la
tentativa es exactamente la misma que la del delito consumado; ambas suponen
una completa contravencion de la norma'?. Y dado que la tentativa lo es del delito
descrito en la Parte Especial cabria afiadir: tal contravencion lo es de la misma
norma.

5. Otra cosa es, por seguir el razonamiento con la terminologia utilizada por
Jakobs, que la relevancia comunicativa alcance mayor entidad cuando el delito se
consuma que cuando queda en tentativa. O sea, que en el contexto social en el que
la valoracion de la conducta tiene lugar concedamos mayor repercusion a la muer-
te de la victima contra la que se dispard con ese objetivo, que a la impresion
ocasionada por el disparo que pasa a escasa distancia sin impactarle. Sobre esto
volveremos mas adelante'.

6. Sea como fuere, me parece constatable que la moderna discusion acerca
del fundamento de la punibilidad de la tentativa ha hecho suyo el punto de partida
de que la antinormatividad del comportamiento es la base de la antijuridicidad
material'*. No ha de extrafiar entonces que incluso uno de los esfuerzos mas ela-
borados para cobrar distancia de la subjetivizacion dimanante de la base normo-
logica de la teoria de lo injusto personal, debido a Zaczyk, no pueda desprenderse
de la expresion base (scil: contravencion de la norma de comportamiento)'s, que
en su concepcion es la conducta que fractura la confianza en el mantenimiento de
las relaciones interpersonales consensuadas en el ejercicio de la libertad de los
individuos'®, precisamente forzado por la necesidad de incluir la tentativa en la
fenomenologia que comporta la irrupcion (socialmente reprobada) en una esfera
de libertad ajena'”. Y por eso no es soslayable la conclusion de que tanto el delito
consumado como la tentativa coinciden en la esencia de su calificacion como
comportamientos antijuridicos.

12 Jakoss, Allg. Teil, pp. 710 y 712.

B3 V. infra, Cy D.

14 Cfr. asi, JescHeEck/ WEIGEND, Allg. Teil, p. 233.

15V, en ese sentido KoHLER, Allg. Teil, p. 458; cfr. Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat,
pp. 128-93.

16 Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, pp. 170-81.

17 ZAaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, pp. 231-40.
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B. Implicaciones de la prevision legal de la atenuacién de la tentativa

1. La constatacion de que las leyes penales contienen especificas disposicio-
nes para castigar en distinto modo la tentativa respecto al delito consumado, obli-
ga a ver reproducido el esquema que sugiere aquella revision historica. Tal es la
trascendencia de que el delito se consume o no.

En efecto, el CP aleman en su § 23 permite que la pena de la tentativa se
atenue, pudiéndose llegar a no castigar ciertos casos de burda incomprension del
sujeto, y si se trata de la tentativa de un delito menos grave, solo se castiga cuando
expresamente lo sefiale la ley; en el CP espaiol, aunque graduable, la atenuacion
es obligatoria, y solo se castiga la tentativa de algunas faltas (arts. 15 y 62).

Seguin este panorama, la tentativa (cuando se castiga) es, o puede llegar a ser
(en el Derecho Penal aleman), punible en menor medida que el delito consumado.

2. La explicacion que esto requiere tropieza con la dificultad previa de adju-
dicar tales diferencias en la medida de la pena a algunas de las valoraciones a las
que se somete la conducta para considerarla un hecho delictivo. Si la menor pena,
por no haberse producido la consumacion, se justifica en el criterio de que hay un
menor injusto, a pesar de haberse completado la ejecucion'®, para ese desigual
tratamiento habra que tomar en cuenta algin factor distinto de la antinormativi-
dad, ya que la norma (de comportamiento) se habra vulnerado en igual medida'.

18 Conscientemente se evita la alusion a la tentativa acabada. Como es sabido la discusion
acerca del deslinde entre tentativa inacabada y acabada no esta suficientemente cerrado;
cfr. al respecto, EsER, en Schonke/ Schrdder, § 24, marginales 13-36; Jakoss, Allg. Teil, pp.
747-50; ampliamente SANCINETTI, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de
la tentativa, pp. 63-7, 70-7, 100-4 y 140-75. Si bien los problemas de la distincidon derivan
sobre todo de las posibles opciones de engarce sistematico y de fundamentacion del desis-
timiento, para nuestro caso importa la concreta cuestion de qué acontecimientos son los
que se encuentran a uno y otro lado de la frontera: por ejemplo si en los casos de autoria
mediata es preciso que el instrumento realice la conducta prevista por quien tiene el domi-
nio del hecho, o si basta con que se abandone el proceso causal previsto siendo posible o
no la interrupcion del mismo. Toda vez que un pronunciamiento al respecto necesitaria de
diferentes argumentos se evita la mencion a la tentativa acabada, prefiriendo hablar de
supuestos de completa realizacion considerados siempre como tentativa acabada, esto es,
de aquellos en los que so6lo y unicamente falta el resultado; lo que no significa que casos en
los que falte algo mas que el resultado puedan ser también calificados como supuestos de
tentativa acabada .

1 Sobre las relaciones entre antijuridicidad y antinormatividad, fundamental Mir Puig, El
Derecho Penal en el Estado social y democratico de Derecho, pp. 225-48.
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En cambio, si la antijuridicidad material se identifica con antinormatividad, en
sede de injusto la atenuacion es perfectamente explicable en las tentativas
inacabadas, es admisible en algunos casos de tentativa acabada®, pero resulta
dificilmente comprensible en aquellos casos de completa (e idonea) realizacion
de la conducta prohibida a falta solo del resultado®': respectivamente, si con el
proposito de causar la muerte a varias personas el sujeto coloca una bomba que no
llega activar; si la activa pero las pretendidas victimas permanecen alejadas del
lugar donde se produce la detonacion; o estando ya en el lugar que se produce,
imprevisiblemente no llega a causar la muerte de nadie.

A salvo queda el recurso a la categoria de la punibilidad donde encontrar un
argumento de mas que discutible legitimacion para razonar la diferente sancion
del hecho consumado y del ultimo ejemplo expuesto, sosteniendo que contienen
la misma medida de injusto®.

3. Ocurre asi que la doctrina mayoritaria prefiere aquella primera opcion de
minorar la medida de lo injusto de la tentativa respecto a la del delito consuma-
do?. Esta solucién pasa por recordar que la consumacion implica la produccion
de un desvalor del resultado que en la tentativa no se da, o se da en menor medida
(resultado de peligro). Sin embargo apenas se repara en la diferente naturaleza de
ese factor y el de la antinormatividad*, apareciendo nuevamente indicios de
asistematicidad. Indicios reforzados cuando proyectamos la figura de la tentativa
a los delitos de mera actividad y los correlativos de omision pura, en los el tipo de
lo injusto no contiene el elemento del resultado (estructural). No quiero para esta
ocasion volver reproducir mis observaciones acerca de la incompatibilidad for-
mal entre la tentativa y esa clase de delitos*; no obstante si me parece conveniente
recordar que aquella revision histdrica de la tentativa aludida al principio de este
trabajo, pondria de manifiesto como en sus origenes estaba pensada para los deli-
tos de resultado, y que con el desarrollo mas reciente de su estudio vienen sur-

2V, al respecto Jakoss, Allg. Teil, pp. 736-7; Friscu, ADPCP, 1994-2, pp. 167-70, 173-7 y
180-91.

21 Cfr. en ese sentido Jakoss, Allg. Teil, ibidem.

22 Al respecto, v. infra D.a.

2 Cfr. ampliamente infia D.

24 Cfr. en sentido similar pero no del todo coincidente, Mir PuiG, El Derecho Penal en el
Estado social y democratico de Derecho, pp. 228-9 y 239.

V. Sora RecHE, La llamada tentativa inidénea de delito, pp. 159-64; el mismo, La omi-
sion del deber de intervenir para impedir determinados delitos, pp. 136-7. No obstante cfft.
la ponderada opinién de Cury UrzuUa, Tentativa y delito frustrado, pp. 189-95.
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giendo serias dificultades para trasladar completamente a esos delitos las corrien-
tes vicisitudes detectadas en los delitos de resultado: graduacion de la contraven-
cion de la norma segun se realicen todos o parte de los actos de ejecucion con la
consiguiente medida de lo injusto, y la posibilidad de alcanzar la fase de tentativa
acabada distinta a la de la consumacion. Tomando como ejemplo el delito de con-
duccion temeraria (sin requerir que se ponga en —concreto— riesgo la vida o
integridad de las personas), ;como podrian establecerse fracciones de realizacion
del delito?: desde luego no porque temerariamente haya conducido el sujeto du-
rante mas o menos tiempo, pues la completa realizacion del tipo se da desde el
primer momento; y consiguientemente, no cabe aplicar aqui la distincion entre
tentativa acabada y delito consumado basandonos en que la conducta prohibida
haya durado diez o veinte minutos.

Y, en cualquier caso, ab initio, no tendria cabida en estos delitos el desvalor
del resultado como factor complementario de la antinormatividad para el calculo
de un mayor injusto debido a la consumacion.

4. Por otra parte es cierto que esa composicion entre antinormatividad y des-
valor del resultado no seria obligatoria cuando la atenuacion de la pena de la ten-
tativa respecto al delito consumado es facultativa, como en la regulacion alemana
ocurre con los delitos graves. Sin embargo, que el castigo de la tentativa de un
delito menos grave dependa de la expresa prevision legal (§ 23.1) apunta en senti-
do distinto*: desde la hipotesis de que concurre un mismo grado de injusto (anti-
normatividad) es necesario descubrir algin motivo distinto. Quizas por eso, para
lograr una explicacion general, como acabo de apuntar, prospera en la mayoria de
la doctrina la admision del desvalor del resultado como concausa de lo injusto.

En cambio, en los sistemas legales en los que la atenuacion es obligatoria, la
relevancia del desvalor del resultado es desde todo punto forzada, y unicamente
sufre una, a mi juicio conveniente atemperacion, cuando en el caso concreto pue-
den ser utilizadas las reglas de los concursos, aproximando de ese modo la pena
de la tentativa que supone la completa realizacion a la de la consumacion mas alla
de la mas grave prevista para la simple tentativa: por ejemplo, el concurso ideal
entre unas lesiones consumadas y una tentativa acabada de homicidio.

C. El desvalor del resultado como elemento contributivo a la medida de lo
injusto

1. Es evidente que de la comparacion de los diferentes tipos de lo injusto pone
de manifiesto que en alguno de ellos puede aislarse un elemento estructural distin-

2 Cfr. con similares valoraciones, Jakoss, Allg. Teil, p. 166.
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to a la conducta, percibido como consecuencia o efecto (imputable) de la misma?®’.
Tal consecuencia o efecto ha sido etiquetado tradicionalmente como resultado®.

Sélo en los delitos de resultado, el tipo esta configurado por una referencia a
dicho elemento, que supone la lesion o puesta en peligro de un objeto corporal o
idealizado. Pero para que la accion sea disvaliosa no es preciso que sea efectiva-
mente lesionado, ni siquiera que sea puesto en concreto peligro —al entrar en el
radio de accion de la conducta peligrosa—2°. El desvalor de la accion se establece
conforme a un juicio ex ante, condicionado por la previsibilidad de la causacion
del resultado, por la posibilidad de alcanzar la consumacion®®. Motivo de la prohi-
bicion del comportamiento es la previsible lesion de aquel objeto. En cambio, en
los delitos de mera actividad, el tipo carece de esa referencia, aunque sigue con-
tando con la agresion que en si supone ya la contravencion de la norma de com-
portamiento, necesariamente inspirada en la evitacion de lesiones de bienes juri-
dicos. En éstos, para la consumacion no se requiere un resultado material.

2. En todo caso, ya que la norma de comportamiento se vincula a la funcion
de proteccion de bienes juridicos, es obligado reconocer junto a su objeto inme-
diato —Ia conducta—, un objeto mediato —el bien juridico que quiere protegerse
con la prohibicién o el mandato—, y que no pueden ser desligados en la configu-
racién de lo injusto especifico, aunque el juicio de antijuridicidad se dirija, basi-
camente, a la conducta del autor’’. La infraccion de la norma, condicion necesaria
de la conducta antijuridica, tiene a su vez como presupuesto que constituya una
manifestacion peligrosa para determinados bienes juridicos®?: en la prohibicion
de matar subyace la proteccion de la vida; en la de hurtar la del patrimonio; en el
mandato de socorrer la de la solidaridad humana; etc.

27 Cfr. en ese sentido Jakoss, Allg. Teil, p. 164.

2 Sobre los diferentes sentidos que la doctrina penal da al término «resultado», v. Laurenzo
CorELLO, El resultado en Derecho Penal, pp. 17-34. En el sentido aqui asumido cfr. JESCHECK/
WEIGEND, Allg. Teil, pp. 239-40 y 263; la misma nocion era empleada por Jakoss, Der
strafrechtliche Handlungsbegriff, p. 35 en sentido notablemente distinto: el resultado a
considerar es el quebrantamiento de la norma.

V. CEREZO MIR, PG 1L, pp. 113-4.

3 Incluso en los casos de tentativa inidonea, aunque dependiendo de las diferentes corrien-
tes doctrinales, dicha posibilidad de consumacion tendra que ser apreciada segtin el autor
o un observador objetivo; cfr. SoLa RecHE, La llamada tentativa inidonea de delito, pp.
164-92.

31 WELZEL, PG, p. 92.

32 Cfr. ZieLinski, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito, pp.
156-7, y en relacion con la norma de cuidado, pp. 214-21.
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3. Parece entonces que una valoracion del resultado —cuyo interés para la
configuracion de lo injusto esta aqui atn por discutir—, tendria por objeto aque-
llos efectos o consecuencias de la accion disvaliosa. Lo cual supone que no toda
causacion de una lesion o de una puesta en peligro de bienes juridicos tiene rele-
vancia juridico-penal; sélo podria ser resultado juridico-penalmente disvalioso
aquel que sea consecuencia de un comportamiento disvalioso. Pero aunque, por
un lado, es dependiente de la accion disvaliosa, y ademas, puede influir en su
calificacion («es disvaliosa en cuanto capaz de resultado»), se trata de un enjui-
ciamiento separado del de la conducta, e inspirado en criterios distintos. Se trata
pues de una estimacion referida a objetos distintos (comportamiento/ resultado)
de los que da la medida de cualidades distintas (capacidad/ entidad, respectiva-
mente). Una tal valoracion del resultado puede depender de ciertas variables que
permiten finalmente su graduacion: la entidad del bien juridico —el resultado de
un homicidio consumado seria mas disvalioso que el de un delito consumado de
lesiones leves—; y tratandose de un mismo bien juridico, el grado de afectacion
—el resultado de un homicidio consumado seria mas disvalioso que el de una
tentativa de homicidio en la que so6lo se pone en peligro el bien juridico—?*.

4. La medida que ha de dar ese desvalor del resultado, sobre el que —insis-
to— atn no nos hemos pronunciado acerca de su trascendencia para la constitu-
cion de lo injusto, requiere una perspectiva distinta de la que determina el desva-
lor de la accién. No se trata ahora de elaborar un pronoéstico, una apreciacion ex
ante, sino de una constatacion, de establecer la entidad de las consecuencias de
una accion disvaliosa®. No obstante, adviértase, con la esperanza de que el resul-
tado pueda tener alguna significacion en la responsabilidad penal de quien lo
causo, que el juicio de desvalor no debe alcanzar mas alld que el resultado de los
que la norma queria evitar; y que la norma so6lo considera resultados previsibles®.

33 Incluso la entidad de la lesion puede ser graduada por circunstancias agravantes dentro
del desvalor del resultado como factor de lo injusto; v. asi CEREzo MIR, PG 11, pp. 349-53.
3 Llamesele si se quiere perspectiva ex post, pero la contraposicion a una valoracion ex
ante no seria congruente. La llamada perspectiva ex ante supone limitar la valoracion de la
conducta a las caracteristicas cognoscibles, prescindiendo asi, en su caso, de otras efecti-
vamente dadas pero no cognoscibles en el momento de realizar el juicio sobre la conducta.
La conducta existe con una cierta apariencia en dicho momento. La valoracion ex post de
la conducta también seria posible, y permite contar con mas datos de la conducta. En
cambio, no puedo imaginar una valoracion ex ante del resultado aiin no existente.

3 Dado que la previsibilidad, en cierto modo, fundamenta la norma; por ejemplo, la prohi-
bicién de una conducta no puede evitar basarse en que su realizacion previsiblemente, en
mayor o menor grado, dé lugar a un riesgo considerable para el bien juridico. Me parece
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Unicamente asi pueden ser legitimamente imputados al comportamiento prohibi-
do u ordenado.

D. El papel del desvalor del resultado

1. El aspecto crucial de la discusion dogmatica acerca de la estructura de lo
injusto es el del papel que ha de jugar el resultado. La importancia de la lesion del
bien juridico, que la teoria clasica identificaba con lo injusto, viene sufriendo
incesantes embates hasta el punto de que se cuestione su relevancia en el ambito
de la antijuridicidad. Pocos son los autores que hoy siguen sustentando que «el
nucleo esencial de la antijuridicidad esta situado (...) en la lesion o puesta en
peligro de los bienes juridicos»®®. Ciertamente, «resulta, a este respecto, llamativo
que lo que durante mas de medio siglo fue considerado unica esencia de lo injusto
esté ahora sometido a discusion, mientras que el desvalor de la accion se ha asen-
tado firmemente en aquella categoria»®’. Sin embargo, la postura opuesta extrema
por la que se sustrae al resultado toda significacion en lo injusto es minoritaria.

2. Procede en esa misma linea rechazar la concepcion de la antijuridicidad
basada en la produccion de un resultado por considerarla incompatible con una
fundamentacién imperativa de la norma. En cambio, existe amplia aceptacion de
que lo injusto es esencialmente una accidn disvaliosa; idea que aqui ha sido sus-
crita: el juicio de antijuridicidad recae necesariamente sobre la accién. Ahora
bien, aunque se considere que el desvalor de la accion fundamenta lo injusto, no
puede predicarse el mismo grado de acuerdo en la doctrina respecto al significado
que se concede al desvalor del resultado.

El primer punto de la discusion es si lo injusto se agota en el desvalor de la
accion; es decir, si una construccion como la del desvalor del resultado es ajena al
contenido y graduacion de la antijuridicidad de la conducta. La consecuencia 16-
gica que de ello habra que extraer, y que a su vez sirve para ilustrar tal idea, es si
lo injusto del delito consumado es idéntico al de la tentativa (idonea o inidonea)
acabada que suponga la completa realizacion del tipo excepcion hecha del resul-
tado; en otras palabras, si con el desvalor de la accion lo injusto queda plenamente
constituido y agotado. Pero aun cuando la opcion es que el desvalor del resultado
es un componente de lo injusto, aparecen otras divergencias doctrinales relativas

logico, por tanto, que el resultado de lesion de un bien juridico no tenga caracter constitu-
tivo en lo injusto independientemente del desvalor de la accién que lo causa.

36 Aisladamente, p. ¢j., MoriLLAs Cueva, Metodologia y Ciencia Penal, p. 295.

37 Siva SANCHEZ, loc. cit en nota 7.
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a la cuestion de si tiene caracter constitutivo o «contributivo»; o sea, si el caracter
de ilicito penal de cualquier comportamiento implica necesariamente la aprecia-
cioén de un cierto desvalor de resultado, o que la aparicion de un desvalor del
resultado eleva lo injusto, ya constituido por el desvalor de la accion que es el
elemento necesario y suficiente.

Como hemos visto de ello dependera la justificacion de que se castigue mas
levemente el delito intentado que el delito consumado, y ulteriormente que sea
posible distinguir entre tentativa idonea e inidonea. El estado de la cuestion puede
ser descrito entonces atendiendo a las posibilidades que restan tras desechar la
concepcion que basaba lo injusto en el desvalor del resultado®: (a) el resultado
carece de significacion en lo injusto, ya que éste se agota en el desvalor de la
accion; (b) lo injusto queda constituido s6lo cuando al desvalor de la accion se le
afiade el desvalor del resultado; o, (c) pudiendo quedar constituido lo injusto por
el desvalor de la accion, el desvalor del resultado contribuiria a la graduacion de
aquél.

3. Solamente quienes propugnen que lo injusto comprende el desvalor del
resultado encuentran en ese ambito la razon del castigo atenuado de la tentativa
frente al delito consumado en la medida que supone un menor injusto®. Si, de
acuerdo con la primera corriente, se considera que lo injusto se agota en el desva-
lor de la accion, entonces debe identificarse lo injusto de la tentativa acabada con
lo injusto del delito consumado, y habran de ser otros los argumentos para justifi-
car el menor castigo de aquélla.

Veamos con mayor detalle el significado de las posiciones doctrinales asi
clasificadas, siguiendo los criterios que se han impuesto para describir el estado
de esta cuestion®, no sin antes advertir que la agrupacion practicada no supone
mayor afinidad entre las diferentes posturas, toda vez que tampoco implica la
coincidencia sobre el contenido atribuido al desvalor de la accion.

3 El criterio ya no es tanto si se trata de concepciones objetivas o subjetivas cuanto si se
ofrece una fundamentacion monista o dualista de lo injusto; v. GaLLas, Bockelmann-FS,
pp- 155-79 (passim), y Huerta TociLbo, Sobre el contenido de la antijuridicidad, pdssim.
% La misma consecuencia —menor castigo de la tentativa que del delito consumado— se
alcanza por algunos autores con la referencia a la punibilidad; esto es, considerando plena-
mente constituido lo injusto en la fase de tentativa acabada, la punibilidad es mayor para el
delito consumado; v. infra a. No obstante la perspectiva de nuestra exposicion es la de si el
resultado esta llamado a influir en lo injusto.

40V, ademas de las referencias anteriores, LAURENZO CopPELLO, El resultado en Derecho
Penal, pp. 43-58.
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a. El desvalor del resultado carece de significacion en lo injusto

1. Es ésta la idea directriz de la denominada concepcion monista de lo injus-
to*!. Se deduce del principio, también aqui admitido, de que las normas juridico-
penales tienen un fundamento imperativo. La prohibicion que contienen no puede
sino referirse a comportamientos voluntarios*?. El significado que a esto se otorga
es que la norma ve asi reducido su objeto a tales comportamientos®. La antijuridi-
cidad es entendida entonces, exclusivamente, como antinormatividad.

2. Dentro de este grupo, se ha sefialado como postura doctrinal extrema la de
Zielinski**. Para este autor lo injusto se agota en el desvalor de la accion determi-
nado por un comportamiento contrario a la norma conforme a la representacion
subjetiva de la situacion de hecho (corriente subjetivo-monista)*. Si la infraccion
de la norma de determinacion consiste en el comportamiento que quiere ser evita-
do*, la completa realizacion del mismo colma lo injusto?’. De ahi niega toda in-

* Horn, Konkrete Gefahrdungsdelikte, pp. 78-82; ArMIN Kaurmann, NPP, 1975, pp. 162,
164, 169-72 y 177; el mismo, NPP, 1977, pp. 57-60; LUDERSSEN, ZStW, (85) 1973, pp. 291-
5; Mir PuiG, Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de
Derecho, p. 61; Otto, Allg. Teil, p. 165; SancINeTTI, Teoria del delito y disvalor de accion,
pp. 43-76; ScHAFFSTEIN, Welzel-FS, pp. 560-3 y 567; ScHmMIDHAUSER, Allg. Teil, pp. 219-39
(47-80) especificamente, p. 238 (79); SUAREzZ MoNTEs, Welzel-FS, pp. 389-92; ZieLiNsk1,
Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito, pp. 162-4 y 220-1.
42V, por todos WELZEL, El nuevo sistema del Derecho Penal, p. 14.

4 Armin KaurmaNN, Teoria de las normas, p. 141.

4 V. Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito, especialmente pp.
163-4 y 368-9.

4 Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito, pp. 292 y 369; era
logico entonces que la tentativa unicamente peligrosa para el autor se convirtiera en el «pro-
totipo de lo injusto» (cft. ob. cit., pp. 163-4); v. también ArRMIN Kaurmann, NPP, 1975, pp.
168-75. Acerca de esta posicion doctrinal v. GaLrLas, Bockelmann-FS, p. 157, de la que
interpreta que se fundamenta en un «no dejarse motivar por la normay, representado en la
manifestacion de voluntad contraria al imperativo de la norma; HirscH, ZStW, (94), pp. 247-
9; Horn, Konkrete Gefahrdungsdelikte, pp. 78-81; Huerta TociLpo, Sobre el contenido de
la antijuridicidad, p. 32, para quien lo injusto se traduce para esta postura en un «juicio de
desaprobacion que recae sobre el autor por el hecho de haberse decidido a actuar en forma
tipica»; LUDERSSEN, ZStW, (85) 1973, pp. 291-3; RuporpHi, Maurach-FS, pp. 58 y 64-5.

4 Recuérdese que aqui la norma no es el objeto de proteccion como para Jakobs, sino que
su utilidad es sélo instrumental para llevar a cabo el cometido del Derecho Penal, lo cual es
basico para una discusion sobre el agotamiento de lo injusto en el objeto de la norma; cfr.
al respecto STRATENWERTH, Schaffstein-FS, pp. 182-5.

47 ZieLiNskl, Disvalor de accion, pp. 163-4 y 368.



[13] EsTEBAN SoLA RECHE 321

fluencia del resultado en lo injusto y en la culpabilidad*, relegando su considera-
cion a la punibilidad®. Serian asi igualmente merecedores de pena el delito con-
sumado, la tentativa acabada, o la accion peligrosa que casualmente solo alcanza
un resultado mas leve que el previsto®.

Sélo al individualizar la pena, fundamentada y acotada en lo injusto culpable,
admite la posibilidad de conceder alguna relevancia al resultado, pues atendiendo
a los fines de la misma puede influir en la necesidad de pena®. Conforme al
parecer de Zielinski, 1a necesidad de castigar lo injusto culpable queda en manos
de la comunidad que, dependiendo entre otros factores del resultado producido,
reclamara o no la reaccion contra la infraccion de la norma, y en definitiva, segin
factores ajenos a lo injusto y a la culpabilidad®®. Sin embargo, afirmada en la ley
la necesidad de pena de la tentativa, cuando se trata de tentativa acabada no hay
diferencias ni en lo injusto ni en la culpabilidad respecto al delito consumado, y
deben ser igualmente castigados independientemente del resultado. S6lo cuando
se trate de una tentativa inacabada la pena debe ser menor en la medida que con-
tiene un menor desvalor de accion®.

3. Logicamente, que la sola ausencia de resultado pueda significar una menor
pena o la renuncia al castigo habra de ser justificado entonces en la punibilidad
del hecho*. En efecto, la incuestionable coherencia de esta construccion se pro-
yecta en unas observaciones politico-criminales sobre las que se apoyaria la razoén
de disminuir o de renunciar a la punibilidad de la accion prohibida que no ocasio-
na tal resultado.

8 Disvalor de accion, pp. 236-8; lo cual hace suponer a GaLras, Bockelmann-FS, p. 159
que, para quienes conciben asi lo injusto, la actitud contraria a la norma, surge de la exclu-
siva estimacion de aspectos subjetivos, quitando toda relevancia a los elementos objetivos.
4 ZieLinski, Disvalor de accion, p. 248.

0 Cfr. ZieLinski, Disvalor de accion, pp. 249-50 y 252-3.

St ZieLinski, Disvalor de accion, pp. 248-9.

52 Cfr. Disvalor de accion, pp. 240 y 245-6.

53 Disvalor de accion, p. 252.

5+ Esta postura, sustancialmente modificada a partir de la 5* ed. de su Manual de Derecho
Penal (Parte General), también fue mantenida por Mir PuiG, Funcion de la pena, p. 66. A
ella se adheria su discipula FARRE TrEpaT, La tentativa de delito, p. 492, aunque, en su
opinidn, «son muchos los casos de frustracion, que, aun a pesar de no haber causado el
dafio que se pretendia evitar, causan en la comunidad una gran conmocién debido a la
peligrosidad contenida en la accion. En estos casos no estaria justificado atenuar la pena
del delito frustrado en base a la menor necesidad de pena atendiendo a razones preventivo-
generales».
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En primer lugar, la denominada funcion probatoria del resultado®, inferida
de que la lesion puede ser prueba de la capacidad de la accion para producirla, y
su ausencia de que la accion no fuera tan peligrosa. La fuerza de este argumento
ha sido negada por Zielinski: «el resultado no es (...) ninguna prueba del ilicito
cometidoy, s6lo puede ser un indicio®. Esta critica puede verse favorecida con la
revision de los argumentos y ejemplos que empleaba Mir Puig, pues la conclu-
sion de que la conducta que de hecho no causa resultado lesivo alguno no es
seguro que fuera tan peligrosa, introduce una consideracion ex post en una valo-
racion que debe ser llevada a cabo exclusivamente ex ante —la peligrosidad—. El
disparo a quemarropa entrafia mayor peligro ex ante que el disparo desde cin-
cuenta metros, aunque solo el segundo produzca la muerte de la victima. No obs-
tante el desvalor de la accion del primer caso es mayor que el del segundo. Esto
demostraria la invalidez de una regla (en el contexto de una fundamentacion monista
de lo injusto) como la de que la tentativa, incluso la acabada, pueda ser mas
benignamente castigada que el delito consumado. La produccion del resultado no
es demostrativo de que la conducta era mas peligrosa ex ante.

Otro tanto sucede en los delitos culposos: que el resultado se haya producido
no tiene por qué significar que la conducta causal sea mas o menos peligrosa ex
ante. Asi, conductas muy peligrosas pueden ser agraciadas con la casualidad de
que el resultado no se produzca, y conductas ex ante menos peligrosas pueden
derivar en la lesion del bien juridico.

4. Por eso entiendo que en nada debe verse influida la medida de la peligrosi-
dad ex ante, como apreciacion normativa (no ontoldgica) de la potencialidad lesiva,
por el resultado —no seria coherente decir que ex post se constata la mayor o
menor entidad de lo que debié decidirse ex ante—, so pena de comprometer el
fundamento aprioristico del juicio ex ante. La produccion del resultado puede
corroborar la peligrosidad de la conducta; pero su no produccién no significa que
ex ante sea mas o menos peligrosa®’. Porque ademas, la peligrosidad de la con-
ducta determina su desvalor, y éste es privativo de lo injusto®®.

53 Mir PuiG, Funcion de la pena, pp. 66-70.

56 Disvalor de accion, pp. 243-6.

57 Analogamente, v. FARRE TREPAT, La tentativa, p. 313: «no es correcto examinar la peli-
grosidad de una accién en relacion al resultado producido. Peligro (sic) implica una cierta
probabilidad de produccion de la lesion, por ello no puede examinarse en relacion a una
accion concretamente realizada.

58 Asi el mismo Mir PuiG, Funcion de la pena, p. 72.
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No obstante Mir Puig, aduce otra razon, suficiente, para que, desde la pers-
pectiva preventivo-general, quede condicionada la punibilidad segun la necesidad
de pena para la conducta ilicita segiin concurra o no el resultado®: «la falta de
resultado hace menos necesaria la prevencion general positiva, tendente a estabi-
lizar la conciencia juridica general, mediante la estigmatizacion penal del hechoy,
de modo que en los delitos dolosos permite considerar «menos necesaria la desca-
lificacion penal del hecho ante la colectividad si no llega a producirse la lesion de
un bien juridico»®.

Con todo, a esta concepcion hay que reconocerle el valor afiadido de que de-
muestra que la fundamentacion monista de lo injusto —basada solamente en el des-
valor de la accion—*' no tiene que corresponderse con una perspectiva subjetiva®.

5. La armonia sistematica de ambas tendencias monistas (subjetiva y objeti-
va) es evidente. Consiguen evitar como excepcion el problema de la tentativa
inidonea. Si bien, podria esto ser expresado de otro modo: ni siquiera para los
supuestos de consumacion de un delito de resultado es necesario excepcionar el
principio general de partida, segtn el cual lo injusto queda plenamente constitui-
do por el desvalor de la accion®.

b. Lo injusto queda constituido cuando al desvalor de la accion se le afiade el
desvalor del resultado

1. También son variados los argumentos que confluyen en la tesis dominante
segun la cual para que lo injusto quede constituido deben concurrir desvalor de la

% Funcion de la pena, p. 71.

% Funcion de la pena, pp. 70-1.

¢! Valor que puede ser atin mayor si se estima que ademas tampoco una fundamentacion
finalista conduce necesariamente a identificar desvalor de la accién con el desvalor de la
intencion. La finalidad podria ser arropada con parametros objetivos, de modo que tampo-
co seria preciso recurrir al correctivo del desvalor del resultado como co-fundamento de lo
injusto para salvar lo inaceptable de la fundamentacion en el desvalor de la intencion.

2 Cfr. GaLLas, Bockelmann-FS, pp. 155-9; Huerta TociLbo, Sobre el contenido de la anti-
juridicidad, pp. 25-32.

¢ Asi STRUENSEE, ADPCP, 1993, p. 956: «las deducciones de una doctrina de lo injusto
orientada al tipo y fundamentada en la teoria de las normas muestran (...) a la tentativa
acabada (...) nomoldgicamente idonea, como contraria a la norma e injusto completoy.

¢ Bustos Ramirez, Estudios Juridicos en honor del Prof. Pérez-Vitoria, pp. 100-1; HUERTA
TociLpo, Sobre el contenido de la antijuridicidad, pp. 69-73; JEscHECK/ WEIGEND, Allg. Teil,
pp. 239-40; STRATENWERTH, SchwZStr, (79) 1963, pp. 248-9.
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accion y desvalor del resultado®. La diversidad viene, también aqui, motivada por
el contenido del que se dota a la norma; pero mas que por el descubrimiento de
una faceta imperativa al lado de otra, de la que inevitablemente es dependiente,
valorativa®, mas o menos separada, se debe a la anteposicion o supremacia de un
aspecto sobre el otro. Luego, el esquema teorias objetivas - teorias subjetivas que
nos ha permitido separar diferentes interpretaciones monistas de lo injusto, es
perfectamente trasladable aqui.

2. La idea rectora de esta concepcion dualista, comun a todas sus variantes (y
quizas la unica compartida por todas ellas), es que lo injusto s6lo queda plena-
mente constituido cuando al desvalor de la accion se anade el desvalor del resul-
tado. Es ésta pues la caracteristica fundamental que permite la distincion entre
monismo y dualismo: lo injusto del delito consumado es aqui algo mas que el
desvalor de la accion; la explicacién de por qué se castiga con mayor pena el
delito consumado que la tentativa (acabada) la da la medida de lo injusto. El obje-
to de las normas de determinaciéon no completa necesariamente el contenido de lo
injusto®®.

A partir de ahi, o mas bien, hasta llegar ahi”’, existe cierta variedad de des-
cripciones de la relacion entre los aspectos valorativo e imperativo de la norma.
Asi por ejemplo, Huerta Tocildo, basandose en que la norma penal es norma de
determinacion de conductas, entiende que de la necesidad del desvalor de accion
para constituir lo injusto solo puede deducirse la insuficiencia del desvalor del
resultado. Pero no que el desvalor de la accion sea suficiente para la constitucién
de lo injusto®. Esta construccion, la extiende incluso para la tentativa inidonea:
«no seria incorrecto afirmar que toda tentativa —incluso la inidénea— supone la
puesta en peligro del bien juridico que se pretende lesionar, por lo que también
aqui se daria un «cierto» desvalor de resultado, si bien éste seria distinto y de
menor entidad que el propio del delito consumado»®. Entiendo no obstante, que
para ello, con sus presupuestos, habria que hacer una de estas dos identificacio-

% Quiero prescindir en esta idea, por el momento, de la importancia del orden de los facto-
res. Sobre las posibilidades 16gicas de la relacion entre imperativos y juicio de valor, v.
SCHUNEMANN, en Schiinemann (Comp.), El sistema moderno del Derecho Penal, pp. 75-6.
V. asi, MarTiNEz EscamiLLa, La imputacion objetiva del resultado, pp. 186-8.

7 Porque en realidad, la propuesta de que el desvalor del resultado pueda cofundamentar, o
pueda dar la medida de lo injusto, es derivada de la previa opciéon por un concepto de
norma.

88 Sobre el contenido de la antijuridicidad, pp. 65-6.

% Sobre el contenido de la antijuridicidad, p. 52.
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nes: o no se puede diferenciar entre tentativa idonea e inidonea porque desde la
perspectiva ex ante no puede advertirse la inidoneidad de la conducta’™; o equipa-
ra peligrosidad de la conducta —que es una medida potencial— a peligro que la
conducta entrafia —que es una medida actual—, y con esta acepcion, en efecto,
todo principio de ejecucion pone en peligro el bien juridico protegido”'.

De otra manera, partiendo del caracter esencial del desvalor del resultado,
entendia Rodriguez Mourullo la complementacion en lo injusto del desvalor de la
accion y el desvalor del resultado, pues parte de la fundamentacion axioldgica de
la antijuridicidad™. Segun esto, el desvalor de la accion determina la modalidad
de ataque al bien juridico protegido por la norma de valoracion; pero es esencial
que exista desvalor del resultado: «la lesion del bien juridico puede no constituir
un injusto tipico si no va, a veces, acompaiado del desvalor de la accion»™. Igual-
mente, para la validez general de su concepcion tiene que resolver la dificultad
que plantea la tentativa inidonea: su desvalor del resultado consiste en la «espe-
cial conmocion del orden juridico» que «de algin modo pone en peligro «el gene-
ral orden publico». Lo cual no deja de significar un distanciamiento de la vincu-
lacion al concreto bien juridico que la norma quiere proteger, como mas adelante
estudiaremos al ocuparnos de la teoria de la impresion™.

3. La deteccién en la tentativa inidonea de un cierto desvalor del resultado
muestra como un importante sector de la doctrina lleva hasta sus ultimas posibili-
dades la fundamentacién dualista de lo injusto. No es s6lo que se admita la perti-
nencia del desvalor del resultado a lo injusto; las diferencias con una concepcion
monista segun la cual lo injusto queda plenamente constituido con el desvalor de
la accién, van mas alla: es condicion necesaria para la antijuridicidad de la con-
ducta un cierto desvalor del resultado.

0 Si se distinguiera, la inidonea manifestaria su falta de peligrosidad y por consiguiente no
podria generar ningun peligro imputable.

"t Cfr. ob. cit., pp. 52-53 con ns. 82-3. Ya nos hemos pronunciado mas arriba sobre el
distinto significado de las expresiones «peligrosidad de la conducta» y «peligro del bien
juridico», y acerca de su trascendencia en lo injusto respectivamente en el desvalor de la
accion y en el desvalor del resultado.

2V, especialmente PG, pp. 327-31. A pesar de que reconoce que en virtud del juicio de
antijuridicidad se expresa la relacion de contrariedad entre la accion y la norma juridica
(la cursiva ha sido afnadida).

3 Comentarios I, p. 332.

V. infra 1y 1L
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I. El argumento generalizador de la teoria de la impresion

1. Esta concepcion dualista de lo injusto ha encontrado en la teoria de la
impresion su mejor argumento’. De hecho la mayoritaria adscripcion a la misma
guarda relacion directa con el avance de la teoria de la impresion, que en estos
momentos es doctrina absolutamente dominante en Alemania. Sobre la influencia
que actualmente, y en el futuro, pueda representar en la doctrina espafiola hay que
advertir que dicha teoria se basa en la teoria subjetiva de la tentativa’. Conside-
rando excesivo castigar todos aquellos casos de tentativa en los que la imposibili-
dad de consumacion sea debida a una erronea representacion del autor, la teoria
de la impresion limita el merecimiento de pena a los que comportan la conmocion
de la colectividad siendo necesario el mantenimiento del orden juridico”. Siendo
éste su sentido originario, la importacion a una concepcion objetiva de lo injusto
transforma su finalidad; mientras que para la fundamentacion subjetiva de lo in-
justo la teoria de la impresion restringe los casos de tentativa punible, para la
fundamentacion objetiva, «la alarma o la impresion de la accion en la colectivi-
dad» es el «elemento extrinseco» determinante de la punibilidad de la tentativa
inidénea’. Solamente con la teoria de la impresion las concepciones objetivas
pueden «fundar el castigo de las conductas carentes de todo peligro para el bien
juridico»”.

2. La teoria de la impresion ofrece pues, tanto a las concepciones subjetivas
como objetivas, el recurso para eliminar cualquier excepcion a la estructuracion
dualista de lo injusto. Toda conducta tendente a agredir un bien juridico se hace
merecedora de castigo si mina la confianza de la colectividad en la vigencia del

s Cfr. en ese sentido WEIGEND, Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland,
pp. 120-1.

6 Asi FARRE TREPAT, La tentativa de delito, p. 25; Hirsch, Arthur Kaufmann-FS, p. 560.

77 JESCHECK/ WEIGEND, Allg. Teil, pp. 514-5.

" Torio Lopez, Estudios Penales y Criminologicos, X, p. 384; en igual sentido, e/ mismo,
Centro de Estudios Criminoldgicos (Universidad de La Laguna), (1) 1992, pp. 181-2: en
las acciones de tentativa inidonea «falta el coeficiente material, es decir, la peligrosidad
potencial del comportamiento (...), pero su remision a la zona libre estaria, sin embargo,
injustificada. La teoria de la impresion cierra aqui lagunas. Excluye, en primer lugar, la
punibilidad de la tentativa irreal y de la tentativa supersticiosa. La mantiene, por el contra-
rio, en aquellas hipdtesis en que el acto de tentativa puede valorizarse como accidon
abstractamente peligrosa idonea para producir una conmocion en la colectividad juridi-
ca»; cft. sin embargo, e/ mismo, Homenaje al Prof. Sainz-Cantero II, p. 219.

7 Criticamente, GoNzALEZ CUSSAc, PJ, (28) diciembre 1992, p. 24.
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ordenamiento juridico, lo que por si solo representa el resultado de una accion
contraria a la norma. Lo injusto queda constituido, y s6lo puede quedar constitui-
do, cuando al desvalor de la accion se afiade (un) desvalor del resultado®.

II. Critica a la teoria de la impresion

1. Es indiscutible que la teoria de la impresion consigue dar respuesta al pro-
blema de la tentativa (inidoénea) con que tropieza la concepcion dualista de lo
injusto que se resiste a negar el caracter cofundamentador de lo injusto del desva-
lor del resultado. Pero el que unas veces sirva para limitar el alcance de la tentati-
va punible (teoria subjetiva de la tentativa)®', y otras para ampliarlo (teoria objeti-
va), hace pensar que se trata mas de una solucidn intuitiva, basada en el senti-
miento®, que sistematica.

2. En cierto modo ese resultado de conmocion social pretende suplantar el
peligro para el concreto bien juridico como fundamento de la punibilidad®. En la
decision del legislador de incriminar una conducta esta latente su trascendencia
psico-social®, identificable con la referida capacidad de impresion de la colecti-
vidad. Esto vale tanto para (todos) los casos de tentativa punible como para cual-
quier otra figura delictiva®. La impresion que en la colectividad se produce no

8 Cfr. en ese sentido Huerta TociLpo, Sobre el contenido de la antijuridicidad, p. 24. Lo
cual no supone, a mi juicio, un abandono de la perspectiva ex ante acudiendo a la dptica ex
post, como sefiala GonzALEZ Cussac, PJ, (28) diciembre 1992, p. 24. Aunque compartien-
do con este autor buena parte de sus criticas a la teoria de la impresion, sin embargo no
acierto a ver dicho abandono por parte de esta teoria; en efecto, el impacto social que
oportunistamente considera la teoria de la impresion se ha de valorar ex post, pero esto no
es en modo distinto a como se procede a la valoracion del resultado, se sea o no seguidor
de dicha teoria; cft. infra c.

81 En ese sentido va la propuesta de WoLTER, Objektive und personale Zurechnung von
Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalem Straftatsystem, pp. 79-80.

82 Serfa asi, para la teoria subjetiva, que algunas tentativas incriminadas conforme al § 22
no debiera castigarse; para la teoria objetiva, que algunas conductas realmente no peligro-
sas no debieran permanecer impunes.

8 Cfr. en igual sentido FArrE TrEPAT, La tentativa de delito, p. 27; GonzALEz Cussac, PJ,
(28) diciembre 1992, p. 24.

8 V. al respecto ESERr, en Schonke/ Schroder, Vor § 22, p. 339 (22).

8 Por eso reconoce ALWART, Strafwiirdiges Versuchen, pp. 208-9, que mas bien se trataria
de una agresion al conjunto del Ordenamiento Juridico, lo que da por supuesto —me pare-
ce— que no es algo distinto a lo que ocurre con cualquier otra conducta delictiva.
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seria asi algo privativo de los casos de tentativa inidonea cuyo castigo justifica la
teoria de la impresion®; la agresion de ese «abstracto» bien juridico del que se
vale, si la ley sintoniza con el sentir social, aparece en todo delito®”. No obstante,
la induccion de esta generalizacion, puede ser contabilizada como mérito de la
teoria de la impresion como nuevo impulso a una reconstruccion del Ordena-
miento Juridico en clave de fines generales de la pena (concretamente, el de pre-
vencion general)®; aunque para ese interesante objetivo, la teoria de la impresion
no es un instrumento satisfactorio.

La misma justificacion de los limites de la tentativa punible es merecedora de
las mas severas criticas®. Notese que mientras que para los casos de tentativa
inidonea, a dicha impresion se le concede capital importancia, tanto como para
que complete lo injusto’, en todos los demas casos una fundamentacion comple-
mentaria —basada en la agresion del concreto bien juridico— hace casi imper-
ceptible un tal desvalor del resultado. Tan oportunista recurso de la teoria de la
impresion seria revelador de la no bien lograda adaptacion de las disposiciones
reguladoras de la tentativa al principio de legalidad®': se recoge como tentativa
punible algo que debiera quedar impune —para la teoria subjetiva—??, o excede

% Lo cual es mas notable desde la fundamentacion subjetiva de 1o injusto; como TAMARIT
SumaLLA pone de manifiesto: «la (...) exigencia de que la tentativa ocasione una «impre-
sion conmovedora del Derecho» constituye un débil contrapeso objetivo, pues en definiti-
va es el animo o actitud del autor frente al Derecho, la mera desobediencia a la norma, el
factor determinante de tal conmocion. Nos encontramos pues ante un razonamiento circu-
lar, en el que la idea de «conmocion del Derecho» aparece como un referente vacio de
contenido» (ADPCP, 1992, p. 535 n. 72).

8 Cfr. en igual sentido Jakoss, Allg. Teil, p. 712.

8 Al respecto v. SCHOUNEMANN, GA, 1986, pp. 311-2.

8 V. GonzALEz Cussac, PJ, (28) diciembre 1992, p. 24: «fundamentar la punibilidad, o
mejor dicho, el adelantamiento de la misma, en un criterio asi resulta a todas luces inacep-
table»; TAMARIT SumaLLA, ADPCP, 1992, p. 530: «resulta poco satisfactoria al introducir
un insuficiente, arbitrario y peligroso limite al fundamento preponderantemente subjetivo
de la tentativay.

V. en ese sentido, Garras, ZStW, 1935, pp. 281-4; Torio LoPEz, Homenaje al Prof. Sdinz-
Cantero II, p. 219, para quien el requisito de la impresion o de la alarma social de la
colectividad constituye una aproximacion al injusto de policia.

1 Con esa preocupacion expresa WEIGEND, Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und
Deutschland, pp. 122-3, su pesimismo sobre el futuro de la teoria de la impresion: aunque
verdaderamente ofrece alguna ventaja, no refleja la regulacion del Derecho positivo, por lo
que es mas propia para objetivos apologéticos o didacticos.

%2 Cuando a una solucidn equivalente se podria llegar con la limitacién del tipo de tentativa
con algun elemento objetivo corrector.
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del concepto de tentativa algo que debiera castigarse como tal —para la teoria
objetiva—?.

En la misma linea se situan otras no pocas criticas. Formulada esta teoria
sobre conceptos tan difusos como «impresion social», «conmocion del Ordena-
miento Juridico», «menoscabo de la paz juridica», «perturbacion de la confianza
de la colectividad en la vigencia del Ordenamiento Juridico», «sentimiento de
seguridad», la hacen ambigua y falta del minimo grado de concrecion exigible
desde el punto de vista del principio de legalidad®. La produccion de un resultado
como ¢éste dependeria del particular contexto en el que la conducta se realice, y la
posible repercusion de las caracteristicas de quienes se considere que deben en-
juiciar los hechos®. Un mismo hecho puede ser sentido de diversa manera®. La
innegable impregnacion socioldgica de la categoria conmocion social es por todo
ello un resultado muchas veces impredecible para el legislador, e incluso
manipulable: jcuantos hechos igualmente valorados por la ley han generado des-
igual impacto social segtn la trascendencia que alcanzan en los medios de comu-
nicacion??’.

3. Aparte de los problemas de contenido y validez de un desvalor del resulta-
do como el que desentrafia la teoria de la impresion en algunos casos de tentativa,
cualquier intento de implantacién sistemdtica del mismo no resiste otras pruebas
a las que debe ser sometido. En la propia base, la fundamentacion subjetiva de lo
injusto entraria en contradiccion con el requisito para la imposicion de la pena de

% Cuando a una solucién equivalente se podria llegar limitando las exigencias objetivas
del tipo de la tentativa.

% V. asi FARRE TrEPAT, La tentativa de delito, pp. 27 y 332; GonzaLez Cussac, PJ, (28)
diciembre 1992, p. 25; Ha, Die strafrechtliche Behandlung des untauglichen Versuchs, p.
147.

% V. FARrE TrepaT, La tentativa de delito, pp. 27 y 332; especialmente critico WEIGEND,
Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, pp. 122-3.

% Notese que esta critica no es trasladable a la valoracion de la accidn; siendo cierto que el
enjuiciamiento de la peligrosidad de ésta puede depender del nivel de conocimientos y
capacidades que dotemos al observador, lo tnico que puede resultar son apariencias dife-
rentes. Cuando nos referimos a las consecuencias de la accion el resultado es siempre
apreciado de la misma manera, s6lo que puede ser sentido de modo diverso. Mientras el
hecho conducta admite diversas apreciaciones, segun los datos con los que se considere
que deben concurrir en su enjuiciamiento, el hecho resultado no admite tal relativizacion.
7 Por analogas razones en Espafia se critica incluso la justificacion de la prision provisio-
nal —que ni siquiera tiene naturaleza de pena—, cuando a pesar de lo dispuesto en los arts.
503, 2%y 528 T LEcr, tiene como motivo calmar la alarma social.
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la confirmacion de la significacion de sublevacion contra la norma’. También
seria dificil explicar lo que ocurre con los delitos culposos. La sola infraccion del
objetivo deber de cuidado, a veces, es capaz de «impresionar» en igual modo, y la
sociedad sufriria también ese mismo sentimiento de inseguridad que merma la
confianza en la vigencia del Ordenamiento Juridico, aunque de la accién impru-
dente no resulte la lesion de los concretos bienes juridicos que la norma trataba de
evitar. La ausencia de propuestas por parte de los seguidores de la teoria de la
impresion en el sentido de que dicha impresion complete, aqui también, lo injusto
punible de la conducta infractora, es una muestra mas de su falta de refrendo
sistematico.

Pero es que desde la posicion contraria, una fundamentacion objetiva de lo
injusto que considere decisiva la impresion social que el hecho causa, no puede
dejar de ser vista como un inconsecuente alejamiento de la fundamentacion de lo
injusto en el principio proteccion de los bienes juridicos reconocibles en el tipo®.
De hecho es asi expresamente reconocido que la punicion de la tentativa inidonea
se fundamenta en el peligro o lesion de otros bienes juridicos distintos cuya agre-
sion pretende ser evitada por el correspondiente delito consumado!®.

c. Lo injusto, constituido por el desvalor de la accion, puede verse incrementado
por el desvalor del resultado

1. El debate entre las teorias agrupadas atendiendo a los criterios anteceden-
tes muestra algunos puntos de acercamiento que, como conclusion a este aparta-
do, deben ser destacados. Sin perder de vista la referencia de la tentativa, observa-
mos que la amplitud maxima de lo injusto se corresponde con la teoria monista-
subjetiva; veremos asi que desde esta posicion se afirma la antijuridicidad de la
tentativa irreal'”'. La teoria monista-objetiva y las referidas teorias dualistas tien-
den, desde concepciones distintas, a unos criterios de limitacion de la tentativa
punible cuyas consecuencias practicas quedan bastante proximas: la tentativa irreal
no es injusto, y algunos casos de tentativa inidénea quedarian impunes por la
misma razon. Las partidas que permiten hacer este balance son: la exigencia de

% V. WEIGEND, Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, pp. 123-4.

9 Asi GonzALEz Cussac, PJ, (28) diciembre 1992, p. 24; cft., sin embargo, Zaczyk, Das
Unrecht der versuchten Tat, pp. 22-3.

10V, BALpO LaviLea, Estado de necesidad y legitima defensa, pp. 117-9; Huerta TociLDO,
Sobre el contenido de la antijuridicidad, pp. 52-3 con n. 83.

1% Armin KaurmANN, NPP, 1975, pp. 169-70; ZieLinski, Disvalor de accion, pp. 151-2 con
n. 14. De otra opinién SANCINETTI, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento en
la tentativa, pp. 178-81 y 195-209; STRUENSEE, ADPCP, 1990, pp. 958-60.
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peligrosidad objetiva (monismo-objetivo), y lo decisivo de la impresion social
(dualismo), para que lo injusto quede constituido'®.

2. El factor de convergencia en este contexto es, sobre todo, la aceptacion, en
mayor o menor grado, de la naturaleza imperativa de las normas. Desde ahi, resul-
ta obligado reconocer el caracter fundamentador de lo injusto del desvalor de la
accion. Creo indiscutible la necesidad de este presupuesto para apreciar la antiju-
ridicidad de la conducta!'®. Sin embargo, la coincidencia no va mas alla. La identifi-
cacion del objeto de las normas de determinacion con el contenido de lo injusto,
como componente exclusivo, de la que parten las teorias monistas'®, es producto
de una absolutizacion de las mismas!®, que no es consecuencia necesaria de ha-
ber admitido que la produccion del resultado tipico sea ajeno a la materia de la
prohibicion.

Contrariamente, el aspecto valorativo que predetermina los mandatos y pro-
hibiciones puede ser rescatado, para la medida de lo injusto, desde el juicio de
valor primario concerniente a los bienes juridicos que el Derecho Penal quiere
proteger a través de normas de comportamiento'®. La medida de la agresion al
Ordenamiento Juridico no viene dada exclusivamente por la infraccién de la nor-
ma. Recuérdese que la norma es un instrumento de proteccion de bienes juridicos
que al servicio de un Derecho Penal preventivo anticipa esa proteccion determi-
nando al sujeto destinatario de aquélla. Si el sistema de referencia se situa en el
delito consumado!?’, el desvalor del resultado ha de servir, en sede de antijuridici-
dad, para dar cuenta de que la agresion a los bienes que el Ordenamiento Juridico
protege no ha sido tan intensa cuando el delito ha quedado en tentativa. Por eso
mismo las disposiciones de los textos legales concernientes a la tentativa conec-
tan a la formulacion primaria —el tipo consumado— la atenuacion. Asi, la apari-
cion de un desvalor del resultado no es exigencia para que lo injusto quede cons-
tituido; sino que apreciado lo injusto en una accidn disvaliosa, éste puede verse

12 Cfr. supra a. y b.

19 Lo cual reduce el problema a la cuestiéon —no poco importante— de cual ha de ser el
contenido del desvalor de la accién.

104V, asf, criticamente, MARTINEZ EscamiLLa, La imputacion objetiva del resultado, p. 186.
105 SCHUNEMANN, en Schiinemann (Comp.), El sistema moderno del Derecho Penal, p. 75.
106 En ese sentido CEREZO MIR, PG II, p. 156-8; MarTiNEZ EscamiLLa, La imputacion obje-
tiva del resultado, pp.186-8

17 Desde donde habria que explicar la atenuacion obligatoria (o facultativa, segun el § 23.3
StGB alemén) respecto al marco penal del delito consumado; v. asi Frisch, ADPCP, 1994,
pp- 172-5.
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incrementado por aquél'®, (o disminuido). La accion disvaliosa es, en efecto,
antinormativa, pero la antijuridicidad como agresion del Ordenamiento Juridico
serd mas intensa con la puesta en peligro del bien juridico que sin ella, y mas aun
con la efectiva lesion del bien juridico. El desvalor del resultado contribuye pues
a la medida de dicha agresion. Lo injusto no es solamente lo prohibido'®.

La plenitud de lo injusto se alcanza entonces con la produccion del resultado
cuando éste configure el tipo de lo injusto. Por consiguiente la antijuridicidad de
los delitos de resultado depende de que la conducta constituya una infraccion de
la norma, pero si ademas se produce el resultado que queria evitarse, lo injusto se
veria incrementado. Ciertamente que, entonces, el desvalor del resultado debe
ser producto de unas valoraciones distintas a las que estan implicitas en el desva-
lor de la accion''®. Y no es menos cierto que el resultado del que se muestra capaz
la accion ya se informa el desvalor de ésta —de ahi que la infraccion de la norma
de determinacion en la tentativa acabada sea la misma que en el delito consuma-
do—. Pero eso no nos obliga a negar que lo prohibido es s6lo el comportamiento,
ya que el Derecho no puede prohibir resultados!''.

Tal posible «agregacion» no es por tanto el mismo factor que podia «elevar»
el desvalor de la accion —la capacidad de resultado—, ya contenido en éste''%. El
desvalor del resultado, como aqui se entiende, no influye en el desvalor de la
accion, sino que da cuenta de la mayor o menor entidad de la agresion al Ordena-
miento Juridico, debida a una accion disvaliosa; el resultado lesivo ni es presu-
puesto del desvalor de la accion, ni tiene relevancia juridico-penal auténoma, ni
es decisivo para la antijuridicidad. Con lo cual, tampoco es un juicio de valor
adicional sobre la finalidad, como critica Zielinski, pues asi se salva la objecion
de que el delito consumado y la tentativa constituirian infracciones de distintas
normas de determinacion'®.

18 Cfr. Gomez BeniTEZ, El gjercicio legitimo del cargo, pp. 156-9. V. LENCKNER, en Schonke/
Schroder, Vor § 13, p. 150 (58). Idéntica reflexion habria que hacer en relacion con la
argumentacion de la posibilidad de atenuar la pena de la tentativa en el AE: si se esta
admitiendo la punibilidad de todos aquellos supuestos de tentativa distintos de la irreal,
incluidos los que no alcancen un desvalor del resultado, no puede mantenerse que éste co-
fundamenta lo injusto; a lo sumo contribuye a incrementarlo; cfr. Alternativ-Entwurf eines
Strafgesetzbuches (Allgemeiner Teil), 1969, p. 63.

1 Cerezo MIR, PG 11, pp. 96-7.

10 Cfr. ZieLinski, Disvalor de accion, p. 153.

"'V, asi ZieLinski, Disvalor de accion, pp. 156-7.

12 Como quiere ver ZIELINSKI, Disvalor de accion, p. 151.

113 Disvalor de accion, p. 153.
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3. La razén fundamental para incorporar a la medida de lo injusto el desvalor
del resultado estriba en que el concepto de antinormatividad no es coincidente
con el de antijuridicidad'®. La antijuridicidad debe expresar, también, la afecta-
cion del bien juridico, y en concreto su lesion o puesta en peligro'>. Lo injusto,
«no consiste s6lo en la relacion entre la voluntad de la accion y la orden normati-
va, sino que radica igualmente tanto en la realizacion de la voluntad de la accion
como en ese dafio social que el lesionado y la comunidad sufren por el hecho y
que debe ser evitado conforme a la valoracion normativay!''®.

4. No obstante, la categoria «desvalor del resultado» precisa, después de todo
lo dicho, de un ulterior pronunciamiento respecto a los sentidos posibles en que
puede ser entendido. Tal y como aqui se concibe, es presupuesto de dicha valora-
cion que el tipo consumado de referencia para la tentativa prevea un resultado
material''”. El desvalor del resultado supone pues la lesion o puesta en peligro del
concreto bien juridico que la norma queria evitar.

Todas estas premisas conducen finalmente a la construccion del principio
general segun el cual 1), lo injusto queda constituido, pero no necesariamente
agotado, por el desvalor de la accion —determinado éste por la antinormatividad
de la conducta—. Asi, toda tentativa, en cuanto peligrosa, representa un compor-
tamiento antijuridico''®. 'Y 2), lo injusto puede verse incrementado con la concu-

114V, asi, recientemente, Mir Puig, El Derecho Penal en el Estado social y democratico de
Derecho, p. 228.

115 Cfr. Mir Puig, El Derecho Penal en el Estado social y democratico de Derecho, pp. 228-
32, coincidente sélo en parte.

16 JescHECK/ WEIGEND, Allg. Teil, p. 239-40.

7 Siguiendo la terminologia de Laurenzo CopELLO, El resultado en Derecho Penal, pp. 61-
126 y 182-3, podria hablarse de un resultado «estructural» real. Ni en los delitos de peligro
abstracto (continentes si se quiere de un «desvalor de resultado potencial»), ni en los deli-
tos para cuya consumacion no se precisa la produccion de un resultado separable de la
accion (delitos de mera actividad), se puede descubrir un desvalor del resultado (real). Es
basico para ello partir de la referencia en el tipo de un resultado separable de la accion, y
que no toda perturbacion (agresion) al bien juridico da lugar a un desvalor del resultado
(cfr. sin embargo, ibidem, p. 124). Entonces, solo los delitos de lesion o de peligro concre-
to (los delitos de resultado), propician la existencia de un desvalor del resultado. Con otros
presupuestos, dando otro sentido a la categoria «desvalor del resultado», Mir Puic, El
Derecho Penal en el Estado social y democratico de Derecho, p. 231: «en la medida en que
también la conducta ha de «resultar» efectivamente, puede decirse que todos los tipos
describen resultadosy.

118 Considero que ésta es la forma correcta de entender que el fundamento que motiva la
intervencion penal es «la aptitud que poseen determinadas conductas para producir la le-
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rrencia de un resultado disvalioso. Por lo que so6lo algunas tentativas —las que
hayan alcanzado el concreto peligro para el bien juridico—, generan un desvalor
del resultado.

5. Estas consideraciones se sitian en un punto intermedio entre las concep-
ciones monistas y dualistas (absolutas). Con las primeras se comparte que el des-
valor de la accidn es elemento constitutivo y suficiente, para la fundamentacion
de lo injusto. Lo cual nos permite seguir sosteniendo que la norma de determina-
cion infringida con el delito consumado es la misma, y en igual medida, que en la
tentativa acabada''®. No en cambio que la tentativa acabada suponga un idéntico
injusto que el delito consumado. Con las segundas, y por eso podria ser nuestra
posicion calificada de dualista relativa, que lo injusto de los delitos de resultado
solo queda plenamente constituido cuando al desvalor de la accion se le afiade el
desvalor del resultado (como lesién determinante de la tipicidad). Asi es permiti-
do inducir la generalidad de los principios, sin tener que excepcionar caso alguno
de tentativa punible.

6. Ahora bien, el reconocimiento de excepciones, como las de la tentativa
inidonea y de algunos casos de tentativa idonea, también comporta un cierto gra-
do de desacuerdo con las posiciones dualistas absolutas que ven en todo caso,
incluso en la tentativa inidonea, un cierto desvalor del resultado. Rechazada la
teoria de la impresion, por mas que sea requerida como recurso excepcional, la
incriminaciéon de la tentativa no peligrosa, de tentativas peligrosas sin desvalor
del resultado, y de los delitos de mera actividad, son suficientes contraejemplos
para negar la validez de que lo injusto solo puede quedar constituido cuando al
desvalor de la accidn se afiada el desvalor del resultado. En tal sentido, considero
muy valiosas las precisiones de Gracia Martin, cuando afirma que concurre lo
injusto material (en la tentativa inidonea), aunque falte el desvalor del resultado,
porque no falta el desvalor de la accion'®. En efecto, el desvalor del resultado aun
siendo constitutivo (contributivo) de lo injusto, puede faltar. La cuestion es que

sion del bien juridico»; v. MAQUEDA ABREU, AP, 1994, p. 482, si bien la conclusion de esta
autora trae procedencia distinta a la nuestra. En el texto hemos querido demostrar la con-
veniencia de no rebasar el limite de la punibilidad fijado en las conductas peligrosas (limi-
te maximo); Maqueda Abreu la presenta como un adelantamiento de proteccion penal, que
rebase la limitacion que supondria exigir la efectiva lesion de bienes juridicos; cfr. ob. cit.,
p. 481.

19 Cfr. ZieLinski, Disvalor de accion, pp. 155-6.

120 AP, 1994 (16-7), p. 350.
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«solo queda plenamente constituido cuando al desvalor de la accion se afiade el
desvalor del resultado»'?'.

No obstante, si bien este tltimo pronunciamiento es clarificador de la dife-
rencia de lo injusto entre (todo) delito intentado y delito consumado, a mi juicio,
también tiene una amplitud limitada. Se trata de una afirmacion completamente
valida para los delitos de resultado (estructural). Pero las propias criticas de Gra-
cia Martin al art. 3.1 del Borrador de 1990 de PCP espaiiol, segun las interpreto,
advierten que de exigir con caracter general para la plena constitucion de lo injus-
to el desvalor del resultado junto al desvalor de la accion, implicaria «excluir del
Codigo Penal» también los delitos de peligro abstracto. Lo cual no es obice, para
este autor, para apreciar también en los delitos de peligro abstracto, un resultado
no estructural'®, sui generis'*, distinto por tanto de la lesion o el peligro concreto
del bien juridico, expresado en la conducta misma como agresion al bien juridico.

7. Resumidamente, aunque el comportamiento no alcance la lesion del bien
juridico objeto de proteccion, o que ni tan s6lo lo ponga en concreto peligro es
posible que se haya producido la infraccion de la prohibicion o del mandato. El
resultado no es, entonces, elemento necesario para la constitucion de lo injusto.
No obstante, la agresion al Ordenamiento Juridico, valedor de aquel bien como
bien juridico, se intensifica cuando el comportamiento antijuridico lo pone en
peligro o lo lesiona. La situacion creada puede ser asi menos o mas disvaliosa; y
ese desvalor del resultado determinaria la medida lo injusto, constituyendo otro
factor de cuantificacion de éste con los ya referidos en relacioén con el desvalor de
la accion.

D. Conclusiones

1. Las previsiones legales que facultan o fuerzan la atenuacion de la pena de
la tentativa obligan a considerar, con pequefas excepciones, como factor determi-
nante de la medida de lo injusto algo distinto de la mera antinormatividad de la
conducta. A este factor complementario, prescindible sin embargo para la
punibilidad, se le identifica como desvalor del resultado.

2. Precisamente por ese caracter prescindible el fundamento de la punicion de
la tentativa (a veces, pero no siempre carente de desvalor del resultado), como el

12 GrACIA MARTIN, AP 1994 (16-7), p. 354 n. 258 (la cursiva en el original).
122 Asi Laurenzo CopeLLo, El resultado en Derecho Penal, p. 182.
123 GRACIA MARTIN, AP, 1994 (16-7), p. 356, siguiendo a Kindhduser.
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de cualquier conducta que suponga una infraccion juridico-penal, se basa en la
antinormatividad (esencia del componente desvalor de la conducta). Ello marca
el camino de una relacion de continuidad entre el delito intentado y el delito con-
sumado. De modo que todos los factores para la medicion de lo injusto de aquél
han de estar presentes en éste; pero no a la inversa, pues en la tentativa faltara, por
lo menos el resultado (como categoria formal). Asi pues, la tentativa alcanza la
morfologia base de lo injusto de los correspondientes delitos consumados, y es
por tanto, en ese contexto, el prototipo de lo injusto.

3. Otra cuestion es la de la punibilidad de la tentativa no peligrosa'?*. Si, como
en mi opinidn debe hacerse, se identifica esta categoria con las tentativas carentes
de (apariencia de) peligrosidad, y como idonea se consideran (todas) aquellas que
comporten esa caracteristica (la de peligrosidad), supongan o no finalmente un
peligro'?, en efecto, la tentativa peligrosa es una buena referencia para conside-
rarla prototipo de lo injusto. Regresando entonces al problema expuesto en el
apartado A: la punicion de las tentativas no peligrosas si que seria el ejemplo de
una desviacién asistematica, o, si se quiere, de un verdadero (y quizés Unico)
supuestos de anticipacion —extravagante— de la punibilidad.

124 Sobre mi opinidn al respecto, v. SoLA REcHE, La llamada tentativa inidonea de delito,
passim; y mas recientmente sobre la intranquilizadora falta de consenso terminologico, e/
mismo, Sobre el concepto de tentativa inidonea, en Homenaje al Prof. Valle Muiiiz, en
prensa. Con importantes sintonias, v. Rigui, Homenaje a Jiménez de Asua, pp. 215-27.
Como opinién divergente acerca de la punibilidad de la tentativa no peligrosa, que a mi
juicio constituye la construccion subjetivista mas elaborada de los ultimos tiempos —y
que no acabo de compartir plenamente—, v. SANCINETTI, Teoria del delito y disvalor de
accion, pdssim, y sobre todo, e/ mismo, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desisti-
miento en la tentativa, pdssim; mas resumidamente, pero aportando una concreta propues-
ta de regulacion, como anexo, mas que razonable, v. e/ mismo, Subjetivismo e imputacion
objetiva en Derecho Penal, pdssim.

125 En la doctrina espafiola esta concepcion viene siendo expresamente mantenida por Ce-
REZO MIR en las diferentes ediciones de su Curso de Derecho Penal espafiol; la formulacion
mas reciente puede verse en PG II, pp. 154-5 con nota 132, y en Hirsch-FS, pp. 135-9. A
mi juicio es la que mejor se corresponde con la definicion, original y actual, de la categoria
en la doctrina alemana. Y con ese sentido es con el que unicamente, en mi opinidn, se
puede mantener la coherencia entre la idea de que la tentativa inidonea es la tentativa no
peligrosa y la conclusion generalmente aceptada de que no cabe legitima defensa contra
una tentativa inidonea; v. asi, por ejemplo, JEscHECK/ WEIGEND, Allg. Teil, p. 338 con ulte-
riores referencias en nota 7; LENCKNER, en Schénke/ Schroder, (25 ed.) 1997, § 32 margi-
nal 12 con ulteriores referencias; Roxin, Allg. Teil, pp. 550 y 554.
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