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RESUMEN: En el presente articulo se aborda el estado de la cuestion relativa a la punibilidad de la tentativa y sus
limites conforme al derecho positivo espaiiol. Asimismo se hace una revision critica de los criterios que ha venido
exponiendo la jurisprudencia en este tema y se toma posicion personal respecto a las exigencias minimas que deben
cumplir las tentativas para su punibilidad.
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mostrar los muchos horizontes que tras ellas suelen es-
conderse.

I. Introducciéon

I.1. Dedicatoria

E1 07 de agosto de 2008 nos dejo el profesor, maestro y
amigo Juan Bustos Ramirez. Su partida cierra un ciclo pa-
ra muchos de los que fuimos sus discipulos y logramos
comprender su especial forma de percibir el derecho pe-
nal; la cual por sobre todo representaba la mirada sensible
de quien es capaz de remover obstaculos, abrir ventanas y

Descontada la diversa e influyente literatura cientifica
producida por Juan Bustos, talvez otro de sus importantes
logros académicos sea el haber formado a muchas genera-
ciones de juristas. Su innata vocacion docente, espiritu
critico y generosidad intelectual potenciaron la que fue
una permanente contribucion suya a la transmision/trans-
formacion del conocimiento tedrico y practico, incluso
mas alld de la universidad y del aula de clases.

1. Email: fcb@usal.es.
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Asi cuando recién se iniciaba la década de 1990 Juan
retornaba a Chile del exilio y, quienes tuvimos en dicha
época la oportunidad histdrica de formarnos con €1, poco
a poco nos fuimos dando cuenta que nuestras anquilosa-
das formas de percibir y acercarnos al derecho se re-
mecian y transformaban en profundidad. Juan Bustos se
atrevio a desenmascarar aquellos lugares comunes con
que el derecho politico hasta ese entonces se ensefiaba y
a seflalar con agudeza las funciones encubridoras subya-
centes a todo sistema penal, sin importar el lugar del
mundo donde este se situara. Nos demostr6 y evidencio
que la pena era «autoconstatacion del poder estataly, que
mediante ella el Estado acreditaba su vigencia al resto de
los ciudadanos. Naturalmente que afirmaciones de esta
originalidad y tenor eran atractivas, motivadoras, seduc-
toras y, al ser indudablemente criticas del orden vigente,
gustaban de sobremanera a quienes no visualizabamos la
relevancia que el derecho podia llegar a poseer como dis-
ciplina del conocimiento.

Hacia 1992 Juan organiz6 en Chile el Seminario Pro-
fundizado de Ciencias Penales que, bajo su iniciativa y di-
reccion, funciond ininterrumpidamente por aproximada-
mente diez afios. En este seminario participaron sus mas
inquietos alumnos de pregrado de las distintas Facultades
de Derecho donde, a la época, desempeiiaba la docencia2.
El mismo sirvié como una instancia seria y rigurosa para
la formacion de jovenes penalistas y fue capaz de produ-
cir algunos proyectos legislativos sobre modificaciones al
Codigo Penal, asi como también una interesante discusion
—plasmada en articulos y papers— sobre aspectos rele-
vantes de politica criminal, criminologia y de dogmatica
juridico penal, tanto de parte general como especial. Es
dable destacar que este Seminario no tuvo apoyo institu-
cional alguno y las respectivas sesiones de trabajo se
desarrollaban, indistintamente, en la casa o el despacho de
«Don Juany, quien ademads facilitaba su biblioteca perso-
nal a fin de poder acceder a aquella bibliografia extranje-
ra mas reciente y que, a la época, no era posible encontrar
en las bibliotecas universitarias.

Dar fe de lo anterior excede a la formalizacion del agra-
decimiento profundo que todo discipulo ha de tener res-
pecto a su maestro. Tan solo implica recordar la propia ex-
periencia y la de muchos que fuimos formados por quien
ahora homenajeamos. Constituye ademas una manifesta-
cion de justicia hacia quien tuvo la valentia de develar los

compromisos ideologicos, debilidades fundamentadoras e
incoherencias sistematicas de un derecho penal que, por
comodidad, se situaba preferentemente en el ambito espe-
culativo a fin de evitar someterse al control del ciudadano
y a mecanismos de contrastabilidad.

Pero, ante todo, constituye un acto de reconocimiento a
ese consecuente y marcado idealismo de Juan que, como
caracteristica vital de su persona, lo determin¢ a la nece-
sidad constante de imaginar otros mundos posibles y de
construir planteamientos alternativos.

Asimismo no debemos olvidar que Juan se dio el es-
fuerzo generoso y desinteresado de contribuir a la forma-
cién de muchas generaciones de abogados y académicos
en Chile, América Latina y Espafia. Esa sola circunstancia
lo pone a él por sobre el resto de los maestros que habi-
tualmente suele encontrarse. Pero por sobre todo impone
a quienes lograron captar dicha diferencia un enorme de-
safio futuro. Si bien ahora las espaldas de Juan se van per-
diendo en el horizonte, ellas van marcando el camino por
el que debemos transitar y asi no apartarnos de lo que
nuestro maestro y amigo con su bella y humilde sonrisa
nos regald.

Es en este contexto que hemos escrito el articulo que
ofrecemos a continuacion; en la conviccion de que la me-
jor manera de honrar el esfuerzo de una vida dedicada a la
universidad, la docencia y el derecho es demostrando que
ese esfuerzo ha sido también capaz de generar sus frutos.

1.2. Planteamiento del problema a tratar

Si bien, inmediatamente después de la entrada en vi-
gencia del CP 1995, la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo (en adelante Tribunal Supremo) se pronunci6 en dos
fallos aislados por la no punibilidad —conforme a la nue-
va regulacion sustantiva— de la tentativa inidonea y del
delito imposible3, debe reconocerse que en los pronun-
ciamientos posteriores a 1999, en los cuales se han deba-
tido dichas figuras, la mencionada Sala ha sostenido —
invariable y categéricamente— la punibilidad de
aquellos comportamientos inidéneos que se desarrollan
objetivamente conforme al plan del autor4. Ademas en el
informe del Tribunal Supremo correspondiente al periodo
2002-2003, se ha afirmado que «en cuanto a la polémica
cuestion de la tentativa inidénea, la posicion actual, ...,

2. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Facultad de Derecho de la Universidad Andrés Bello y Facultad de Derecho

de la Universidad Diego Portales.

3. Uno de estos fallos aludidos es el contenido en la STS N° 842/1999 de 28/05/1999 (ponente Martin Pallin); la cual tiene co-
mo principales argumentos —para sostener la no punibilidad del delito imposible y de la tentativa inidénea en el CP 1995— la su-
presion del parrafo 2° del art. 52 del antiguo CP (que expresamente hacia alusion a estos supuestos) y la utilizacion del adverbio
“objetivamente” en la definicion de tentativa contemplada en el art. 16 del CP 1995.

4. Asi las SSTS Nos 289/2007 de 04/04/2007 (ponente Jiménez Garcia), 477/2006 de 13/04/2006 (ponente Sanchez Melgar),
78/2005 de 28/01/2005 (ponente Sanchez Melgar), 749/2004 de 07/06/2004 (ponente Monterde Ferrer), 630/2004 de 18/05/2004
(ponente Bacigalupo Zapater), 1326/2003 de 13/10/2003 (ponente Jiménez Garcia), 2122/2002 de 20/01/2003 (ponente Moner
Mufoz), 1250/2002 de 05/07/2002 (ponente Bacigalupo Zapater), 1124/2001 de 13/06/2001 (ponente Bacigalupo Zapater), 379/2000
de 13/03/2000 (ponente Bacigalupo Zapater) y 1000/1999 de 21/06/1999.
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es la de considerar punibles los actos inidoneos, cuando
el plan del autor se despliega objetivamente, para conse-
guir su finalidad delictiva, que no se produce por causas
ajenas al mismoxS.

Pareciera entonces que, a partir de la interpretacion ca-
sacional del derecho penal vigente en Espafia (CP de
1995), el Tribunal Supremo habria resuelto el nada pacifi-
co problema de la denominada tentativa inidonea en favor
de su punibilidad.

En el presente articulo trataremos de sistematizar los
fundamentos tenidos en cuenta por el Tribunal Supremo
para arribar a la conclusion antedicha, revisaremos algu-
nos de los diversos planteamientos doctrinales que se han
esbozado sobre la materia y explicitaremos nuestra posi-
cion personal sobre el tema.

II. Los argumentos utilizados por el Tribunal Su-
premo para fundamentar su doctrina

I1.1. El argumento relativo al tenor literal que fluye del
concepto de tentativa®

El Tribunal Supremo ha sostenido que la introduccion
del adverbio objetivamente, en la definicion de la figura de
tentativa contemplada en el art. 16 del CP de 1995, no li-
mitaria la punibilidad de las tentativas solamente a aque-
llas tradicionalmente denominadas idoneas. Para el referi-
do Tribunal objetivamente significaria —en el contexto de
dicho articulo— «que el plan o actuacion del autor, objeti-
vamente considerados, son racionalmente aptos para oca-
sionar el resultado»’. De este modo objetivamente no
implicaria la idoneidad de los medios o del objeto; la utili-
zacion de dicha locucion solo expresaria la necesidad de
que la produccion del resultado no ha de depender de la
imaginacion o fantasia del autor, sino de un plan que tenga
fundamento racional8.

I1.2. El argumento de la continuidad de regulacién en
torno al delito imposible o tentativa inidonea

El Tribunal Supremo afirma no ser efectivo que el CP de
1995 hubiere suprimido la regulacion del delito imposible
o tentativa inidénea En este sentido plantea que la féormu-
la utilizada por el referido codigo —de redefinir la tentati-
va en el art. 16 y fijar su penalidad en el art. 62— permi-
tirfa sostener que la misma «... se vertebra alrededor de la
idoneidad de los actos iniciados por el autor, existiendo co-
mo tal en los casos en los que se aprecie tal adecuacion de
medios al fin apetecido, con lo que la pretendida impuni-
dad de la tentativa inidonea por idoneidad relativa no es
tal, manteniéndose en definitiva la situacion del anterior
Codigo Penal, solo que con distinta sistematica»®.

I1.3. El argumento de la aptitud racional (u objetiva)
del plan del autor

A partir de la inteligencia que ha hecho del concepto de
tentativa (supra. II.1.—), el Tribunal Supremo establece
como criterio interpretativo que la objetividad de los ac-
tos, requerida por el legislador en la tentativa para esta-
blecer la punibilidad de ésta, ha de estar referida a la ap-
titud racional (u objetiva) del plan del autor. De este
modo, conforme a lo planteado por el Tribunal Supremo,
el plan del agente —en la medida que sea racionalmente
apto para la consecucion del fin propuesto— determinara
necesariamente la punibilidad de aquellos supuestos in-
tentados!0. Dentro de esta 16gica, pareciera ademas que
para el Tribunal Supremo, categorias como utilizacion de
medios generalmente idéneos!! o aptitud objetiva del ac-
to para producir el resultado!? cumplen funciones anélo-
gas al criterio de aptitud racional del plan del autor.

A su vez la aptitud racional u objetiva (del plan del
autor) debe ser valorada como tal, por el juzgador,
segun el propio plan del autor!3. Este planteamiento,
establecido por el Tribunal Supremo, pareciera acoger

5. Cfr. Informe de la actividad de la Sala Segunda en lo Penal del Tribunal Supremo correspondiente al periodo 2002-03. Puede revi-
sarse en la siguiente direccion: http:/www.poderjudicial.es/eversuite/GetDoc?DBName=dPortal&eShowPath=false&UniqueKeyValue=3408

6. Este argumento pareciera que busca hacerse cargo de aquellas opiniones doctrinales que han planteado que el concepto de
tentativa acufiado en el art. 16 CP 1995 impediria considerar —dentro de dicho circulo conceptual— a la tentativa inidénea.

7. Cfr. Fundamento de Derecho 3° de la STS N° 1000/1999 de 21/06/1999.

8. Cfr. Fundamento de Derecho 4° de la STS N° 1124/2001 de 13/06/2001.

9. Cfr. fundamentos de Derecho 3° de la STS N° 1326/2003 de 13/10/2003 y 4° de la STS N° 1124/2001 de 13/06/2001.

10. Cfr. fundamento de derecho 1° B) de la STS N° 2122/2002 de 20/01/2003 y fundamento de derecho 1° de la STS N°
630/2004 de 18/05/2004. En esta ultima se sostiene, expresamente, que «toda tentativa en la que la realizacion del tipo no sea de-
pendiente de la mera imaginacion del autor, sino de un plan objetivamente racional, es punible en el derecho vigente».

11. Cfr. fundamentos de derecho 3° y 1°, respectivamente, de las SSTS N° 1000/1999 y N° 379/2000.

12. Cfr. fundamento de derecho 1° de la STS N° 630/2004 de 18/05/2004.

13. Cfr. fundamento de derecho 1° 2. de la STS N° 630/2004 de 18/05/2004, en la cual se expone: «Es claro, sin embargo, que
esta nueva redaccion (refiriéndose a la del art. 16.1 CP 1995) no determina quién es el sujeto que debe hacer el juicio sobre la ap-
titud objetiva del acto para producir el resultado, o mejor dicho, la realizacién del tipo. En efecto, si dicha aptitud objetiva se esta-
blece segun el plan del autor, sera claro que el error del mismo sobre la posibilidad de consumar el delito con la accién proyectada
determinara la impunidad sélo en el caso en el que el autor haya estructurado su plan pretendiendo la consumaciéon mediante los
medios que la doctrina designa como irreales o supersticiosos. El criterio del plan del autor es, por otra parte, el mas adecuado a la

b
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el parametro —mayoritario hoy en la doctrina espafio-
lal4— de utilizar un criterio ex ante a efectos de eva-
luar y ponderar la aptitud o idoneidad peligrosa que han
de poseer los actos (integrantes del plan del autor) para
la produccion del resultado.

III. La discusion doctrinal en Espaiia sobre la
comunmente denominada tentativa inidonea!s

Sin perjuicio de reconocer lo equivoca que resulta la
terminologia de tentativa inidonea, asi como la evidente
falta de univocidad en la utilizacion de la misma que es
posible apreciar en la doctrina espafiolal6, es innegable
que lo realmente importante —al momento de acotar la
cuestion problematica subyacente— es la determinacion
cierta de si los grupos de casos a ella referidos resultan pu-
nibles o no conforme al derecho vigente.

punibles los supuestos comunmente denominados de ten-
tativa irreal o supersticiosal8.

Despejado este primer nivel del analisis, la complejidad
y los matices del problema se asoman con vehemencia.
Asi un sector doctrinal —a partir de la supresion de toda
referencia al delito imposible y, especificamente, frente a
la exigencia de objetividad de los actos ejecutivos esta-
blecida en el art. 16.1 del CP— ha entendido que la
comunmente denominada tentativa inidonea resultaria im-
pune en el CP 199519, Esta posicion —como hemos sefia-
lado antes en este trabajo (cfr. supra I.2)— solo tuvo has-
ta 1999 aislado reconocimiento en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo20.

Otro sector doctrinal ha planteado que —conforme a los
arts. 16.1 y 62 del CP— solo tendria cabida la punibilidad
de la tentativa relativamente inidonea, excluyéndose la
punibilidad de aquella absolutamente inidonea2!.

Pero la verdad es que hoy en dia no resultan clarificadores

En un primer nivel del anélisis pareciera existir claro e ) sultan ck ‘
para resolver la cuestion los antiguos criterios diferenciado-

consenso en la doctrinal” en torno a considerar como no

ley vigente, dado que no es posible justificar politico-criminalmente la impunidad del agente que exterioriza en la accién una volun-
tad racional claramente delictiva, que no ha alcanzado la consumacién simplemente por el error del autor».

14. Vid. por todos Nufiez Paz; «El Delito Intentado», Colex, Madrid, 2003, pp. 87 y ss. (en especifico p. 90).

15. Sobre el estado de la discusion en profundidad ver, entre otros, Doval Pais; «La Penalidad de las Tentativas de Delito», Ti-
rant Lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 39 y ss., Alcacer Guirao; «Tentativa y Formas de Autoria», Edisofer, Madrid, 2001; Mir Puig; «So-
bre la Punibilidad de la Tentativa Inidénea en el Nuevo Cédigo Penal», en RECPC 03-06 (2001); Cuello Contreras; «El Estado de la
Discusién Doctrinal en Torno al Fundamento de la Tentativa», y Serrano-Piedecasas; «Fundamento de la Punicién de la Tentativa»,
ambos articulos en «EI Nuevo Cédigo Penal: Presupuestos y Fundamentos», libro homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio L6-
pez, Comares, Granada, 1999, respectivamente en las pp. 285 y ss. y 521 y ss.; Sanchez Garcia de Paz; «El Moderno Derecho Pe-
nal y la Anticipacion de la Tutela Penal», Universidad de Valladolid, 1999, pp. 20 y ss.; Moreno-Torres Herrera; «Tentativa de Delito
y Delito Irreal», Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999 y Sola Reche; «La Llamada Tentativa Inidénea de Delito. Aspectos Basicos», Co-
mares, Granada, 1996.

16. Vid. Farré Trepat; «La Tentativa de Delito (Doctrina y Jurisprudencia)», Bosch, Barcelona, 1986, pp. 347 y ss.; Moreno-To-
rres Herrera; op. cit., pp. 252 y ss y Sola Reche, Esteban, op. cit., pp. 11y ss.

17. Asi, entre otros, Sola Reche, op. cit., pp. 229 y ss.; Cerezo Mir, La Regulacién del Iter Criminis y la Concepcion de lo Injus-
to en el Nuevo Cédigo penal Espafiol, en RDPC 22 época, N° 1/1998, pp. 20 y ss., Gimbernat Ordeig, Prélogo al Cédigo Penal, Tec-
nos, 62 edicion, 1997, pp. 17 y ss.; Silva Sanchez, «El Nuevo Cdédigo Penal: Cinco Cuestiones Fundamentales», Barcelona, 1997,
pp. 133 y ss.; Mir Puig; «Derecho Penal Parte General», 42 edicion, Reppertor, Barcelona, 1996, p. 348, Mufioz Conde y Garcia Aran,
«Derecho Penal Parte General» (22 edicion), Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, p. 439 y ss., Bacigalupo Zapater, «Principios de De-
recho Penal, Parte General», 42 edicion, Akal, Madrid, 1997, p. 341; Quintero Olivares, en Quintero Olivares (Director), «Comenta-
rios al Nuevo Cédigo Penal», Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 120 y Rodriguez Mourullo, en Rodriguez Mourullo (Director), «Comen-
tarios al Codigo Penal», Civitas, Madrid, 1997, pp. 16 y Vives Anton, en Vives Antén (Coordinador), «Comentarios al Cddigo Penal
de 1995», Vol. |, Tirant Lo Blanch, 1996, p. 100.

18. Vid. Nufhez Paz, op. cit, pag 95, quien no comparte una identidad estructural entre tentativa irreal y supersticiosa, advirtien-
do entre ellas una relaciéon de género a especie que en, todo caso, no afectaria la no punibilidad de las mismas debido a que «en
ningun caso se pone el peligro el bien juridico protegido».

19. Asi, entre otros, Vives Antén, op. y loc. cit.

20. Vid. STS N° 842/1999 de 28/05/1999 (Ponente Martin Pallin), que, tras constatar que no se contiene en el nuevo Cédigo
una referencia a la tentativa inidonea como la que habia en el art. 52, 2 del anterior, concluye con rotundidad que la tentativa inido-
nea ya no es punible.

21. Asi Quintero Olivares en op. cit., p. 120 y Rodriguez Mourullo, op. cit., pp. 16-17. Este Ultimo sostiene expresamente: «La
nueva definicion de la tentativa al exigir la posibilidad de produccién objetiva del resultado, entrafia la idoneidad también objetiva de
los medios empleados. Por consiguiente, sélo podran reconducirse a la tentativa punible aquellos casos de tentativa relativamente
inidénea en los que el medio empleado era, en principio, idéneo, si bien resulté insuficiente (dosis de veneno menor que la necesa-
ria para causar la muerte)». También Bustos Ramirez/Hormazabal Malaree, en Obras Completas de Juan Bustos Ramirez, T. |, ARA
Editores, Lima, 2004, p. 1058, quienes, si bien, parten de la base que —conforme al sistema adoptado por el CP 1995— toda ten-
tativa inidénea es impune, estiman que algunos casos extremos, tradicionalmente entendidos como supuestos de tentativas relati-
vamente inidéneas (p/ej. caso del que dispara sobre su victima, pero sin acercarse lo suficiente, con lo que las balas dan en el vacio),
deben ser tratados como tentativas punibles conforme al art. 16.1 del CP.

b
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res de «inidoneidad absoluta» o «inidoneidad relativa»?2. Se
estima, con razon, que toda tentativa, ya sea por motivos fac-
ticos o juridicos, siempre sera inidonea desde la perspectiva
de la consumacion del delito?3. Por ello entonces que —a
partir de una concepcion material del injusto— resulte mas
adecuado y coherente enfocar el problema en torno a la pon-
deracion y valoracion de la peligrosidad que, para el bien
juridico, el comportamiento intentado hubiere entrafiado.

De ahi que, en un segundo nivel del analisis, sea posi-
ble advertir en la doctrina actual (sin perjuicio de recono-
cer por cierto la existencia de interesantes matices) basi-
camente dos criterios dirigidos a elaborar un fundamento
material que permita la diferenciacion entre la tentativa
punible y la que no lo es24.

Un primer criterio se identifica con aquellos plantea-
mientos que propugnan la punibilidad de los intentos que
puedan considerarse peligrosos ex ante. Y el otro con aque-
llos planteamientos que exigen el establecimiento ex post
de un peligro concreto de los comportamientos intentados.

II1.1. La punibilidad de las tentativas peligrosas ex an-
te seglin la valoracion de un observador objetivo

Pareciera que resulta mayoritaria —si bien con distintos
fundamentos— la doctrina que se inclina (expresa o tacita-
mente) por la utilizacion de un criterio ex ante al momento
de valorar la peligrosidad del comportamiento intentado25.

Asi, al interpretar los arts. 16.1 y 62 del CP 1995, algu-
nos autores como Cerezo Mir26 y Sola Reche?7 diferen-
cian marcadamente el resultado de peligro de la peligrosi-
dad de la accion para sostener que la punibilidad de la
tentativa se extiende también a aquellas acciones peligro-
sas que no producen un resultado peligroso; toda vez que
la valoracion del contenido de éstas (peligrosas o no) ha
de realizarse por el juzgador desde una perspectiva ex an-
te. El criterio correcto —segun esta posicion— implica
exigir que la produccion del resultado aparezca ex ante
como una consecuencia no absolutamente improbable, pe-
ro sin que sea necesaria la produccion de un resultado de
peligro para un bien juridico.

Desde otra perspectiva Mir Puig?8 plantea que la locu-
cién objetivamente utilizada por el legislador en el
art. 16.1 CP debe entenderse, tan solo, como exigencia de
entendimiento intersubjetivo2. Y en ese contexto bastara
la apariencia ex ante de idoneidad (determinada por el cri-
terio del observador medio) para establecer el juicio de
peligrosidad estadistica del hecho y con ello extender la
categoria de tentativa a supuestos que, constatados ex
post, no eran materialmente peligrosos30.

Por su parte resulta interesante constatar la absoluta
identidad que la doctrina del Tribunal Supremo antes ana-
lizada posee con el planteamiento sostenido en este tema
por Bacigalupo Zapater3!; para quien objetivamente, en
el art. 16.1, alude a la necesidad de fundamento racional

22. También en este sentido Nufiez Paz, op. cit., p. 110 y Bacigalupo Zapater, op. cit., p. 341.

23. Cfr. Mufioz Conde/Garcia Aran, op. cit., p. 439.

24. Estas posiciones doctrinales, si bien sélo en sus efectos practicos y no en sus fundamentos, se condicen con aquellas ex-
puestas en el fundamento de derecho 1° de la STS 2122/2002.

25. Entre otros cfr. Cerezo Mir, «Derecho Penal Parte General» (Lecciones 26-40), UNED, Madrid, 1997, p. 128, Sola Reche,
op. cit., p. 177, Mufioz Conde/Garcia Aran; op. cit., p. 440; Jiménez Diaz; Comentario al art. 16, en «Comentarios al Cédigo Penal»
(Dirigidos por Manuel Cobo del Rosal), VV AA, Tomo |, Edersa, Madrid, 1999, p. 796; Nufiez Paz, op. cit. pp. 111 y ss.; Mir Puig; «De-
recho Penal Parte Generaly, ya. cit., p. 349, Bacigalupo Zapater, op. cit. pp. 339 y ss. y Farré Trepat, op. cit., pp. 392 y 393.

26. Op. y loc. cit.

27. Cfr. op. cit., pp. 176 y ss. Es importante destacar que el mencionado autor llega a esta conclusién a pesar de tener una con-
cepcion dualista de la antijuricidad. Especificamente sostiene (op. cit. p. 177): «Asi, una concepcién dualista de lo injusto, como la
aqui seguida, permite considerar en la medida de éste, aspectos constatables ex post, sin perjudicar con ello la valoracién capital de
la conducta desde la perspectiva ex ante. Para esto tenemos la posibilidad de graduar lo injusto en el desvalor del resultado deter-
minable ex post, que ya estaba constituido por una accién disvaliosa (cuya peligrosidad no ha de replantearse). Aunque falte el re-
sultado porque no se haya materializado la lesién o la puesta en peligro, no hemos de concluir que la conducta no fuese peligrosa;
las posibilidades son que la accién disvaliosa (peligrosa) ha generado, o no, un resultado disvalioso. Aun faltando éste en nada ha
de influir para la valoracién de capacidad de consumacioén, establecida ex ante. De lo que podemos concluir: 1. que ex ante se com-
prueba que hay tentativas (peligrosas) que alcanzan un resultado disvalioso, y otras que no; 2. la conducta no deja de ser antijuridi-
ca; 3. la medida de lo injusto es menor en el segundo caso que en el primero».

28. Cfr. los sugerentes argumentos que proporciona en «Sobre la Punibilidad de la Tentativa Inidénea en el Nuevo Cédigo Pe-
nal», en RECPC 03-06 (2001).

29. En el mismo sentido también Doval Pais, op. cit. p. 43.

30. Cfr. Mir Puig, «Derecho Penal Parte General», ya cit., p. 347. Una critica fuerte y contundente en torno la pretendida intersub-
jetividad que constituiria recurrir al observador medio, asi como lo arbitrario que dicho recurso puede resultar se encuentra en Molina
Fernandez; «Antijuricidad Penal y Sistema del delito», Bosch, Barcelona, 2001, pp. 777-778. La misma critica, pero ya desde el subje-
tivismo puede encontrarse en Sancinetti; «Teoria del Delito y Disvalor de Accién». Hammurabi, Buenos Aires, 1991, pp. 504 y ss.

31. El interés a que aludo va mas alla del hecho de haber sido precisamente el autor quien intervino como magistrado ponente
en gran parte de los fallos antes analizados, sino en la circunstancia de que la influencia de su posicion se ha materializado incluso
en decisiones jurisdiccionales en las cuales no ha intervenido (asi p/ej: STS N° 1326/2003 y 749/2004).
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del plan del autor, cuestion que tiene que determinarse ex
ante 'y desde la perspectiva del agente32.

II1.2. La no punibilidad de las tentativas que carecen de
peligrosidad (establecida en concreto)

En contraposicion al criterio antes sefialado un califica-
do sector de la doctrina33 —aunque minoritario— estima
(con diversos argumentos) que, conforme al sistema del
CP de 1995, toda tentativa, para ser punible, requiere de
peligrosidad en concreto; la que ha de establecerse (ex
post) al momento del juzgamiento.

De un lado la redaccion del art. 16.1 CP le sirve a Po-
laino Navarrete para sostener que los actos ejecutivos pro-
pios de la tentativa requieren adecuacion objetiva para
producir el resultado. Asi aquellos actos ejecutivos que no
sean adecuados (objetivamente) para alcanzar el resultado
no constituyen tentativa y por lo tanto no son punibles.
Los actos ejecutivos propios de la tentativa, conforme a la
posicion de Polaino Navarrete, han de ser idoneos (objeti-
vamente adecuados para la produccion del resultado) tan-
to al momento de la comision de los actos ejecutivos ade-
cuados, como también al instante de la valoracion juridica
de los mismos (o sea con posterioridad a su realizacion)34.

Por otro lado, la interpretacion colectiva de Berdugo/
Arroyo/Garcia/Ferré/Serrano ve en la clausula «deberian
producir el resultado» del art. 16.1 CP una exigencia de
idoneidad respecto a los actos de la tentativa punible35. A
su vez esta idoneidad de los actos debe necesariamente
provocar una situacion de peligro (desvalor de resultado)
que se identifica con la probabilidad de lesion del bien
juridico protegido. Por su parte este juicio de probabilidad
debe ampliarse en su base mas alla del conocimiento po-
tencial acotado que se predica respecto al observador ob-
jetivo e incorporar todos los elementos que conforman la
situacion factica36. De este modo —para los autores men-
cionados— los casos recurrentemente discutidos —como
el intento de homicidio con el arma descargada, el intento
de hacer abortar a una mujer que no estd embarazada y el

disparo homicida sobre un cuerpo muerto— no constitu-
yen tentativa punible conforme al sistema del CP de 1995;
toda vez que no conllevan peligrosidad alguna porque la
probabilidad de lesion del bien juridico es cero. Los casos
sefialados constituyen «...supuestos carentes de desvalor
de resultado y cuyo castigo ha sido justificado hasta aho-
ra por la impresion que provoca en la comunidad el hecho
de que alguien demuestre una voluntad antinormativa
muy intensa (es decir, un elevado desvalor subjetivo
de accidn)» 37.

Por ultimo, en el concepto de Serrano Piedecasas, re-
sulta imprescindible que la tentativa para ser tal (y por en-
de punible conforme al CP 1995) contenga actos ejecuti-
vos que, desde una perspectiva ex ante, sean idoneos para
la creacion de una concreta puesta en peligro establecida
ex post38. Esta posicion reafirma la necesidad de ampliar
el juicio de peligro a los elementos y variables efectiva-
mente concurrentes.

IV. Revision critica y toma de posicion

Entendemos que la doctrina sustentada actualmente por
el Tribunal Supremo para delimitar la punibilidad de la
tentativa carece de fundamentos sélidos, plausibles y con-
vincentes. Notese que cuando se recurre al argumento her-
menéutico relacionado con el tenor literal del concepto le-
gal de tentativa (supra II.1), el Tribunal Supremo realiza
una interpretacion extensiva de dicha clausula que trae co-
mo consecuencia la mutacion del sentido natural y obvio
que fluye de la palabra «objetivamente» contenida en di-
cho concepto legal39. Por su parte sostener la existencia de
una supuesta continuidad de regulacion en torno al delito
imposible (supra I1.2) parece contradecir de manera fla-
grante lo que resulta evidente. No puede haber continui-
dad de regulacion cuando la norma que sostenia juridico
positivamente la teoria del delito imposible (art. 52.2 del
CP de 1944) ha sido suprimida en el CP de 1995, y este
ultimo no contiene alguna (ni siquiera) similar. La continui-
dad de regulacion es una situacion diversa de la continuidad

32. Op. cit., p. 340.

33. Cfr. Polaino Navarrete, en «Comentarios al Cédigo Penal» (Dirigidos por Manuel Cobo del Rosal), VV AA, Tomo |, Edersa,
Madrid, 1999, pp. 841 y ss.; Serrano-Piedecasas; op. cit., pp. 546 y 547 y Berdugo Gémez de la Torre/Arroyo Zapatero/Garcia Ri-
vas/Ferré Olivé y Serrano Piedecasas, «Lecciones de Derecho Penal Parte General», 22 edicion, Ed. Praxis, Barcelona, 1999, pp.

280y ss.
34. Vid. op. cit., p. 848.
35. Vid. op. cit., p. 281.

36. Vid. op. cit., p. 282. Esta posicion pareciera que es mantenida actualmente por estos autores; cfr. Berdugo Gémez de la To-
rre/Arroyo Zapatero/Ferré Olivé/Garcia Rivas/Serrano Piedecasas y Terradillos Basoco; «Curso de Derecho Penal, Parte General»,

Ediciones Experiencia, Barcelona, 2004, p. 371.
37. Cfr. op. cit., p. 283.

38. Cfr. op, cit, p. 546. Sin perjuicio de lo planteado por este autor, debe destacarse que él deja la posibilidad abierta de que
aquellos casos de inidoneidad no punibles a titulo de tentativa pudieren calificarse o subsumirse (autbnomamente) en algun delito

de peligro abstracto.

39. La ambigliedad y por lo mismo debilidad del argumento gramatical ha sido puesta de manifiesto por Moreno-Torres Herre-
ra, op. cit., pp. 384 y ss.; para quien la nueva redaccién de la regulacién del CP de 1995 en materia de tentativa permite una doble

posibilidad interpretativa.
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de interpretacion y presupone una sucesion temporal de
normas idénticas y que llevan a las mismas consecuen-
cias, cuestion que claramente no ha acaecido con el CP de
1995 en esta materia. Por ultimo cuando el Tribunal Su-
premo entiende que la objetividad de los actos (requerida
por el legislador para la punibilidad de la tentativa) ha de
estar referida a la aptitud racional (u objetiva) del plan del
autor (supra I1.3) identifica «racionalidad» con «objetivi-
dad» a pesar de ser conceptos de diversa naturaleza, sig-
nificacion y uso. De ahi entonces que este recurso her-
menéutico constituya una forma de interpretacion
extensiva que trae como consecuencia la ampliacion de la
punibildad a formas no cubiertas expresamente por el le-
gislador y por lo tanto entre en conflicto directo con el
principio de legalidad.

A su vez, pareciera que también la doctrina ha enfoca-
do el problema de los limites a la punibilidad de la tenta-
tiva desvinculandolo de las exigencias que impone el prin-
cipio de legalidad. En general las interpretaciones
doctrinales han girado en torno a la determinacion del co-
rrecto alcance y significacion que ha de darse a la voz
«objetivamentey utilizada por el legislador en el art. 16.1
del CP, pero sin reparar que en algunos casos la conse-
cuencia interpretativa puede ir mas alla de lo directamen-
te explicitado por el legislador.

Notese que el propio Cerezo Mir reconoce que la inter-
pretacion del tenor literal del art. 16.1 del CP de 1995 lle-
varia a exigir la efectiva probabilidad de produccion del
resultado delictivo (lo que, segun mi opinion, resulta co-
herente y sistematico con la regla de determinacion de la
pena contenida en el art. 62), pero plantea que dicha in-
terpretacion ha de descartarse, por razones de politica cri-
minal, «ya que se reduciria excesivamente el ambito de
las conductas punibles»40. En otras palabras se esta soste-
niendo que a veces es politico criminalmente adecuado
ampliar el ambito de lo punible y ello puede llevarse a ca-
bo a través de una interpretacion que sobrepase el tenor li-
teral que fija la ley penal. De este modo el intérprete pa-
saria a convertirse en legislador, situacion que —de lege
lata— es claramente inadmisible; toda vez que el CP de
1995 expresamente ha prohibido, en el art. 4.1, el recurso
(in malam partem) a la analogia.

Si convenimos que en el problema de la tentativa lo
que en rigor esta en juego es la fundamentacion de la ne-
cesidad politico criminal de extender la punibilidad a
comportamientos anteriores a la consumacion, tendre-
mos que aceptar que, en el contexto de un derecho penal

que reconoce (indiscutidamente) en el principio de lega-
lidad un limite infranqueable, el legislador tiene mucho
que decir en relacion a ello y que, ademas, la forma o
modo en que lo dice sera relevante para acotar con
certeza dicha punibilidad. Pareciera que dentro de esta
logica se inserta la posicién de Bustos Ramirez#4! que, en
relacion a la regulacion del CP de 1944, abogaba direc-
tamente por la necesidad de que los casos mas extremos
comprendidos dentro de la cominmente denominada
tentativa inidonea (p/ej. quien dispara al corazon de otro
sin saber que va en un coche blindado) se abordaran, de
lega ferenda, a través de la creacion de tipificaciones
autéonomas en base a la técnica de los delitos de peligro.
Es importante destacar que esta posicion de alguna ma-
nera es recogida, en relacion a la actual regulacion, por
Serrano Piedecasas#? al plantear que los casos de tenta-
tiva inidonea que son impunes conforme al CP de 1995
podrian calificarse o subsumirse (autdnomamente) en
alguin delito de peligro abstracto.

Sin perjuicio de lo anterior es posible apreciar en la
doctrina (basicamente en la aludida supra II1.1) una suer-
te de busqueda en el CP de 1995 de un modelo subjetivis-
ta de injusto que a simple vista no es posible encontrar; y
para ello se llegan a construir complejas estructuras de
analisis que diferencian entre resultado de peligro y peli-
grosidad de la accion o entre los distintos momentos (ex
ante 'y ex post) en que ha de valorarse el peligro. De algu-
na manera se quiere plantear una solucion subjetivista a
partir de un texto legal (arts. 16 y 62 CP 1995) que, segiin
su sentido natural y obvio, claramente no lo es. Se intenta
reproducir la discusion y soluciones ensayadas en la doc-
trina alemana#3, pero sin las normas positivas que a ella le
sirven de sustento. Notese que a pesar de la critica que se
puede hacer respecto al ortodoxo subjetivismo del legisla-
dor alemén en materia de tentativa, debe reconocerse que
el StGB resulta de sumo respetuoso con el principio de le-
galidad al establecer expresamente que constituye tentati-
va aquella que se realiza de acuerdo con la propia repre-
sentacion del hecho (§22) y al establecer la punibilidad de
aquella cuando se desconoce (por una falta de compren-
sion grave) que de ninguna manera se podria producir la
consumacion (§23.3). Es obvio que en base a un derecho
positivo como el contenido en el StGB la discusion sobre
la tentativa inidonea (incluso sobre la irreal o supersticio-
sa) habra de darse necesariamente. Lo extrafio resulta que
se reproduzcan discusiones y se pretendan adoptar solu-
ciones similares en aquellos sistemas juridicos donde no

40. Cfr. op. cit., p. 128.

41. Cfr. Castigo o Impunidad de la Tentativa Inidénea: un Falso Dilema, en Obras Completas de Juan Bustos Ramirez, ARA
Editores, Lima, 2004, T. Il, pp. 302-303. Segun afirma Farré Trepat (cfr. op. cit, p.32) esta posicion también habria sido manifes-
tada por Quintero Olivares en (la p. 239 de) su «Introduccién al Derecho Penal» (Parte General) de 1982. Hacemos presente que,
por no haberse encontrado, no se pudo acceder al texto y cotejar lo expuesto por la autora y de ahi la referencia a partir de lo

que ella expone.
42. Cfr. «Fundamento de la Punicién de...», p. 547.

43. Sobre dicha discusion cfr. Farré Trepat, op. cit., pp. 333 y ss.
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existen previsiones legales en dicho sentido (asi los
arts. 16 y 62 del CP espailol).

Ahora bien, abordar el tema desde una dimensién me-
ramente formal no resuelve el problema porque siempre
sera posible (como ocurri6 antes con el art. 52.2 del CP de
1944) que el legislador modifique el derecho vigente y
disponga otra cosa.

De ahi entonces, y entendiendo que con ello se contri-
buye a la elaboracion de un sistema cimentado en princi-
pios solidos, consistentes y generalizables, que el asunto
ha de ser observado desde aquella perspectiva que nos
traslada a revisar los fundamentos del injusto o (en otras
palabras) el contenido de la antijuricidad*4. En este orden
de ideas adherimos —siguiendo a Bustos Ramirez*5— a
una teoria dualista del injusto estructurada, copulativa-
mente, sobre el desvalor de accion y el desvalor de resul-
tado#6. Con lo cual no puede plantearse la antijuricidad sin
que la infraccion de la norma prohibitiva o de mandato va-
ya acompafiada, al menos, de una puesta en peligro del
bien juridico protegido por la misma.

De ahi que, coherentemente, para sostener la antijurici-
dad (y llegado el caso la punibilidad) de la tentativa siem-
pre se deberd exigir la puesta en peligro del bien juridico

protegido#7. Con lo cual el problema se convierte, basica-
mente, en una discusion sobre la idea de peligro y sobre la
determinacion del tiempo (o momento) en que se ha de re-
alizar su vinculacion con el bien juridico.

Y es precisamente esta la discusion que nos lleva a la
diferencia de criterios doctrinales expuestos anteriormen-
te (supra II). Notese que conforme a la doctrina mayori-
taria en esta materia resultarian punibles —conforme al
derecho penal vigente— todas aquellas tentativas que
puedan ser valoradas, ex ante (desde la perspectiva de un
observador «objetivo» o «racional»), como peligrosas;
aunque con posterioridad se constate la inidoneidad de las
mismas. De este modo la punibilidad o no de determina-
dos supuestos de tentativa no quedaria resuelta en el nivel
legislativo, sino que a partir de la aceptacion o no del cri-
terio de valoracion ex ante. A pesar de ser evidente que en
dicha cuestion se centra el nucleo del debate doctrinal so-
bre la tentativa inidonea y los delitos de peligro, es ex-
trafio que ello no haya sido explicitamente abordado por
las sentencias del Tribunal Supremo revisadas para el pre-
sente trabajo. Mas extrafio ain (e incoherente con la deci-
sion a que se arriba) es que, la Unica de éstas sentencias
que aborda el tema48, adopte un criterio ex post para esta-

44. Para un panorama general en torno a la evolucion de la antijuricidad y sus implicancias dogmaticas vid. Huerta Tocildo; «So-
bre el Contenido de la Antijuricidad», Tecnos, 1984. Nuevos e interesantes intentos por desformalizar el contenido de la antijuricidad
constituyen los trabajos de Mir Puig; «Valoraciones, Normas y Antijuricidad Penal», en RECPC 06-02 (2004) y de Molina Fernandez;
«Antijuricidad Penal y Sistema del delito», Bosch, Barcelona, 2001. Especificamente, sobre las distintas posiciones fundamentado-
ras de la tentativa (en la actualidad) vid. Nufiez Paz, op. cit., pp. 23 y ss.

45. Vid. los siguientes trabajos del autor: «Del Estado Actual de la Teoria del Injusto», «Politica criminal y Derecho Penal», «Con-
sideraciones en Torno al Injusto», «Significacién Social y Tipicidad» y «Politica Criminal e Injusto»; todos en Obras Completas de
Juan Bustos Ramirez, T. | y Il, ARA Editores, Lima, 2004.

46. En contra de una posicion dualista véanse las tesis subjetivistas de Sancinetti; «Teoria del Delito y Disvalor de Accién», Ham-
murabi, Buenos Aires, 1991 y Zielinski; «Disvalor de Accién y Disvalor de Resultado en el Concepto de llicito», Hammurabi, Buenos
Aires, 1990.

47. En este sentido Bustos Ramirez, Castigo o Impunidad de la Tentativa Inidénea: un Falso Dilema, ya cit., p. 298; quien —
ademas del principio de lesividad— incorpora también el principio de culpabilidad por el hecho como fundamento de su critica res-
pecto de la punibilidad de la tentativa inidonea en la antigua regulacion del CP de 1944.

48. Cfr. STS N° 1250/2002 de 05/07/2002, cuyo fundamento de derecho segundo transcribimos en lo medular: «De todo ello s6-
lo surge que el plan del acusado era evidentemente incendiar la casa, sobre todo porque de otra manera no se justificaria que ha-
ya dafiado el tubo de la bombona de gas. Sin embargo, también es claro que la prueba de la idoneidad el medio utilizado para ex-
tender el fuego soélo se basa en las suposiciones y conjeturas contenidas en el informe obrante en el folio 118 y ss. Un juicio ex-post,
es decir, sobre lo realmente ocurrido, no permite afirmar que el fuego producido por la combustién de la colonia, que segun han afir-
mado los testigos en el juicio era un producto para nifios, haya tenido la capacidad de generar un incendio con el peligro requerido
por el tipo penal. Esta conclusién se ve reforzada por el hecho de que a pesar de escape de gas no se llegé a producir una exten-
sién del fuego realmente peligrosa para los bienes protegidos por el tipo del art. 351 CP. El informe pericial, que, como se dijo, ana-
liza una serie de conjeturas referentes a lo que hubiera podido pasar, no ha proporcionado ninguna explicacion plausible de por qué
no ha pasado lo que hubiera podido pasar. Sus conclusiones soélo se refieren a las consecuencias posibles de cualquier incendio y
a la posible evolucion del incendio, si el fuego se hubiera desarrollado». «La sentencia recurrida sélo se basa en dicha pericia y en
los fundamentos juridicos no existe ninguna explicacion de por qué razén el fuego no se propagd a otros ambitos. Tales comproba-
ciones facticas eran necesarias, pues el resultado de la accion en el delito del art. 351 CP no es cualquier producciéon de fuego, si-
no un incendio, que ademas debe generar un peligro para la vida o integridad fisica de las personas». «A la vista de lo anteriormente
establecido, parece clara la inidoneidad del medio empleado, pues no sélo no llegd a producir el resultado de incendio, sino porque
no se ha podido determinar que el fuego generado por el acusado hubiera podido llegar a causarlo. El art. 62 CP permite en todos
los casos de tentativa atenuar la pena hasta en dos grados. La aplicacion de esta disposicion, sin embargo, requiere una especial
justificacion en el caso del delito del art. 351, pues éste prevé una atenuacién especial, que sélo alcanza a un grado de la pena en
los casos en los que el peligro causado sea de poca entidad. Teniendo en cuenta que la tentativa inidénea no determina un peligro
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blecer la inidoneidad del medio utilizado para producir el
peligro exigido por el tipo de incendio del art. 351 del CP
y se termine condenando por tentativa (con un medio
inidéneo) de dicho delito.

Pero por mas que la doctrina mayoritariamente se incli-
ne por la aceptacion del criterio ex ante, creemos que no
puede ser acogido acriticamente como el Unico posible.
La verdad es que es sumamente discutible que exista una
pretendida necesidad logica de formular siempre la valo-
racion del peligro ex ante a fin de evitar la no punibilidad
que se produciria respecto de toda tentativa (incluidas
también las tradicionalmente denominadas idoneas). No
es efectivo que, por definicion y naturaleza, toda tentativa
valorada ex post devenga en inidonea?d, toda vez que con-
secuentemente habria que concluir que toda tentativa va-
lorada ex ante resultaria siempre peligrosa, incluso la irre-
al. Mas alla del juego de denominaciones ello se podria
llegar a compartir solo si, como destaca notablemente Po-
laino Navarrete350, se observa dicho enunciado desde la
perspectiva de la consumacion, pero no desde el propio
nivel de andlisis que constituye la tentativa. En relacion a
lo anterior ndtese que el propio Mir Puig reconoce como
perfectamente posible distinguir ex post (una vez que se
conocen todas las caracteristicas del hecho) las tentativas
«que en un principio eran capaces de la consumacion
(aunque luego fallen por circunstancias posteriores) y
aquéllas otras que aparecen como incapaces de lesion des-
de un primer momento3!. Y si ello se reconoce como ted-
ricamente posible, entonces resulta evidentemente claro
que el criterio ex ante constituye —en definitiva— solo
una opcion interpretativa que permite extender la punibi-

lidad52 a comportamientos donde no existia desde un pri-
mer momento la capacidad de puesta en peligro (aunque
quien realizaba el comportamiento no lo supiese).

Asumido lo anterior es valido entonces preguntarse si
frente a dos interpretaciones posibles podemos preferir
aquella que extiende mayormente la punibilidad. Pensa-
mos que la respuesta ha de ser categéricamente negativa
conforme a las exigencias impuestas por el principio de
legalidad (la ley como tnica fuente creadora de delitos y
penas) y del principio in dubio pro reus (frente a la duda
entre dos 0 mas interpretaciones posibles se ha de optar
por la que menos perjudique al imputado).

Es importante destacar la critica frontal que realiza
Polaino Navarrete a este criterio de valoracion ex ante,
al afirmar que la «... realizacion del tipo de tentativa re-
quiere la practica de actos idoneos, que fueron estima-
dos por el sistema penal como objetivamente adecuados
para la produccion del resultado en el momento de la
ejecucion, entonces (func), y han de seguir siéndolo en
el de la valoracion (nunc)»33. Y mas adelante agrega «la
disociacion de la tentativa en dos pretendidas cate-
gorias, idonea (ex ante) e inidonea (ex post), por razon
de la objetiva adecuaciéon para producir un resultado
apreciada en el momento de la comision de los actos y
en el de la valoracion del evento de la no produccion del
resultado, entrafia la falacia de transmutar la cualidad de
unos actos y modificar la estimacion juridica de los mis-
mos»>4.

Por eso es que la punibilidad de toda tentativa ha de
quedar limitada Ginicamente a aquellos supuestos donde
haya existido —desde un primer momento— la proba-

real de produccion del resultado —bien porque el medio no podria producir tal resultado, bien porque el objeto de la accién no hu-
biera podido ser lesionado de ninguna manera en las circunstancias en las que el autor actu6— se justifica preguntarse si en estos
casos cabe una atenuacion mayor que la prevista en el art. 351 CP. La Sala entiende que la respuesta debe ser positiva. En efecto,
el art. 351 se refiere a delitos de peligro creados mediante incendio que se puedan considerar consumados. Si el delito, por el con-
trario, quedo en tentativa sera siempre de aplicacion el art. 62». «En el presente caso esta Sala considera que cabe una reduccion
de la pena por el delito de incendio en dos grados, dadas las caracteristicas del hecho y el reducido dafio causado».

49. Cfr. por todos Farré Trepat, op. cit., p. 392: «Un examen de la conducta ex post y en concreto, es decir, sin dejar de tener
en cuenta ninguno de los factores que han intervenido en el hecho, nos conducira a la inidoneidad de toda conducta que haya per-
manecido en una fase de imperfecta ejecucion». Por su parte la STS N° 749/2004 de 07 de Junio de 2004 también asume dicho
enunciado como valido; asi en su fundamento de derecho séptimo se sostiene: «Se trata de supuestos, se dice, en los que la inter-
vencion penal se justifica plenamente porque el autor ha decidido vulnerar el bien juridico tutelado, a través de una accioén que no
resulta ajena a la 6rbita del tipo y utilizando medios generalmente idéneos, ain cuando no lo sean en el caso concreto. La concep-
cion contraria equivaldria, practicamente, a la opcion, no aceptada por el legislador, de la despenalizacion de la tentativa, pues des-
de una perspectiva ex post toda tentativa implica, en cierto modo, un error de su autor sobre la idoneidad de la accion».

50. Cfr. op. cit. p. 848, donde afirma: «Cuando se califica ex post como tentativa inidénea a la ejecucion de los hechos exterio-
res objetivamente idéneos para la produccion del resultado tipico, estimandose que tales hechos pese a ser idéneos fracasaron en
la produccion del resultado, y cuando se concluye que en esta perspectiva posterior a la realizacion de los hechos toda tentativa es
inidonea, en realidad se esta contemplando a la tentativa desde la dptica de la consumacion, pero no desde la tentativa misma. Si
los hechos objetivamente adecuados para el resultado concretaron el tipo de tentativa, tales hechos han de seguir siendo conside-
rados idéneos con posterioridad al momento de su ejecucion. Por no llegarse a alcanzar la produccion del resultado tipico, no llega
a haber consumacion, sino precisamente tentativa de delito».

51. Cfr. Mir Puig, «Derecho Penal Parte General», ya. cit., p. 346.

52. Cfr. Nufiez Paz, op. cit., pp. 114-115; quien pareciera simpatizar con la critica en torno a la excesiva ampliacion de la puni-
bilidad que conlleva el criterio ex ante.

53. Cfr., op. cit., p. 849.

54. Cfr., op. cit., p. 849.
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Sobre los limites a la punibilidad de la tentativa en el Derecho espaiiol

bilidad de puesta en peligro para el bien juridico. Esti-
mamos, como lo ha planteado Escriva Gregoris5, que
resulta sumamente restringido cortar o escindir el tiem-
po a efectos de realizar el juicio y por ello debe defen-
derse enérgicamente la necesidad de que el juzgador
utilice todos los datos posibles para determinar la pro-
babilidad de peligro, sin limitarlos solo a aquellos co-
nocidos o que eran cognoscibles al momento de la
realizacion (ex ante).

Si lo que el derecho penal protege son bienes juridi-
cos, la intencion y el comportamiento del sujeto suscep-
tibles de desvaloracion no son suficientes para establecer
la punibilidad cuando ni siquiera existia probabilidad al-
guna de que el bien juridico pudiere ser puesto en peli-
gro. Talvez esa sola desvaloracion podria ser suficiente
en el contexto de un derecho penal monista que se cons-

truye —exclusivamente— sobre un injusto subjetivado
que aspira a proteger los valores ético sociales dimanan-
tes del ordenamiento juridico, o bien sobre un derecho
penal peligrosista fundamentado en juicios hipotéticos
de probabilidad en torno a la personalidad o el caracter de
las personass6, pero que —como ya hemos sefialado—
nosotros no compartimos.

Creemos, por ultimo, que si lo propio del peligro es la
probabilidad de un resultado dafioso o lesivo37 para el
bien juridico, entonces el peligro es esencialmente gra-
duable y, por lo tanto, mientras exista probabilidad exis-
tira peligro, y con él tentativa punible58. En contraposi-
cidn, la inexistencia absoluta de probabilidad de peligro
para el bien juridico no puede convertir en punible una
tentativa por el solo hecho de la errada representacion
factica del autor.

55. Cfr. «La Puesta en Peligro de Bienes Juridicos en Derecho Penal», Bosch, Barcelona, 1976, pp. 92 y ss.

56. Asi Bustos Ramirez, «Castigo o Impunidad de...», ya cit., p. 301.

57. En este sentido Corcoy Bidasolo; «Delitos de Peligro y Proteccién de Bienes Juridico-penales Supraindividuales», Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1999, p. 45; y Escriva Gregori, op. cit., pp. 18 y ss. Coincide en considerar al bien juridico como objeto de refe-
rencia del peligro Méndez Rodriguez; «Los Delitos de Peligro y sus Técnicas de Tipificacién», Publicaciones Facultad de Derecho

Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, p. 117.

58. En este sentido Berdugo/Arroyo/Garcia/Ferré/Serrano, op. cit., pp. 282 y ss.
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