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NOTA PRELIMINAR

La presente edicién que ahora publica Marcial Pons en Argentina es idénti-
ca a la que, ya agotada, publicé en el afio 2000 la editorial Comares en Espana.
Como tras su reﬁ:ctura suscribo, en lo esencial, lo que entonces escribi, y como
las similitudes entre la legislacion argentina y espafiola son, en lo que a la tenta-
tiva atafie, mayores que sus diferencias, he optado por mantener inalterado su
contenido.

Agradezco a la editorial Marcial Pons la posibilidad de resucitar lo que cons-
tituyo el trabajo que presenté como tesis doctoral en la Universidad Compluten-
se. Y a Héctor Alejandro David su insistencia en que estas paginas habrian de ser
de interés para el lector latinoamericano.



INTRODUCCION

SUMARIO: |. OBJETO Y METODO DE LA INVESTIGACION.—II. SOBRE EL CONCEPTO DE TENTATIVA Y DE
TENTATIVA INIDONEA.

I. OBJETO Y METODO DE LA INVESTIGACION

Como algin autor ha resaltado, la introducciéon de un nuevo Cédigo Penal no
puede conllevar tinicamente la modificacién de los nimeros del articulado respecto
del antiguo cuerpo legislativo, sino que es preciso realizar un detenido anlisis de las
implicaciones dogmiticas y politico-criminales que la nueva legislacion incluye, para
lo que serd necesario distanciarse, en lo posible, de los habitos mentales vinculados
al Codigo anterior !. Dicho esfuerzo exegético no implica, ciertamente, hacer tabula
rasa y abandonar la construccion categorial y conceptual lograda a lo largo de los
afnos por la ciencia juridico-penal, pero si asumir las consecuencias dogmaticas a que
el nuevo Cédigo Penal puede abocar, procediendo a su integracion en el sistema del
delito. Por lo demas, toda nueva regulacion juridico-penal obliga a tener muy en
cuenta la clasica advertencia de Kirchmann, y a resignarse al hecho de que con el nue-
vo Cédigo Penal algunas obras de nuestra biblioteca pueden acabar en la basura.

Ello es lo que, en primer lugar, ha de plantearse en relacion a la tentativa inido-
nea, por cuanto respecto de la misma las modificaciones legales son, a primera vis-
ta, notables. Sabido es que el actual Cédigo Penal omite toda referencia expresa a
«los casos de imposibilidad de produccion o de ejecucion del delito», formulacion
establecida en el art. 52.2 del Codigo Penal derogado y donde un numeroso sector
doctrinal consideraba recogida la regulacion de la tentativa inidénea?. Junto a esa
desaparicion nominal, la nueva definicion legal de la tentativa incluida en el art. 16
parece venir a imprimir, con respecto a la definicion anterior, una mayor orien-
tacion a lo «objetivo» y —a tenor también del art. 62— al peligro efectivo de la
conducta. Ambas circunstancias podrian llevar a concluir que la tentativa inidonea
ha desaparecido del Codigo Penal actual. En otras palabras, que habria que arrojar
al cesto de los papeles las obras que se habian venido ocupando de esta figura.

I MR PuiG, PG (1996), Prélogo, p. XXIIL
2 Cfr., por todos, FARRE TREPAT, La tentativa, pp. 355 y ss. Vid. también infra, Parte tercera, capitulo
segundo, [, 1.
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Dicha modificacion legal es el punto de arranque de esta investigacion. En
ella se intentara dilucidar si la tentativa inidénea es punible con arreglo al Cé-
digo Penal vigente. No obstante, dicha cuestion habra de ser resuelta al final de
la obra, tras haberse analizado y tomado postura por la discusion relativa a si la
tentativa inidonea deberia o no ser, en abstracto, punible. En este sentido, la linea
de argumentacion no se asentara en el Derecho positivo, sino que se orientara pri-
mordialmente desde criterios politico-criminales, a partir de determinados presu-
puestos axioldgicos y valorativos, los cuales ofreceran las razones que justifiquen
la opcién por la punicién o impunidad de la tentativa inidonea.

Dicho criterio metodolégico no debe extranar si se asume que la interpretacién
del Derecho positivo no puede venir dada exclusivamente por la mera redaccion
gramatical de sus disposiciones, sino que, para concretar el marco semantico de las
proposiciones lingtisticas establecidas en la ley, se hace precisa la determinacién y
aplicacion de determinados presupuestos valorativos que informaran la exégesis de
los tipos legales. Si se asume, en otras palabras, que la politica criminal es parte in-
tegrante y esencial de la labor dogmitica. En este sentido, veremos que la respuesta
acerca de si la tentativa inidonea aparece incluida en el 4mbito de punicion esta-
blecido para la tentativa por el legislador no podra obtenerse de la mera lectura de
los articulos de referencia, la cual, dada su amplitud semantica, permitira diversas
interpretaciones al respecto, sino que ello, a la postre, dependera de los presupues-
tos politico-criminales que se considere hayan de informar el sistema del delito,
siempre que la interpretacion derivada de los mismos no contradiga el sentido li-
teral posible de las disposiciones legales. Por ello, s6lo una vez establecidos dichos
presupuestos valorativos podra darse una respuesta fundamentada a esa cuestion.

En el enconado debate doctrinal surgido sobre esta materia tras la introduccién
del Cédigo Penal de 1995, algunos autores han afirmado efectivamente la desapa-
ricion legal de la tentativa inidonea, amparandose en que tal ha sido la intencion
que ha llevado al legislador a introducir esas modificaciones®. A este respecto, con-
sidero que la voluntas legislatoris no puede servir como exclusivo criterio interpre-
tativo para dar solucion a la discusion. Aparte de las dificultades inherentes a la
pretension de hallar en el texto legal el sentido de dicha intencion del legislador, la
cuestion relativa a la punicion de la tentativa inidonea no podra hacerse depender
de la concreta —y supuesta— pretension del legislador en lo tocante a la génesis de
los arts. 16 y 62 del nuevo Cddigo Penal, sino que ello habra de venir inferido de los
presupuestos politico-criminales que informan todo el sistema, los cuales otorgaran
un marco de sentido valorativo uniforme y coherente a todo el ambito de la teoria
del delito. Como ha afirmado Gimbernat, «la ley tiene su propia logica objetiva,
independiente de la voluntad subjetiva de quien en concreto ha redactado un de-
terminado precepto»*. Y esa ldgica objetiva de la ley habra de venir, en gran parte,
determinada por dichos presupuestos politico-criminales: por los fines y principios
del Derecho penal. Asi, el orden metodoldgico habra de ser el siguiente: en primer

> En esta linea se orientan las consideraciones de QUINTERO/MORALES/PRATS, PG, pp. 466 y ss.,
por ejemplo.
+ GIMBERNAT ORDEIG, en el Prdlogo a la segunda edicién del Cédigo Penal de Tecnos, p. 29.

12



INTRODUCCION

lugar, establecer los fines del 7us puniend: considerados legitimos; a partir de los
mismos, habra de darse respuesta a si la tentativa inidonea deberia ser punible, vy,
en tercer lugar, confrontar si esa decisiéon politico-criminal es compatible con la
regulacion positiva de la tentativa establecida por el nuevo Cédigo Penal.

No es preciso entrar a aportar las razones que abogan por una mzetodologia
teleolégica en la construccion dogmitica del sistema del delito. Baste con afirmar
que decisiones con tan relevantes implicaciones valorativas como son la de prohibir
y (des)valorar una conducta: antijuridicidad, y la de determinar la imposicion de
una sancion penal: punibilidad, s6lo pueden venir légicamente inferidas de otra
decision valorativa, si no se quiere incurrir en una falacia naturalista’. Ello es, por lo
demis, especialmente patente en materia de tentativa, cuya razon de ser tGltima sélo
se justifica a partir de un adelantamiento en la punicion de las conductas, motivado
precisamente en atencion a necesidades preventivas °. Asi, dado que son los fines
del Derecho penal los que habran de servir como presupuesto axiolégico para la
construccion del sistema del delito, estimo que toda obra que verse sobre una figu-
ra dogmitica de la Parte General habra de incluir en sus consideraciones una mas o
menos explicita toma de postura respecto de los fines que debe cumplir el Derecho
penal, desde los cuales habri de conformarse el ambito y contenido de la figura en
estudio. No obstante, un estudio detallado y critico de las distintas concepciones
que han intentado e intentan justificar la labor del Derecho penal excederia, dada
su complejidad, del ambito que esta obra pretende abarcar. Por ello, y sin que ello
obste a que se emitan ciertas consideraciones sobre la cuestion’, la discusion en esta
materia se centrara en sus implicaciones dogmiticas: a partir de las dos formas de
concebir el injusto penal a que llevan lo que pueden considerarse los dos modelos
genéricos sobre el fin del Derecho penal: proteccion de bienes juridicos y protec-
cion de la vigencia del ordenamiento juridico. De la oposicién de estos dos modelos
emanan dos concepciones opuestas del hecho punible: lesion de bienes juridicos
frente a lesién de deber —o de la norma—, las cuales habran de llevar a diferentes
conclusiones en relacion con la tentativa. Ello es lo que justificard su analisis.

En este sentido, el 4mbito de estudio de la obra no se agota en los dos pri-
meros puntos citados: fundamento de punicién de la tentativa y modelos genéri-
cos del hecho punible, sino que también abarcara un mas concreto analisis de la
configuracion del injusto penal, a partir de la concepcion del mismo consideraba
preferible de entre las dos en pugna que, adelanto ya, serd la derivada del fin de
proteccion de bienes juridicos. La punicion de la tentativa inidénea no sélo debe
fundamentarse en los fines del zus puniendi, ni sélo debe ser compatible con la
regulacion positiva, sino que asimismo debe poder insertarse sin fricciones en
el sistema global del injusto. Por ello, las implicaciones reciprocas entre fines
del Derecho penal, configuracion del injusto y punicion de la tentativa inidénea
obligan a un anilisis de los tres extremos de la relacion. Asi, tanto el contenido

> Sobre ello, también 7n2fra Parte primera, capitulo primero, I, B, 5), aa).

¢ Asi, entre otros, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG (1996), p. 37.

7 Para un estudio exhaustivo sobre la justificacién del Derecho penal, me remito a mi libro Los fines
del Derecho penal, de préxima publicacién en la editorial Comares.
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y determinacién conceptual del injusto como el fundamento de punicion de la
tentativa dependeran del modelo de fundamentacién del Derecho penal, por lo
que s6lo cuando ambas cuestiones se infieran de un zeos uniforme, podra preten-
derse esa insercion de la tentativa en el concepto del injusto. En este sentido, la
tentativa inidonea presenta especial trascendencia para esta cuestion, por cuanto
en muchas ocasiones la punicién de la misma, si bien amparada en determinadas
finalidades preventivas, ha sido considerada una excepcion tanto material como
sistemdtica en una concepcion del injusto construido en torno al fin de proteccion
de bienes juridicos®. Por otra parte, no puede por menos que destacarse la propia
relevancia que la figura de la tentativa ha tenido para la concepcién del injusto.
Asi, es sabido que el principal argumento sistematico en que se ampararon los
finalistas para introducir el dolo en el injusto no fue otro que el «argumento de
la tentativa» °. De modo similar, quienes actualmente postulan un concepto de
injusto como lesién de deber, o como «lesion de la vigencia de la normax, frente al
clasico y mayoritario de lesion del bien juridico, se sirven también de la presencia
de la tentativa inidonea en el sistema de imputacion, afirmando que sélo aquel
concepto del delito es capaz de abarcar el injusto de dicha figura '°.

Recapitulando, el orden expositivo de la obra es el siguiente:

La Primera parte esta dedicada a la exposicion y critica de los diversos funda-
mentos de punicién de la tentativa que ha venido manteniendo la doctrina. La ya
citada importancia tanto de los fines del Derecho penal como de la configuracion
del injusto para esta cuestion nos obligara, a lo largo de dicha exposicion critica, a
detenernos en distintos aspectos de la teoria juridica del delito que trascienden de
la mera discusion acerca de la tentativa, si bien muy vinculados a la misma; aspectos
como el concepto y contenido de las normas juridico-penales, el concepto del bien
juridico o los criterios de enjuiciamiento del peligro de las conductas, entre otros.

La Segunda parte esta dedicada, junto a una breve toma de postura sobre los fi-
nes del Derecho penal, a la exposicion critica de las consecuencias que dichos fines
conllevan parala concepcién del injusto, oponiendo el clasico concepto de la lesion
de bienes juridicos al concepto de delito como lesion del deber, y se destacan, a su
vez, las consecuencias de uno y otro para la legitimacion y ambito de punicion de
la tentativa inidénea.

Por tltimo, en la Tercera parte se opta por el concepto y contenido de injusto
que se considera dogmaticamente valido, a tenor de los fines defendidos, plan-
teando la dependencia del injusto de la tentativa del injusto del delito consuma-
do. Asimismo, se estudia la nueva regulacién de la tentativa, deteniéndonos no
solo en el 4mbito de puniciéon que la misma dispone: es decir, en si la tentativa

8 Vid., por ejemplo, GALLAS, Bockelmann-FS, p. 159. Ello es especialmente patente entre los defen-
sores de la teoria de la impresion: cfr. zz2fra Parte primera, capitulo cuarto, IT, 1, B. En nuestra doctrina,
ese caracter excepcional de la punicién de la tentativa inidénea dentro del sistema delictivo ha sido des-
tacado sobre todo por TORIO LOPEZ, Indicaciones, passim.

o Cfr. infra Parte primera, capitulo primero, I, B, ).

10" Cfr. infra Parte segunda, capitulo primero, I.
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inidénea es punible con arreglo al Cédigo Penal vigente, sino también en el ana-
lisis de los criterios de penalidad que el nuevo Cédigo Penal establece para la
determinacién de la pena de la tentativa.

II. SOBRE EL CONCEPTO DE TENTATIVA Y DE TENTATIVA
INIDONEA

Antes de comenzar con el estudio del fundamento de punicién de la tentativa
inidonea, se hace preciso determinar el propio objeto de estudio, es decir, esta-
blecer qué ha de entenderse por «tentativa inidénea». En una primera aproxi-
macion, podria afirmarse que la nocién de «inidoneidad» viene a significar la
caracteristica propia de las acciones que no son aptas para producir el resultado
a que se dirigen. Pero con ello no llegariamos muy lejos: precisamente, lo carac-
teristico de la figura de la tentativa, idonea e inidonea, es que no llega a producir
el resultado. En este sentido, se ha resaltado en alguna ocasién la imprecision
inherente al término «tentativa inidénea», imprecisién que viene dada, se afirma,
porque «todas las tentativas son, por definicién, inidéneas» ''. La misma objecion
se ha planteado respecto de dicho término por otro sector doctrinal, pero precisa-
mente por la razon contraria: se afirma que «la tentativa, por definicion, debe ser
idoénea» 2, con lo que la tentativa inidonea seria, en realidad, una contradiccion
en los términos. Quiza en este sentido, un numeroso sector doctrinal espafol se
ha venido sirviendo hasta la actualidad de la confusa nocién del «delito impo-
sible» * —que aqui no sera empleada—; y quiza por ello también se ha podido
afirmar que la tentativa inidonea no es, en realidad, una tentativa, sino una figura
de naturaleza diversa . En palabras de Torio, «la tentativa inidénea o imposi-
ble, al implicar una accion carente de peligrosidad para el bien juridico, no es
propiamente tentativa. Es un constructum con el que se pretende cerrar lagunas,
una realidad independiente, suz generis, no reconducible al concepto originario,
natural, de delito intentado» ©.

No puede extranar, a la vista de estos antecedentes, que la doctrina haya resal-
tado el notable desacuerdo conceptual existente en la discusion sobre la punicion
de la tentativa inidénea . Dos cuestiones diversas, si bien intimamente relaciona-
das, se plantean en relacién al componente conceptual del problema. En primer
lugar, el relativo a la relacion entre la figura de la tentativa y la tentativa inidonea:
¢Cuales son las diferencias existentes entre ambas? ¢Poseen ambas figuras una di-

11 GIMBERNAT ORDEIG, en el Prélogo a la segunda edicién del Cédigo Penal de Tecnos, p. 24.

12 Asi, la STS de 28 de septiembre de 1994 (A 7230). En igual sentido, las SSTS de 30 de enero de
1992 (A 608) y de 25 mayo de 1997 (A 6492).

B Asi, entre otros, NUNEZ BARBERO, E/ delito imposible; RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA
RODA/RODRIGUEZ MOURULLO, Comzentarios, 1, p. 83; ARROYO DE LAS HERAS, PG, p. 709; PUIG PENA,
PG, p. 540; SAINZ CANTERO, PG, p. 788; QUINTERO OLIVARES, PG (1989), p. 530; el mismo, PG (1996),
p. 466; SAINZ DE ROBLES, Homenage a Beristain, p. 625; SERRANO BUTRAGUENO, Codigo Penal, p. 222.

14 Asi, por ejemplo, BusTOS RAMIREZ, PG, p. 428; RODRIGUEZ DEVESA, PG, p. 791.

5 Torio LOPEZ, Accidn peligrosa y dolo, p. 373.

16 GONZALEZ CUSSAC, PJ, 1992, p. 17; SOLA RECHE, Tentativa inidénea, p. 3.
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ferente naturaleza juridica, como algunas de las posturas doctrinales citadas pare-
cen sostener? ¢Y si es asi, cudl es la indole de esa diversa naturaleza: es prejuridica
o es valorativa? En segundo lugar, es necesario delimitar el ambito de sentido de
lo que ha de considerarse «tentativa inidonea»: ¢Qué caracteristicas poseen las ac-
ciones que se califican de inidoneas? En realidad, esta segunda cuestion prejuzga
la primera: sélo cuando hayamos delimitado el marco de lo inidéneo podremos
deslindarlo de la tentativa idonea y plantearnos lo que las hace diferentes.

A mi modo de ver, dicho desacuerdo conceptual viene dado por una confu-
sion entre los diversos planos —conceptual, valorativo y legal— que confluyen en
el debate. Asi, esa pretendida diferencia ontolégica entre la tentativa inidénea y
la tentativa «real» responde, en realidad, al diferente tratamiento valorativo que
se postula entre ambas. De igual modo, cuando se afirma que la tentativa ha de
ser, por definicién, idonea, lo que se pretende aseverar es que la tentativa punible
ha de ser idénea, relegando el 4mbito de lo inidoneo a la impunidad. Ello resulta,
ademds, patente, si atendemos a los diferentes fundamentos de punicién baraja-
dos por la doctrina. Asi, esa diferencia material entre tentativa idonea e inidonea
solo tendri sentido en el marco de una teoria objetiva, que base el fundamento
de punicion en el peligro de la conducta, procediendo asi a deslindar lo idéneo
como peligroso y, por ello, merecedor de punicion, de lo inidéneo como no pe-
ligroso y, por ello, impune. En cambio, para una teoria subjetiva, que parta de la
manifestacion de voluntad hostil al Derecho como razén del merecimiento de
pena, la distincion entre lo idéneo y lo inidéneo carecera de dicha relevancia,
puesto que ambas figuras recibirdn idéntico tratamiento penal.

Como puede apreciarse, parece que la cuestion conceptual no podra anali-
zarse sino es una vez establecidos los criterios que han de operar en la valoracion
juridico-penal de las conductas, puesto que de los mismos dependeri la segre-
gacion entre lo idoneo y lo inidéneo. No obstante, resulta necesario determinar
siquiera un concepto de tentativa inidonea que pueda servir como instrumento
de trabajo, sin que ello prejuzgue, en cualquier caso, el tratamiento penal que
haya de darse a la misma. Para ello, conviene plantear la controversia conceptual
que ha venido teniendo lugar en los tltimos afios en la doctrina espafiola, lo que
servird ademas para resaltar esa dependencia del plano conceptual de los criterios
materiales de valoracion V.

Dicha controversia parte de las relaciones entre la nocién de inidoneidad y
la idea del peligro de la conducta. En principio, cabe afirmar que la idoneidad
es sinénimo de peligro, de probabilidad de produccién del resultado, de forma
que no habria obstaculos conceptuales a identificar lo idéneo con lo peligroso,
de una parte, y lo inidoneo, con lo inocuo, de otra. El problema, en este aspecto,

17 Ello es resaltado, por ejemplo, por SOLA RECHE, La tentativa inidénea, pp. 6-7: «El componente
conceptual del problema no puede verse desligado de lo que podriamos llamar componente material, que
estableceria las pautas de valoracion del comportamiento delictivo en general; la utilidad de la distinciéon
conceptual radica, en definitiva, en la correspondencia con un tratamiento delictivo desigual» (cursivas
en el original).
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es que —como posteriormente tendremos ocasion de estudiar '*— el peligro de
una conducta puede ser enjuiciado desde distintos criterios: basicamente, o bien
desde una perspectiva ex ante o bien desde una perspectiva ex post, de forma que
una conducta considerada peligrosa desde una perspectiva ex ante podria resultar
inocua enjuiciado el peligro desde una perspectiva ex post. Por otra parte, dada
esa posibilidad de un diverso enjuiciamiento, el fundamento de punicién basado
en el peligro, propio de las teorias llamadas «objetivas», no abocaria a un marco
de punicién univoco, sino que ello dependerd de cual sea el criterio de enjuicia-
miento del peligro que se emplee. Como ya se ha sugerido, la relevancia de la dife-
renciacion entre lo idéneo y lo inidoneo parece que habria de venir determinada
en funcién de los presupuestos materiales de punicién que se asocien a los mis-
mos. Asi, la barrera que separa la punicion de la impunidad vendria determinada,
en principio, por la barrera que delimita la idoneidad de la inidoneidad. Esta
légica implicaria que el término «idoneidad» habria de determinarse a partir del
enjuiciamiento propuesto para establecer el limite de su punicion, de igual forma
que determina el dmbito de las acciones consideradas peligrosas para producir el
resultado tipico, término éste —peligro— sinénimo del anterior. Sin embargo, tal
l6gica no es la seguida por los autores que han entrado en la polémica. La pecu-
liaridad de la misma consiste en que los conceptos de peligro e idoneidad, a pesar
de su sinonimia, son empleados por un sector doctrinal para referirse a circuns-
tancias diferentes, mientras que el opuesto prefiere cefirse al uso del lenguaje
cotidiano, asociando la idea del peligro con la de la idoneidad.

El primer sector doctrinal —encabezado por Mir Puig '"— se caracteriza por
partir de la peligrosidad ex ante como fundamento de punicion; sin embargo, la
cuestion relativa a la inidoneidad de la conducta es analizada desde una perspec-
tiva ex post: «Aunque ex post toda tentativa demuestra, ciertamente, no haber
sido suficientemente peligrosa para consumar el delito, pueden distinguirse en-
tonces (ex post), una vez que se conocen todas las caracteristicas del hecho, las
acciones que en un principio eran capaces de la consumacion (aunque luego fallen
por circunstancias posteriores) y aquellas otras que aparecen como incapaces de
lesion desde un primer momento. Solo éstas constituyen tentativa inidonea» 2.
Asi, el disparo a lo que resulta ser un bulto de ropa bajo las sabanas, a pesar de
poder considerarse peligroso ex ante, sera siempre una tentativa inidonea.

A esta clasificacion se opone otro sector doctrinal —Cerezo Mir?! y, siguién-
dole, Gracia Martin ??—, afirmando la identidad del empleo de los conceptos de
idoneidad y peligrosidad: tentativa idonea sera toda accién que resulte peligrosa,

18 Cfr. infra Parte primera, capitulo tercero, I1, 3, B, b).

Y MIR PUIG, Funcién, p. 64, nota 95 (cursivas en el original); el mismo, PG 13/81. En igual sentido,
GOMEZ BENITEZ, PG, pp. 270-271; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG (1996), p. 440. Tal delimitacién
coincide con la empleada por ZIELINSKI, Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 129 y ss., entre poder de
resultado (ex post idénea) y capacidad de resultado (ex ante peligrosa - ex post inidénea).

20 MiIR PUIG, Funcion, p. 64, nota 95.

21 PG (1994), pp. 393 y ss., especialmente nota 150.

2 AP, 1994, pp. 351-354; el mismo, E/ «iter criminis», pp. 270 y ss.
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tanto desde una perspectiva ex ante como desde una perspectiva ex post?. Asi, el
ejemplo del disparo a una victima inexistente puede ser un caso de idoneidad si
desde esa perspectiva ex ante resultaba ser peligrosa. A diferencia de los anterio-
res, se da la circunstancia que estos autores parten de un fundamento subjetivo de
punicion: la tentativa inidonea (ex ante) es, por tanto, también punible?*,

Argumento empleado por estos Gltimos autores contra los primeros es que la
delimitacion de la idoneidad que éstos proponen no puede ser posible: ex post toda
tentativa resulta ser inidénea desde el primer momento, se afirma?. Sin embargo,
lo cierto —como tendremos ocasién de poner de manifiesto— es que cabe perfec-
tamente establecer diferencias entre conductas peligrosas y no peligrosas a partir de
un enjuiciamiento de la idoneidad desde una perspectiva ex posz. Asi, por ejemplo,
el disparo con una pistola cargada que se realiza apuntando a la victima es en ese
momento idoneo, peligroso, aunque ex post se demuestre, con la ausencia de acier-
to, que el autor apuntaba erréneamente. Por otro lado, es incorrecta la objecion de
Gracia Martin 2 de que Mir se sirve de datos conocidos ex post para determinar
la peligrosidad de la conducta?, y que resulta por tanto inconsecuente afirmar la
punicion a partir de la peligrosidad ex ante empleando un juicio ex post. Por el con-
trario, nada obsta a establecer dicha doble forma de enjuiciamiento para delimitar
lo punible (lo peligroso), desde una estricta perspectiva ex ante, por un lado, y lo
inidéneo, desde una perspectiva ex post, por otro, como hace Mir. A mi juicio, una
de las razones de tal diferenciacion parece venir dada con el animo de acentuar el
caracter de excepcion de la punicion de conductas «inidéneas» (en terminologia de
Mir), como las de falta de objeto, ejemplo por excelencia de las mismas.

A las tesis de Cerezo y Gracia achaca Mir, por su parte, que con ella no es posi-
ble distinguir la tentativa inidénea de la irreal: si para estos autores ni la idoneidad
ex post ni la idoneidad (peligrosidad) ex ante delimita el ambito de punicion, no
cabria excluir la tentativa irreal, la cual es declarada impune por estos autores?. Sin
duda, aqui radica el problema al que se enfrentan las teorias subjetivas, las cuales,

» Cerezo Mir discreparia de esta conclusién, en la medida en que su opinién es que ex post no pue-
de hablarse de peligro entre acciones peligrosas y no peligrosas, ya que «desde un punto de vista ex post
no tiene sentido... el juicio de peligro: si el resultado se ha producido la conducta era peligrosa y si no se
ha producido no lo era» [CEREZO MIR, PG (1994), p. 355, nota 49]. Como posteriormente se analizara,
en dicha afirmacién se da, a mi juicio, una confusién entre lo que es una perspectiva ex post y lo que es el
enjuiciamiento del peligro de la accién una vez concluida ésta. Se demostrara también que puede y tiene
perfecto sentido realizar un juicio de peligro desde una perspectiva ex post; siempre que se realice antes
de la finalizacién completa de la accién, es decir, no incorpordndose en las bases del juicio el resultado
efectivamente acaecido: ejemplo: el resultado de peligro en los delitos de peligro concreto. Cfr., sobre
todo ello, znzfra Primera parte, capitulo tercero, II, 3, B, b), notas 180 y 201, en referencia directa a la
postura de Cerezo Mir.

24 A partir de la nueva regulacién de la tentativa, Cerezo Mir parte de la teoria subjetiva sélo de lege
ferenda [cfr. PG 1 (1997), p. 11]. En cambio, Gracia Martin cree todavia compatible una teorfa subjetiva
(punicién de acciones ex ante inocuas) con el nuevo Cédigo Penal. Cfr. E/ «iter criminis», pp. 275 y ss.

2 GRACIA MARTIN, AP, 1994, p. 353; SOLA RECHE, Tentativa inidénea, p. 170.

% AP, 1994, pp. 352-353.

27 Lo pone de manifiesto el mismo MIR PuIG, PG, 13/81, nota 59.

2 MIR PUIG, Funcién, p. 64, nota 95.
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si quieren excluir de punibilidad lo considerado «irreal», deben introducir un ulte-
rior criterio de distincién dentro del ambito de lo inidéneo ex ante, como tendre-
mos ocasion de ver?. Si, en cambio, la punicion se limita a la peligrosidad ex ante,
si cabe distinguir lo punible de lo no punible, y las clasificaciones a partir de este
ultimo punto carecerdn de relevancia material. En relacion a esto altimo, podria
afirmarse, desde la posicion de Mir Puig, que si se identifica peligrosidad ex ante
con idoneidad, como hace el sector doctrinal opuesto, deviene imposible separar a
priorilo idéneo de lo inidéneo. Sin duda, ello es cierto: salvo casos verdaderamente
irreales, no podria establecerse sobre el papel, a modo de ejemplos, qué tentativas
son o no son idéneas, puesto que ello dependeria del juicio normativo realizado en
el caso concreto. Pero ello, y salvo quiza para fines didacticos, no supone ningtin
problema: tampoco pueden, desde la posicion de dicho autor, distinguirse sobre
el papel los casos de existencia e inexistencia de peligrosidad ex ante, delimitacion
mucho mas relevante, puesto que es la que determina el ambito de lo punible.

A mi entender, el origen de esta controversia puede atribuirse a una circuns-
tancia muy determinada. La discusion parte de la pretension de los respectivos
sectores implicados de acomodar el margen de punicién defendido a la desgracia-
da redaccion del antiguo art. 52.2. Como es sabido, en este articulo se establecia
una definicion de la tentativa inidénea: «Casos de imposibilidad de ejecucion o de
produccion del delitox». La introduccién de dicho precepto, que amenazaba con
contradecir el caracter objetivo de la definicién de tentativa incluida en el antiguo
art. 3, llevd ala doctrina al intento de desvincular la llamada «tentativa inidénea» del
concepto genérico de «tentativa», llegando a considerarse el precepto del art. 52.2,
y a pesar de estar incluido dentro de las reglas de determinacién de la pena, como
un titulo de imputacién auténomo, que regulaba un ambito de conductas diferente
del art. 3°°. A este hecho se debe, a mi juicio, la pretensién que mads arriba citamos
de desvincular la tentativa inidénea del concepto genérico de tentativa, tratindola
como una figura suz generis, con diferente naturaleza juridica. Pero aunque no se
llegara a afirmar una diferente naturaleza, considerandose incluidos en la defini-
cién del art. 3 los supuestos subsumibles en la redaccion del art. 52.2, lo cierto
es que dicha regulacion obligaba a la doctrina a asumir la punicién de casos de
«imposibilidad de ejecucion o de produccion del delito», es decir, casos incluidos
dentro del concepto de «tentativa inidonea». Se defendiera el ambito de punicion
que se defendiera, debian, por tanto, entrar dentro del mismo supuestos de «inido-
neidad», si no se queria contradecir el texto de la ley. A los defensores de un fun-
damento basado en un peligro ex post les bastaba afirmar que el art. 52.2, forzando
quiza una interpretacion gramatical del mismo, s6lo se referia a los casos de «znido-
neidad relativa»>'. Y, en lo que respecta a los sectores doctrinales implicados en la
controversia terminoldgica, la situacion era la siguiente. Mientras que Cerezo Mir y
Gracia Martin podian afirmar el caracter de «idéneas» de las conductas peligrosas

2 Vid. infra Parte primera, capitulo primero, II.

30 Cfr. sobre ello, RODRIGUEZ MOURULLO, ADPCP, 1971, pp. 370 y ss.; FARRE TREPAT, La tentativa,
pp. 49 y ss.; SOLA RECHE, Tentativa inidénea, pp. 222y ss.

1 Vid. sobre esa concepcién #nfra, Parte primera, capitulo tercero, II, 1.
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ex ante sin contradecir el Derecho positivo, puesto que desde su teoria subjetiva
el ambito de punicién abarcaba acciones también 7nidéneas (no peligrosas) desde
esa perspectiva ex ante, Mir Puig habia de verse obligado a separar los términos
de «peligrosidad» e «inidoneidad» para poder considerar znidéneas algunas de las
acciones sometidas a punicion desde su perspectiva objetiva ex ante’?.

La cuestion es, entonces, cuél ha de ser el concepto de que hayamos de servir-
nos para establecer el marco de significado de la tentativa inidonea. Como hemos
visto, ambas posibilidades conceptuales son perfectamente validas desde un pla-
no tedrico. Por otra parte, la desaparicion de toda referencia expresa a lo inidéneo
en el nuevo Codigo Penal hace perder relevancia a la discusion. En cualquier caso,
a efectos expositivos considero preferible mantener la nocién de inidoneidad en
el sentido dado por Mir, entendiendo lo idoneo exclusivamente como lo peligroso
ex post; y ello por el mero hecho de ser la nocién mayoritariamente acogida por
la doctrina espafiola**, con lo que a dichos efectos expositivos resultard menos
susceptible de confusién. Asi, aun cuando pueda considerarse peligrosa, la con-
ducta consistente en disparar a lo que es en realidad un cadaver, sera una accién
inidénea. Y ello sin que esa denominacién, como se adelantd, haya de prejuzgar
el tratamiento juridico-penal que haya de darse a las conductas inidoneas, cues-
tion que es la que habra de estudiarse en las paginas siguientes. Por lo demis, y
dado que ello depende, en realidad, de si ambas figuras han de recibir o no un
tratamiento material diferenciado, no creo que haya de asumirse una diferente
naturaleza prejuridica entre la tentativa idonea y la inidénea, mas alla que la que el
legislador y la doctrina pretendan otorgarles; diferencia que, en todo caso, sera va-
lorativa y en absoluto ontoldgica®*. La tentativa inidénea, en suma, no es mas que
un caso particular de la mas amplia nocién de tentativa, por lo que la discusion
sobre el fundamento de punicion de la tentativa inidénea no podra deslindarse
del fundamento de punicion de la tentativa en general. Otra cuestion distinta,
que asimismo se entrard a dilucidar, es si la justificacién de la punicién ha de ser
la misma para ambas figuras, o si, en cambio, resulta politico-criminalmente mds
adecuado establecer una fundamentacion diversa para cada una de ellas.

32 Dicha interpretacién aparece claramente en la postura mantenida por FARRE TREPAT, La tentati-
va, quien, después de proponer la igualacion de los términos de peligrosidad e idoneidad, considerando
idéneas las conductas peligrosas ex ante (p. 395), se ve obligada a asumir que, dada la redaccién del
art. 52.2, «no es posible prescindir del concepto de tentativa inidénea» (p. 402), por lo que su propuesta
terminolégica ha de quedar relegada al ambito de lege ferenda.

» Ello es correctamente resaltado por el propio MIR PUIG, Funcidn, p. 64, nota 95. En cualquier
caso, es preciso tener presente que ello no es necesariamente asi para la doctrina alemana. Cfr. sobre ello
infra Primera parte, capitulo tercero, nota 183.

>4 También BACIGALUPO ZAPATER, PG (1990), p. 198, por ejemplo, rechaza la existencia de una di-
ferencia prejuridica entre tentativa idénea e inidénea. Esa pretendida naturaleza de la inidoneidad viene
dada, ademas de por las disposiciones del anterior Cédigo Penal, desde las que se postulaba una diversa
naturaleza legal, por la discusion acerca del status del peligro, concibiéndose el juicio de peligro basado en
la perspectiva ex ante, que define la inidoneidad como una mera apariencia subjetiva de peligro, y no un
peligro «real», ontolégicamente existente, lo que se predica Gnicamente del enjuiciamiento desde una pers-
pectiva ex post, la que aporta el concepto de lo idéneo; ello darfa lugar a esa pretendida diferente naturaleza
ontolégica de lo inidéneo frente a lo idéneo. Sobre ello, cfr. zn2fra Parte primera, capitulo tercero, I1I, 2, B.
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