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- Normalmente, cuando los preceptos penales describen y
tipifican un delito, lo hacen refiriéndose al mismo en su
a consumada. Y asi dice, por ejemplo, el art. 61 del
0 penal: «Cuando la Ley establece una pena, se en-
nde que la impone a los autores de la infraccién consu-
da». El delito consumado constituye, pues, el punto de
erencia o la imagen conceptual que tiene presente el le-
ador a la hora de configurar los tipos delictivos en la

e que surge la decisién de meterlo hasta la consecu-
de las metas ﬁ‘tﬁ:ﬁa%” aa con su r:n:mslﬁn,
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pasafndu Por su preparacitn, comienzo de la ejecucién. snm.
clujsmn de la accién ejecutiva ¥ produccién del rem;It -m"-.
tipico. No todas estas fases son relevantes o igualm
reIgvgntes desde el punto de vista Juridico-penal. La simp
decisién de delinquir no manifestada al exterior es irrela.
vante para el Derecho penal. La consumacién del delito, p :
e11 contrario, acarrea la imposicién de la pena prevista -.;,
tipo delictivo. Entre uno y otro momento se sitian los a
preparatorios y los ejecutivos del delito, cuya problemg
serd objeto de especial estudio en este capitulo. 4
!En el art. 15,1 del Cédigo penal se declaran punibles gl
delito consumado y la tentativa de delito. Segun el art. 1
las faltas sélo se castigaran cuando hayan sido cansum;ld
excepto las: intentadas contra las personas o el patrimao |
En‘ el Cédigo penal los grados punibles de realizacién del
delito son, pues, la consumacién y la tentativa,

.'-.._I_ ;1

1. CONSUMACION FORMAL Y MATERIAL

Como dice el art. 61 del Cédigo penal, siempre que la
sefiale la pena de una infraccién, se entendera que la i
ne a la cu_rfsumada. Se parte aqui de un concepto formal
consumacion o consumacion tipica. En este sentido, co
inam-in es la plena realizacién del tipo en todos sus elen
08, '

Generalmente, en los tipos delictivos de los delitus.
resultado, la consumacién se produce en el momento d
produccién del resultado lesivo (por ej., en los delitos contrs
la vida: con la muerte del sujeto pasivo). Sin embargo,
legislador puede adelantar la consumacién a un mome
afnteriur. Asi, en los delitos de consumacidn anticipada
litos de intencién, delitos de peligro), el legislador no esp
a que se produzca el resultado lesivo que con la prohib
penal se trata de evitar, sino que declara ya consuma
hecho en un momento anterior. Asi, por ejemplo, en el
472, el delito de rebelién se consuma desde el momento @
que se produce un alzamiento piiblico ¥ violento para all
zar determinados fines (derogar o suspender la Con

cién, destituir al Rey, impedir la libre celebracién de ele
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ciones, disolver las Cortes, etc.); no es, por tanto, necesario
que se consigan dichos fines, pues, como la Historia de-
muestra, cuando los rebeldes consiguen sus fines, la rebe-
6n ha triunfado y se han convertido en los nuevos duefios

poder politico (un claro ejemplo de ello fue la rebelién

militar espafiola del 18 de julio de 1936; un caso de signo
contrario, el intento de Golpe de Estado de 23 de febrero de
1981).

- Distinta de la consumacién formal es la consumacién
material, agotamiento o terminacién del delito, en la que el
autor no sélo realiza todos los elementos tipicos, sino que,
ademds, consigue satisfacer la intencién que perseguia:

edar al pariente que matd, lucrarse con el delito patri-
ial cometido, ete. En la medida en que esta consuma-

sion material est4 mas alla de las previsiones tipicas carece

relevancia juridico-penal. Sin embargo, algunas veces el
islador hace coincidir consumacién formal y material (asi,
€j., en las amenazas la pena varia segin que el autor
a conseguido o no sus propdésitos, art. 169,1°) o tiene en
nta el propésito ulterior a la consumacién formal como

elemento subjetivo del injusto (cfr. art. 234, en el que el

mo de lucro se convierte en el elemento definidor del

po, sin gque para la consumacién formal del hurto sea
necesario que el autor llegue efectivamente a lucrarse). La
‘consumacién material o terminacién del delito puede tener

nbién importancia a efectos de prescripeién, participacién

COTICUrso.

Algunos tipos delictivos plantean especificos problemas en
orden a la determinacién del momento consumativo. Asi, algu-
nos autores consideran, por ej., que en los delitos con condicio-
nes objetivas de penalidad, la consumacion no se produce hasta
Qque no se cumple la condicidn. Sin embargo, si se atienden a
que la consumacién es un problema que afecta a la tipicidad, la
no verificacion de un elemento extratipico no debe afectar a la
consumacion. Respecto al defito continuado (cfr. infra capitulo
XXV, la verificacion parcial del resultado global, que ya corres-
ponde a la consumacién de un tipo delictivo, es ya suficiente
para consumar el delito. En los delitos permanentes no se da
ninguna particularidad en orden a la consumacién tipica, pero

~ ésta se puede prolongar durante cierto tiempo y ese tiempo
puede tener relevancia en orden a otros problemas: formacidn
de tipos privilegiados o cualificados (cfr. art. 163,2 y 3), posibi-
lidad de participacion tras la consumacién, etc.

M
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2. TENTATIVA )

El art. 16,1 define la tentativa del siguiente modo: i
wHay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion

del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos

o parte de los actos que objetivamente deberian producic e
resultado, y sin embargo éste no se produce por causas indepen-
dientes de la voluntad del autors. 9

La distincién entre tentativa y consumacién evoca répi-
damente una diferenciacién de grado puramente ohjetiva en
la fase de ejecucién del delito. Esta diferenciacién repercute
después en la determinacién de la pena aplicable (cfr. arts.
61 v 62), y tiene su razén de ser en que la consumacién es
més grave que la tentativa porque en ella el desvalor del
resultado no sélo es mayor, sino que, a veces implica la

lesién irreversible del bien juridico que generalmente no se
da en la tentativa. Piénsese en un delito contra la vida, en

el que la consumacion supone la muerte y la tentativa todo

; s [
lo méds una lesién o, a veces, ni siquiera eso (la bala pasa

rozando el cuerpo del agredido). Pero ello no quiere decir
que ambas instituciones sean diferentes o que el fundamen-
to de su punibilidad responda a principios distintos, sino
s6lo que tanto en su percepcién social como juridica, la
consumacién supone siempre un plus de mayor gravedad
que la tentativa, porque el desvalor del resultado de aquélla
es siempre mayor que el de ésta, por mds que el desvalor

de la accién sea el mismo. Si el concepto de injusto sélo se

basara en el desvalor de la accién, no seria necesario dife-
renciar entre tentativa y consumacién. Pero, como ya hemos
visto anteriormente (cfr. supra capitulo XVIIL4), el desvalor
del resultado es también una parte integrante del concepto
de antijuricidad, que obviamente al ser mayor en la consu-
macién, determina una mayor antijuricidad de ésta. Sin
embargo, el desvalor de la accién es el mismo en una ¥
otra, de ahi que el elemento subjetivo, la intencién o dolo de
consumar el delito, sea el mismo en ambas.

Seguidamente veremos cudles son los elementos caracte-
risticos del concepto de tentativa, a partir de la definicién
que de la misma se da en el art. 16.
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3. FUNDAMENTO DEL CASTIGO DE LA TENTA-
TIVA

La atenuacién obligatoria de la pena en caso de ejecucidn
imperfecta de delito (cfr. art. 62) y la distinta gravedad de
la tentativa y la consumacién del delito han llevado a un
sector de la doctrina espafnola a ver el fundamento del cas-
tigo de la tentativa en un criterio fundamentalmente obje-
tivo, es decir, en su proximidad a la lesién del bien juridico
protegido, ya que, desde el punto de vista subjetivo, tanto
en la consumacién como en la tentativa la voluntad del
sujeto no sufre modificaciones.

Por el contrario, hay quien considera que el fundamento
del castigo de la tentativa, al ser ésta sélo punible en los
delitos dolosos y ser, segin algunos, fundamento del concep-
to de antijuricidad el desvalor de accién, es de cardacter
puramente subjetivo: la voluntad de delinquir manifestada
al exterior mediante actos de ejecucién del delito.

A pesar de que dogmaticamente hay base para sustentar
estas diversas opiniones, creo que el fundamento de la pu-
nicién de todos los actos de ejecucién (idéneos o no) del
delito tiene que ser, necesariamente, unitario y responder a
la misma finalidad politico-criminal y preventiva que presi-
de todo el Derecho penal. La tentativa no es mds que una
causa de extension de la pena, que responde a la necesidad
politico-criminal de extender la amenaza o conminacién penal
prevista para los tipos delictivos para el caso de consuma-
cién de los mismos, a conductas que ciertamente no consu-
man el delito, pero que estdn muy préximas a la consuma-
cién y se realizan con voluntad de conseguirla. El delito
primario y punto de referencia de la intervencién del Dere-
cho penal es, pues, el delito en su forma consumada. No
existe una tentativa en si misma, sino la tentativa de con-
sumar algo. En este sentido el art. 16,1 no es mds que una
norma penal incompleta (cfr. capitulo I) que sélo adquiere
sentido si se pone en conexion con la correspondiente norma
penal completa en la que se describe el supuesto de hecho
de un delito consumado. El fundamento de esta extensién
de la pena, si bien atenuada, a la tentativa del supuesto de
hecho tiene, pues, el mismo fundamento que el castigo del

S
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supuesto de hecho consumado doloso del que la tentativa no
es mas que su complemento: la conculcacién objetiva del
bien juridico, que en la tentativa sélo pueden ser la puesta
en peligro (criterio objetivo) y la voluntad de conseguir su
lesidn tipica (voluntad criminal manifestada, eriterio subje-
tivo). Si alguno de ellos falta, no podréd apreciarse la tentati-
va. Precisamente, si hay algin limite entre esta tltima y las
formas impunes de tentativa irreal, absolutamente inidénea,
efc. (cfr. infra 7), es el que en ellas no se da la minima puesta
en peligro de bienes juridicos protegidos que justificaria la
intervenciéon del Derecho penal. Y si falta la voluntad de
lesionarlos tampoco cabe hablar de forma imperfecta de ejecu-
cién punible, ya que ésta sélo es posible en los delitos dolosos.

La diferente gravedad de pena atiende, desde luego, a la
distinta entidad objetiva de los diversos grados de realiza-
cion del hecho punible (efr. infra capitulo XXXI y art. 62);
pero en muchos Cédigos se deja al arbitrio de los tribunales
la atenuacién de pena en el caso de no consumacién o se
permite, incluso, que se castigue la tentativa con la misma
pena que la consumacion (cfr. infra, casos especiales de
tentativa). De todas formas, en la medida en que el desvalor
del resultado consumativo afiada un componente adicional a
la gravedad del injusto cometido, es evidente que la pena
del delito consumado, sobre todo en los delitos de resultado
(homicidio, dafios, incendios, etc.), debe ser mas grave que
la del delito intentado (cfr. supra capitulo XVIII: desvalor
de accion/desvalor de resultado).

También en la vida cotidiana se considera mas grave matar
que disparar con &nimo de matar, pero errando el tiro; destruir
un objeto o incendiar un edificio, que intentar hacerlo sin con-
seguirlo; consumar una relacién sexual completa que no consu-
marla por eyaculacién prematura, etc. El Derecho penal no debe
dpartarse, por consideraciones estrictamente tedricas, de estas
valoraciones dominantes en la sociedad.

4. EL DOLO EN LA TENTATIVA

La tentativa es un tipo dependiente, ya que todos sus
elementos van referidos a un delito consumado. No hay una
tentativa en si, sino tentativas de delitos consumados de
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homicidio, hurto, estafa, ete. De ahi que el dolo sea el mis-
mo que en el delito consumado (una buena prueba de que
el resultado consumativo también debe ser abarcado por el
dolo, cfr. supra capitulo XVI.2.A).

Del fundamento de la punicidn de la tentativa y de la
redaccién del art. 16 se deriva que no cabe la tentativa por
imprudencia, ya que en estos casos no se manifiesta la
yoluntad de cometer un delito. Y si el tipo de delito consu-
mado exige otros elementos subjetivos del injusto, ademads
del dolo, también éstos deben de darse en la tentativa (por
¢j., el animo de lucro en el hurto).

Mas discutible es si cabe también la tentativa con dofo even-
tual respecto al resultado. En la medida en que el tipe del
respectivo delito admita la comisién dolosa eventual (cfr. supra
capitulo XWV1.2 B), cabrd también la tentativa con esta forma de
imputacion subjetiva, aungue lo normal en |a tentativa es el dolo
directo, por lo menos de segundo grado. El terrorista que pone
una bomba, admitiendo la posibilidad de alcanzar mortalmente
a alguien, comete un homicidio o asesinato en grado de tenta-
tiva si después la bomba no explosiona o, explosionando, no
alcanza a nadie o hiere levemente a alguien gue paseaba por
alli. En los supuestos en los que la conexién causal no sea con-
trolable o no se den respecto al resultado todes los eIE[nentcrs
caracteristicos del dolo, habrd que rechazar la calificacion de
tentativa, debiéndose castigar todo lo mas la accion peligrosa si,
a su vez, constituye un delito autdnomo de lesiones o de Lpteldigrﬂ
{por esta razén no podria castigarse por tentativa de homicidio a
guien, sabiéndose portador del SIDA, tiene relaciones sexuales sin

adoptar precauciones para evitar el contagio del compafero/a). No
existe ni una tentativa imprudente, ni una tentativa de un delito

imprudente (véanse Farst Trerat, ADP, y TaAMART SUMALLA).

Si el sujeto ain no esta decidido a cometer el delito, no
existe dolo. Pero si estd decidido y sélo espera a que se
produzea una condicién favorable para llevarlo a cabo, si
existe dolo, aunque, como veremos seguidamente, el Ambito
de lo tipico comienza en el momento de la ejecucidn.

5. LA DELIMITACION ENTRE ACTOS PREPARA-
TORIOS Y ACTOS EJECUTIVOS

Tal como se deduce de la definicién que de la tentativa
da el art. 16,1, el ambito de lo punible comienza cuando el

e
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sujeto «da principio a la ejecucidn del delito directamente
por hechos exteriores». Todo lo que no llegue a la categorig
de ejecucién del tipo delictivo en cuestién no podrd ser con.
siderado como tentativa y deberd, por tanto, ser excluide
del ambito de lo punible.

El concepto de ejecucion, como el de consumacion, es de
naturaleza formal v va referido al tipo delictivo concreto de
cuya ejecucion se trata. De ahi se desprende que para la dis-
tm_m’::n_enftre acto ejecutivo (punible) y acto preparatorio (en
principio, impune, salvo que se le haya elevado a la categoria
de delito auténomo, cfr. art. 400: tenencia de ttiles para la
falsificacion de moneda o de documentos; art. 371: tenencia de
precursores para la elaboracién de drogas), haya que recurrir,

en principio, a una teorfa formal. Es decir, por imperativo del

principio de legalidad, sélo lo que, conforme a los criterios de

interpretacién normalmente aplicables a la ley penal (grama-

tical, higtﬁricta, sistemdtico y teleoldgico), pueda considerarse
como «gjecucion del delito» y, por lo tanto, del tipo, debe en-
trar a formar parte del concepto de tentativa.

Sin embargo, la indeterminacién de muchos de los térmi-

nos empleados en la descripcién de la accién tipica, de cuya
ejecucion se trata («matar», «apoderarse de una cosa», «ac-
ceso carnal»), dificulta enormemente la delimitacién entre

aF:to e:jecutivo y acto preparatorio del delito. ;Es acto de
glecucion de un asesinato comprar el veneno que se piensa

suministrar a la victima? ;Es acto de ejecucién sacar la
pistola de su funda o quitar el seguro para disparar? ;Es
acto de ejecucién del robo con fuerza en las cosas apoyar la
escalera en el muro de la casa donde se piensa robar? jEs

acto ejecutivo de aborto explorar a la embarazada antes de

comenzar la operacién abortiva? Con casos como éstos, ‘0
similares a éstos se enfrenta la praxis jurfdico-penal diaria-

mente y la verdad es que resulta dificil, con ayuda de una
te?rfa puramente formal, precisar con seguridad dénde ter-
mina la fase simplemente preparatoria (impune) y cnmienz%

la ejecutiva del delito (punible).

Ante las insuficiencias de una teoria puramente formal
han surgido variantes de la misma u otras de naturaleza
objetiva (que atienden a la puesta en peligro) o subjetivas
(que atienden al plan del autor). Actualmente es dominante
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una teoria intermedia o mixta que, partiendo de la deserip-
¢ion legal de la accién tipica, atiende, en primer lugar, a la
imagen que tiene el autor del curso de los acontecimientos
\(plan del autor) y luego a si, de acuerdo con esta imagen,
‘el comportamiento realizado estda tan estrechamente ligado
‘a la aceidn tipica que préicticamente no hay eslabones inter-

- medios esenciales para poner en actividad inmediata su
alizacion (teoria objetiva-individual). El problema de esta
teoria sigue siendo el de que subjetiviza un criterio que en
la ley es objetivo, ya que, en definitiva, para esta teoria es
propio delincuente quien, conociendo todas las circuns-
neias del hecho, decide =i hay o no ejecucién del delito
(para una exposicién especifica de las diferentes teorias,
véase Farri Trepatr, La tentativa de delito).

~ La utilizacién en el art. 16,1 de la expresién «directa-
‘mente por hechos exteriores» evidencia que el plan del autor
decisivo en la medida en que se manifieste al exterior y
actos estén en conexién directa con la ejecucion del delito.
decir, una vez mads se acepta como punto de referencia
partida el plan del autor, pero en la medida en que se
manifiesta en hechos exteriores que directamente se pue-
'ﬂﬁ_n calificar como actos ejecutivos del correspondiente tipo
‘delictivo. Por eso es dificil resolver a priori un problema
- que depende de la configuracién de cada tipo delictivo y de
las circunstancias que acompafian a su realizacién. Esta
indeterminacién de la fase ejecutiva del delito permite una
cierta arbitrariedad en la praxis jurisprudencial que, en los
- delitos graves (asesinato, homicidio, ete.), tiende a ampliar
1os actos ejecutivos a costa de los actos preparatorios, para
evifar la impunidad de hechos merecedores de pena (como
“acechar a la victima, esperar a que aparezca para disparar
contra ella, etc.). Esa misma indeterminacién es también
peligrosa fuente de inseguridad juridica. Por eso, sélo una
teoria que respete el sentido literal de la accién tipica res-
- peta el principio de legalidad. Y asi, por ejemplo, aunque,
“desde el punto de vista del plan del autor decidido a matar,
8ea ya acto ejecutivo buscar a la victima para matarla,
-acecharla, comprar el arma o el veneno, desde el punto de
Vvista del principio de legalidad tales acciones no pueden
considerarse por un observador imparcial como «principio a
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la ejecucién» de la accion «matar», que es la accién tipieg
del homicidio o del asesinato, y, por lo tanto, no constituyen
tentativa (punible) de estos delitos, sino actos preparatoriog
(en principio, impunes) de los mismos. Algunas de las lagunag

de punibilidad que surjan podran colmarse con los preceptog

que regulan las formas de participacién intentada (cfr. infrq
capitulo siguiente y arts. 17 y 18), o, en la medida en que las
acciones en si mismas constituyan ya un tipo delictivo auts-
nome (tenencia ilicita de armas, amenazas, allanamiento de
morada, ete.), por el correspondiente delito ya realizado.

Asi, por ej, si alguien profiere amenazas de muerte contra
una persona esgrimiendo una pistola, el hecho ya de por si as
constitutivo de unas amenazas (condicionales o no) y ademas,
prebablemente, de un delito de tenencia ilicita de armas; si con
la amenaza se pide la entrega de una cosa {el clasico: [la bolsa
o la vidal), el hecho ya es constitutive de robo con intimidacion
mas la agravante especifica de uso de armas (art. 242,1 y 2) en

posible concurso con un delito de tenencia ilicita de armas de

fuego (cfr. art. 563), por lo que puede ser castigado con mayar
pena que por la tentativa de homicidio o incluso de asesinato.

También si alguien es sorprendido en el interior de una casa cabe

entender que iba a cometer un delito de robo con fuerza en las
cosas, en la medida en que el escalamiento (la entrada indebida
en la morada ajena) es un elemento de ese delito (cfr. ar‘_E_.
238,1°%), pero igualmente queda el hecho suficientemente casti-
gado como allanamiento de morada consumado (art. 202), que

puede incluso tener mayor pena que la tentativa de robo y que
ademds no requiere de la prueba del elemento adicional de la

intencién de robar. Del mismo modo, un acoso sexual fart. 1

puede servir para castigar una tentativa de agresion sexual

intimidatoria (art. 178), cuando no se llega sigquiera al conta

sexual. Los ejemplos pueden multiplicarse, pero los ya sefialados

pueden ser una buena muestra de hasta qué punto la distincion

acto preparatorio/acto ejecutivo no se puede resolver sin refe-
rencia al tipo delictivo concreto en el que se plantee el proble-

ma vy siempre atendiendo a que el hecho, de todas formas, PUEd?
ser castigado sobre la base a otros preceptos que lo tipifiguen
expresamente. I

== - T

6. LA DISTINCION TENTATIVA ACABADA
INACABADA

whe

M

En el Derecho penal espafiol era tradicional una distin-
cién, que se reflejaba también en la determinacién de l1a
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pena, entre tentativa y frustracién. Esta distincién, que se
basaba en una diferencia valorativa objetiva entre una y
otra figura, segiin su proximidad a la consumacién del de-
lito, fue relativizada en la reforma de 1944, que permitié
que la atenuacién de la pena de la tentativa sélo lo fuera,
igual que en la frustracién, también en un grado y que
afadié la figura del delito imposible, que podia objetiva-
mente constituir tanto una tentativa, como una frustracién
del delito. Por todo ello, y por las dificultades préicticas que
encierra la distincién, el actual Cédigo penal la ha suprimi-
do, incluyéndose ahora en la definicién de tentativa que da
el art. 16,1 tanto el caso de que se practiquen todos, como
solo parte de los actos que objetivamente deberian producir
el resultado. Sin embargo, la distincion que se propone para
sustituirla (tentativa acabada, tentativa inacabada) y las
consecuencias practicas que puede tener el que se considere
gue la fase ejecutiva del delito ha terminado, tanto en or-
den a la determinacién de la pena (cfr. art. 62), como al
desistimiento de alcanzar la consumacion (cfr. art. 16,2),
obligan a plantearse el problema de la distincién entre eje-
cucién completa e incompleta, tentativa acabada e inacahada:

El problema principal que se plantea en estos casos es sl
la terminacién de la fase ejecutiva se debe precisar confor-
me a un criterio objetivo o subjetivo. Segun lo expuesto
anteriormente, el art. 16,1 atiende a un criterio
objetivo-formal, tanto para delimitar la diferencia entre acto
preparatorio y acto ejecutivo, como para diferenciar la ten-
tativa acabada de la inacabada. Comin a ambas modalida-
des de la tentativa es que el resultado consumativo no se
produce. Toda esta fase ejecutiva se determina por la per-
cepcion que, de los actos externos realizados, haga un ob-
servador imparcial. Si, por ejemplo, el autor cree que ha
realizado todos los actos de ejecucién (ha colocado la bomba
de relojeria), pero objetivamente no es asi (se le olvida co-
nectar el mecanismo), habra tentativa inacabada. Por las
mismas razones que si el autor cree que ha consumado el
delito, pero objetivamente éste queda imperfecto, la consu-
macién objetivamente no se produce.

Ahora bien, en la determinacién objetiva hay que tener
en cuenta también el plan del autor para saber si la fase
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gjecutiva ha terminado o no; asi, por ejemplo, si la explo-
sién de la bomba depende de que un tercero, que inclugg
nada sabe, encienda el interruptor de la luz al que estj
conectada, habrd tentativa inacabada en la medida en que
la actividad del tercero no se produzca. En cambio, si g
produccién del resultado ya sélo depende del azar, una veg
terminada la actividad ejecutiva, habrd tentativa acabada:
el autor dispara, pero no alcanza a la victima. La conciencia
del autor de si puede o no seguir actuando tras el fracasg
de su accién inicial puede tener, sin embargo, relevancia a
efectos de admitir el desistimiento (cfr. infra).

La propia configuracién objetiva de la distincién entre
tentativa acabada e inacabada impide apreciar la tentativa
acabada en algunos delitos, ya que es dificil en ellos admitir
que se realicen todos los actos ejecutivos sin que el resulta-
do se produzca. Asi sucede, por ejemplo, en las agresiones
sexuales y en los delitos de simple actividad. ;

Fuera del ambito objetivo, no hay ninguna diferencia entre
tentativa acabada e inacabada. El dolo y los demds elemen-
tos subjetivos, asi como la no consumacidén, son, pues, igua-
les en una y otra institucién. La relacién entre una y otra
es de concurso de leyes, no cabiendo, pues, apreciar conjun-
tamente ambas, ya que las fases de ejecucién del delito
suponen un avance progresivo hacia la consumacién en el
que la fase anterior queda absorbida en la posterior, salvo
que se den interrupciones esenciales en la ejecucién (cfr.
L{Lfm capitulo XXVIIL6). Las dificultades de distincién teé-
rica se solucionan en la prictica con las reglas de determi-
nacion de la pena, ya que, segiin el art. 62, «A los autores
de tentativa de delito se les impondrd la pena inferior en
uno o dos grados a la sefialada por la Ley para el delito
ct:.-nsumadu, en la extension que se estime adecuada, aten-
diendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecu-

cidn aleanzados, s
1 |
e 1]
7. LA LLAMADA TENTATIVA INIDONEA ol

(71
Son varias las razones por las que la tentativa no llega
a la consumacién del delito. Unas son de tipo juridico, otras;
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de tipo fictico. En todos estos casos, la tentativa, objetiva-
mente considerada, siempre es iniddnea para consumar el
delito y, sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia domi-
nantes aceptan, en general, que es merecedora de pena,
aunque con ciertas limitaciones. Pero cuando el grado de
inidoneidad es absoluto y el bien juridico ni siquiera de
lejos puede ser objetivamente afectado por la conducta rea-
lizada, parece también légico que se prescinda de la inter-
vencién del Derecho penal.

En primer lugar, por razones politico-criminales eviden-
tes se rechaza la punibilidad de la tentativa irreal (por gj.,
intentar matar a alguien con conjuros, atravesando con al-
fileres un muifieco, etc.).

En segundo lugar, se excluyen también aquellos supuestos
en log que no existe un minimo de peligrosidad para el bien
juridico protegido (el autor quiere envenenar a la victima con
aziicar, o derribar un avion a pedradas). En ambos casos,
aungue con una fundamentacién puramente subjetiva no hay
diferencias entre estas «tentativas» y las otras, el fundamento
objetivo impide una extensién de la punibilidad a casos que
més que un peligro para el bien juridico o un mal ejemplo
para la comunidad, mueven a risa o compasion por el sujeto.

De estas limitaciones, que todo el mundo admite, se
deduce que también la llamada tentativa inidénea, para ser
punible, debe tener las mismas cualidades que la tentativa
idénea: debe darse el dolo, haberse iniciado la fase ejecutiva
y suponer ésta objetivamente una puesta en peligro para el
bien juridico protegido. Légicamente, este tltimo requisito
(la peligrosidad de la accién) debe medirse, como dice el art.
16,1, «objetivamente», es decir, con criterios objetivos que
valoren el propésito del autor situdndose en sus circunstan-
cias y en el contexto en que actué. Como ya hemos dicho
antes, el dolo de consumar el delito sin comenzar la ejecu-
cién del delito y sin peligrosidad objetiva para el bien juri-
dico, no es suficiente base para fundamentar la imposicién
de una pena. Sin embargo, la verificacién de la peligrosidad
objetiva no puede prescindir de la representacion de las
circunstancias que tenga el autor (para mas detalles, véanse
los trabajos de DE Sora ReEcHE y Siva SincHez), Disparar
contra un cadédver, creyéndolo una persona viva, o con una
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pistola descargada, creyéndola cargada, no son conductas
objetivamente peligrosas para el observador imparcial que
conozca la realidad; pero pueden ser consideradas como
peligrosas e idéneas para matar para ese mismo observador
imparcial que crea, como el autor, que el caddver es una
persona viva o que la pistola estd cargada. En cambio, en
los casos de la tentativa irreal o absolutamente inidénea, el
mismo observador imparcial, es decir, un hombre medio, en
ningin caso podria admitir la peligrosidad de la accién. Es
aqui, por lo tanto, donde debe buscarse el limite de la
punibilidad de la tentativa. Igual que hemos visto en rela-
cién con otros problemas de la Teoria del Delito (relacién de
causalidad, imputacién objetiva, margen de error en la apre-
ciacidn del presupuesto objetivo de las causas de justifica-
cién, etc.), la conducta del sujeto, tanto en su vertiente ob-
jetiva, como subjetiva, siempre debe ser valorada objetiva-
mente, ex anfe, con ayuda de criterios como la adecuacidn
social, el riesgo permitido, ete. 5i con esta consideracidn
objetiva ex ante se admite que el sujeto podia razonable-
mente pretender la consumacion del delito, su tentativa sera
punible, por mds que ex post (sabiendo ya, por ej., que la
pistola estaba descargada), dicha consumacién hubiera sido
imposible. Una vez admitido esto, es irrelevante que la
inidoneidad se deba a los medios (pistola descargada), al
objeto (cadaver) o al sujeto (admisién errdnea de una cua-
lidad personal que determina la comisién de un delito espe-
cial: por ejemplo, malversacién de caudales piblicos).
Distinta problematica plantea el delito putative, en el gue el
autor cree estar cometiendo un delito, cuando, realmente, su
comportamiento es irrelevante desde el punto de vista
juridico-penal (cree, por ej., que el adulterio es delito). En estos

casos, el principio de legalidad impide cualquier exigencia de res-
ponsabilidad penal.

8. EL DESISTIMIENTO VOLUNTARIO DE CON-
SUMAR EL DELITO

El art. 16,2 dice: _
«Quedara exento de responsabilidad penal por el delito in-
tentado quien evite voluntariamente la consumacion del delito,

471

bien desistiendo de la ejecucion ya iniciada, bien impiqigndu la
produccion del resultado, sin perjuicio de la fesponsablhqad en
que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si estos
fueren ya constitutivos de otro delito o faltan,

Es un principio generalmente admitido que en la tpjnta-
tiva, tanto si se han realizado ya todos los actos de ejecu-
cién del delito, como si sélo se ha realizado una parte _lie
ellos, el desistir voluntariamente de la consumacién del dehtln
produzca, por razones politico-criminales y preventi'rlfas evi-
dentes («a enemigo que huye, puente de plata=), la impuni-
dad del que desiste. Esta impunidad se configura como una
causa personal de exclusion de la pena o excusa absolutoria
(cfr. supra capitulo anterior), siempre que se den l_oa requi-
sitos que expresamente exige el art. 16,2: voluntariedad del
desistimiento y evitacién de la consumacion. :

a) La svoluntariedad» es una determinada actitud psfcliul-
ca del que desiste, que, desde el punto de vista preventivo,
se considera merecedora de impunidad. Para ello es necesa-
rio que se den algunos requisitos. En prin:ler !ugar, el desis-
timiento podra conducir a la impunidad si el intento ain no
ha fracasado y depende de la voluntad del que desiste con-
seguir la consumacién; por el contrario, si en un determina-
do momento el autor ha errado su meta y no puede conse-
guirla aunque siga actuando, su intento habrfz'l. fracasado ¥
no habra lugar para el desistimiento (tentativa fracasada
propia). Asi, por ejemplo, si el agresor sexual e:.ra:cu]a pre-
maturamente antes de la penetracién, o 1?‘ pistola se
encasquilla, o la ganzia se rompe, las tentat%vas de agre-
sién sexual cualificada, homicidio o robo siguen siendo
punibles, ya que el resultado consumativo no se produce por
causas independientes de la voluntad del agente y no por
su propio y voluntario desistimiento.

Pero si el sujeto, tras este primer intento fracasadr::: puede
conseguir todavia su meta, si sigue actuando o se sirve Eie
otro medio, se da la llamada tentativa fracasada ;m,c:m%ua,
y entonces si se puede plantear el problema del desistimien-
to. Para ello es necesario que dicho desistimiento sea, ade-
més de posible, definitivo. La definitividad del desistimiento
se mide con una consideracién concreta, es decir, basta con
que el sujeto abandone su proposito originario de cometer la
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accién tipica concreta, independientemente de que en el
futuro vuelva a intentarla de nuevo y de que incluso se
reserve esta intencién para mas adelante. Por eso debe consi-
derarse definitivo, por ejemplo, el desistimiento del que re-
nuncia a consumar la agresién sexual porque la mujer prome-
te entregarse voluntariamente en otro lugar, mas tarde.

Sin embargo, la definitividad no equivale todavia a la
voluntariedad. Esta depende de la valoracién de los motivoes
que hayan inducido al sujeto a desistir, pues no es lo mismo
que se desista por motivos éticos (arrepentimiento, senti-
miento de culpa, ete.), que por motivos interesados (miedo
a la pena, miedo a la realizacién del delito o a sus conse-
cuencias, posibilidad de obtener alguna ventaja patrimonial,
ete.). Los motivos éticos son, desde el punto de vista preven-
tivo, valiosos y deben conducir siempre a admitir la volun-
tariedad. Los motivos interesados, en cambio, se deben va-
lorar diferenciadamente, teniendo presente siempre la fina-
lidad preventiva, general v especial, y no una consideracién
moral o politica extrafia al Derecho penal. Asi, por ejemplo,
el miedo abstracto a la pena (el sujeto desiste porque teme
la pena que puede imponérsele), debe considerarse, desde el
punto de vista preventivo, como un motivo que merece la
impunidad y, por lo tanto, el desistimiento como veluntarie.
El miedo concreto a la pena (el sujeto desiste porque ha
sido descubierto, porque va a ser detenido a la salida del
lugar del robo, etc.) debe, por el contrario, ser valorado,
dgsde el punto de vista preventivo, negativamente. El desis-
timiento por esta causa debe considerarse, por lo tanto, in-
voluntario y no excluyente de la pena. El miedo ante los
peligros que encierra la realizacién del delito (saltar un
despenadero para llegar al lugar del delito, vencer la resis-
tencia de la victima) y el miedo a causar un mal de més
gravedad que el deseado merecen, generalmente, la impuni-
dad, ya que reflejan una actitud poco decidida a cometer el
delito. Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de marzo de 1969 aprecié la voluntariedad en el desis-
timiento de realizar el aborto por el temor de que, por estar
avanzado el embarazo, pudiera producirse la muerte o gra-
ves problemas a la salud de la mujer (para mds detalles,
Musoz Conbpe, 1972).
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b) El segundo presupuesto de la impunidad por desisti-
miento voluntario es la evitacidén de la consumacidn del delito.
Para ello, la conducta del sujeto puede manifestarse de un
doble modo: bien desistiendo de la ejecucién ya iniciada
cuando eso es suficiente para evitar la consumacion (su-
puestos de tentativa inacabada); bien impidiendo la produc-
cion del resultado consumativo, cuando el grado de ejecu-
cion alcanzado requiera un desistimiento active y no un
mero dejar de actuar (supuestos de tentativa acabada). Si el
delito, a pesar del desistimiento, se consuma (la bomba
explosiona, el herido fallece, ete.), en principio no hay lugar
para la impunidad. Lo cual no quiere decir que haya que
castigar necesariamente por delito consumado doloso. Los
casos de desistimiento voluntario malogrado, porque el azar
hizo que, a pesar de los esfuerzos del que desistié para
evitarlo, el resultado consumativo se produjera, deben ser
tratados como supuestos de concurso real entre la tentativa
del delito doloso con la atenuante de arrepentimiento u otra
andloga y el resultado consumado por imprudencia, si se
dan los requisitos de esta forma de imputacién. Si el resul-
tado, a pesar del desistimiento voluntario, se produce de un
modo fortuito, es decir, sin dolo ni imprudencia, serd apli-
cable el art. 5 y el sujeto no respondera de él ni tampoco de
la tentativa de la que ha desistido voluntariamente (cfr.
Mumoz Conpg, 1972 v Martinez EscaMiiia).

¢) La eficacia excluyente de pena del desistimiento volun-
tario de consumar el delito alcanza sdlo al que desiste, por
gser una causa personal de exclusidn de la pena o excusa
absolutoria. En los casos de intervencion de varias personas
en el hecho, la impunidad sélo aleanza a los que efectiva y
voluntariamente desisten, es decir, a los que impidan o
intenten impedir «seria, firme y decididamente la consuma-
cidn», aunque ésta se produzca. Lo que es una confirmacion
de lo que antes deciamos respecto al desistimiento malogra-
do, en la medida en que en estas condiciones, si el resultado
consumativo, a pesar de todo, se produce, el participe que
desistié queda impune, tanto por el resultado consumativo,

como por la tentativa. Asi lo dice expresamente el art. 16,3:
«Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedaran
exentos de responsabilidad penal agquel o aguellos que desistan

(&
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de la ejecucidn ya iniciada, e impidan o intenten impedir, seria,
firme y decididamente, la consumacion, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos eje-
cutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o faltas,

d) Tanto en este caso del apartado 3 del art. 16, como en
el caso del desistimiento de la consumacién del delito inten-

tado de forma individual, si la tentativa constituye ya un

delito consumado (tentativa cualificada), la impunidad por
desistimiento no alcanza a éste. Asi, por ejemplo, el desis-
timiento de un homicidio o asesinato intentado no exime de
pena por las lesiones consumadas, ni el de la agresidn sexual
cualificada por el acceso carnal (art. 179) del atentado con-
tra la libertad sexual que ya se haya realizado (art. 178).

9. CASOS ESPECIALES DE TENTATIVA

Como ya se ha dicho, la especial estructura de algunos
delitoz excluye la posibilidad de apreciar la tentativa acaba-
da, ya que la realizacién de todos los actos ejecutivos nece-
sariamente lleva aparejada la consumacién (asi, por ¢j., la
asociacion ilicita, art. 515). Sin embargo, la tentativa
inacabada cabe en todos los delitos dolosos, salvo que de la
propia finalidad politico-criminal del delito en cuestién se
deduzca lo contrario. Normalmente en los delitos de consu-
macién anticipada (en cierto modo, ya tentativas desde el
punto de vista de la consumacién material), en los delitos
de mera actividad o simple omisién, en los que tedricamen-
te no hay inconveniente en admitir la tentativa inacabada,
en la practica no se castiga. En los delitos de comision por
omisién la tentativa comenzard cuando el sujeto omita las
obligaciones inherentes a su posicién de garante con el fin
de producir el resultado (por e]., desde el momento en que
se deja de alimentar al recién nacido). En los supuestos de
actio libera in causa (cfr. capitulo XXIIL6), cuando el sujeto
que se ha puesto en situacién de inimputabilidad comienza
a ejecutar el delito (no cuando se embriaga, sino cuando ya
embriagado dispara contra alguien; véase Farrg TREPAT,
1990).
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Un ejemplo anémalo de la equiparacién en el tipo delictivo
de conductas de tentativa y consumacion e incluso de consuma-
cion y acto preparatorio se contiene en el art. 368 en relacion
con el delito de trafico de drogas, en el que todo acto que facilite
o favorezca el consumo ilegal de drogas es constitutive del delito
consumado previsto en dicho articulo, independientemente de que
se trate de un acto de cultive, de transporte, de posesién o de
compraventa. También en algun delito, como el cohecho activo
{art. 423,1) se equiparan tentativa y consumacion: «Los gue con
dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas corrompieren o
intentaren corrompers. El procedimiento en si es andmalo y tie-
ne mas gue ver con problemas politico-criminales que con razo-
nes estrictamente dogmaticas.
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