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I. INTRODUCCION

A) Teoria de la imputacidn objetiva. Consideraciones metodologicas

En una primera aproximaci6n, puede afirmarse que para que un resul-
tado sea objetivamente imputable a una conducta, es necesario, ademas de
una relaci6n causal cientifico-naturalmente constatable, que dicha con-
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ducta haya creado un riesgo juridicamente desaprobado que sea el que se
realiza en el resultado, perteneciendo el resultado acaecido al ambito de
proteci6n de la norma vulnerada; es decir, que fuera uno de los que dicha
norma estuviera llamada a evitar (1). Descomponiendo el enunciado ante-
rior, podemos distinguir tres criterios o elementos nucleates del juicio de
imputaci6n : creaci6n de un riesgo tipicamente relevante (2), realizaci6n
del riesgo en el resultado y la pertenencia del resultado al ambito de pro-
tecci6n de la norma. Apenas existen, entre quienes defienden la teorfa de
la imputaci6n objetiva, discrepancias de contenido en este punto, si bien
se dan opiniones controvertidas en aspectos relativos a la ubicaci6n siste-
matica de dichos criterios y a consideraciones metodol6gicas relativas al
propio ambito de to que ha de llamarse una teorfa de la imputacibn, ade-
mas de a cuestiones de indole terminol6gica.

Estas dos ultimas cuestiones, sobre las que amodo introductorio quie-
ro tratar, estan fntimamente relacionadas . Es sabido que la teorfa -0 la
t6pica- de la imputaci6n objetiva ha venido siendo tradicionalmente refe-
rida al resultado. Es decir, ha consistido en la busqueda de criterios para
poder imputar un resultado a un comportamiento . Como aflrma Wolter,
osblo en los ultimos tiempos se ha intentado ampliar el campo de visi6n,
incluyendo en la doctrina de la imputaci6n tambi6n las formas peligrosas
de comportamiento» (3), es decir, la creaci6n del peligro tfpicamente rele-
vante en el que encuentra su explicaci6n la producci6n de un resultado. Es
mas, han sido varios los autores que han reivindicado la teorfa de la impu-
taci6n objetiva como un instrumento aplicable a todo el sistema del
Derecho Penal (4). Aportaciones paradigmaticas en este sentido son las de

(1) Cfr, entre otros, MARTNEz ESCAMILLA, La imputaci6n objetiva del resulta-
do, Edersa, 1992, pp . 30 y 40; SuAREz GONZALEZ/CANCIO MELIA, «Estudio prelimi-
nar», en La imputaci6n objetiva en Derecho Penal, JAKOBS, Civitas, 1996, p. 35 ss .

(2) Opto pot esta expresi6n pot entenderla mas correcta que otras como «jurfdi-
camente desaprobado» o ojuridicamente desvalorado», en to referido a la considera-
ci6n de causas de justificaci6n, si bien, como afirma MARTNEZ EsCAMn.LA, es una
cuesti6n puramente terminol6gica . Vid . La imputacion objetiva del resultado, cit .,
p . 40, nota 143, con ulteriores referencias .

(3) En «Imputaci6n objetiva y personal a titulo de injusto . A la vez, una contri-
buci6n al estudio de la aberratio ictus», en El sistema moderno de Derecho penal :
cuestionesfundamentales, SCxuNEMANN (comp.), 1991, p . 108 .

(4) Asf, WOLTER, que afirma incluso que los criterios de imputaci6n objetiva
operan ya en ocasiones antes del tipo objetivo del ilfcito, «La imputaci6n objetiva y el
sistema moderno de derecho penal», en Omisi6n e imputacion objetiva en Derecho
Penal, GIMBERNAT/SCI-RJNEMANN/WOLTER (edit.), 1994, p. 66 .

Cfr. tambi6n ToRio L6PEZ, «Naturaleza y dmbito de la teoria de la imputaci6n
objetiva», ADPCP, 1986 ; quien considera que la tradicional aplicaci6n de la teorfa de
la imputaci6n objetiva a los delitos de resultado «es excesivamente angosto y limita-
do», y entiende que la imputaci6n objetiva es un «pricipio met6dico superior. . . que se
ramifica y disemina realmente a traves de todo el sistema . Tambi6n informa los deli-
tos de simple actividad, las teorfas de la tentativa y de la partici6n criminal (asf en el
original . Presumo que se refiere a la participaci6n criminal)>> pp . 34-35 . BusTos, pot

ADPCP VOL. XLIX, FASC . n, 1996



EIjuicio de adecuacion de la conducta 475

Jakobs y Frisch (5). Ambos reformulan la imputaci6n objetiva como una
teoria del tipo objetivo, desarrollando una sistem6tica centrada en la
imputaci6n del comportamiento . No es momento de entrar a analizar los
planteamientos de ambos autores. Si quisiera, sin embargo, servirme de
sus bases metodol6gicas para resaltar una cierta disfuncionalidad te6rica
que se da en ocasiones cuando relacionamos el concepto de «imputaci6n»
con el de la conducta juridico-penalmente relevante; es decir, cuando
hablamos de to que ha venido en llamarse el primer criterio de imputa-
ci6n : la creaci6n de un riesgo . Para Jakobs, la calificaci6n de la conducta
Como tipica, recibe la denominaci6n de «imputaci6n objetiva del com-
portamiento», entendida esta, basicamente, como interpretaci6n, en cuan-
to acto comunicativamente relevante, de tal comportamiento, en base a
determinados criterios normativos (6). Frisch, en cambio, entiende dicho
primer nivel de imputaci6n como propio de una «teoria de la conducta
tipica», relegando la denominaci6n de «imputaci6n objetiva» para las
causaciones de resultado en sentido estricto . Frisch pretende sustituir el
criterio de «creaci6n de riesgo objetivamente desaprobado» por el ya cita-
do del topos de la conducta tipica. (7) La cuesti6n estriba en determinar si
puede hablarse de una imputaci6n del comportamiento, o s61o de la impu-
taci6n del resultado, si bien entendiendo necesario el requisito previo de
la constataci6n de la creaci6n de un riesgo tipicamente relevante, por
cuanto la imputaci6n de un resultado «ha de basarse en la creaci6n de un
riesgo asimismo imputable>> (8).

su parte, y partiendo de una critica a las concepciones habituales de la teoria de la
imputacibn objetiva, extiende sus criterios tambien a las condiciones objetivas de
punibilidad . Imputacion objetiva (Cuestiones metodol6gicas y sistemlzticas), Es . Pen .
y Crim ., 1986-1987, p . 142 . Tambien ha de ser mencionado, por dltimo y entre otras,
la aportaci6n de REYEs ALVARADO, quien en su obra Imputacion objetiva, 1994, y
siguiendo a JAKOBS, intenta fundamentar una teoria globalizadora de todo el ambito
del injusto, teoria que, «Como determinadora del injusto del comportamiento, es apli-
cable a todos los tipos de la parte especial, esto es, tanto a los delitos de resultado
Como a los de peligro, por igual a los ilicitos dolosos y culposos, asi Como a las accio-
nes y omisiones, y tambi6n debe ser referida tanto a los delitos consumados Como a
los tentados, puesto que para saber si una conducta es reprochable a titulo de tentati-
va, es indispensable que con ella se haya creado un riesgo juridicamente desaprobado,
el cual posteriormente resulte concretado en el resultado» . pp . 81-82 .

(5) Puede encontrarse una exposici6n paralela de ambos planteamientos en
SuAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Cit., pp. 50 SS.

(6) Vid., JAKOBS, Derecho Penal. Fundamentos y Teoria de la imputacion, 1995,
pp . 223 ss . Tambien la exposici6n, ya citada, de SuAREz GONZALEZ/CANCIO MELIA,
pp . 67 ss .

(7) Vid., FRISCH, Tipo penal e imputaci6n objetiva, 1995, pp . 92 ss .
(8) WOLTER, Imputacion objetiva y personal . . ., cit., p. 108. Por otra parte, y

Como afirman SuAREz GONZALEZ/CANCIO MELIA, cit., pp. 55, nota 97, este aspecto,
al menos en to terminol6gico, parece estar mas claro en la doctrina espanola, existen
discrepancias sobre si esa primera categorfa de creaci6n del riesgo debe pertenecer
propiamente a la teorfa de la imputaci6n objetiva o debe ser un criterio previo ante-
rior . Por enfrentar dos obras recientemente aparecidas sobre la materia, mientras que
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Antes de entrar, brevemente, a tratar dicha interrrogante, conviene
decir que en general, la doctrina ha venido afirmando que la opci6n entre
incluir la categoria «creaci6n de un riesgo desaprobado» dentro de la teo-
ria de la imputaci6n objetiva o, por el contrario, entenderlo como un pre-
supuesto de la misma, es una cuesti6n basicamente terminol6gica, sin
consecuencias relevantes de contenido (9), aunque a juicio de Frisch, la
postura que 6l defiende -ya mencionada : imputaci6n s61o referida al
resultado-, conlleva consecuencias en, por ejemplo, materia de tentativa;
segfn este autor, su teoria puede explicar sin fricciones por que cuando no
se da el presupuesto de la imputaci6n : creaci6n de un riesgo objetivo
desaprobado, no s61o no se imputa el resultado sino que ni siquiera se cas-
tiga por tentativa de delito . Tambi6n, a su juicio, implica una mejor com-
patibilizaci6n con la introducci6n de elementos personales en el enjuicia-
miento de la conducta -conocimientos personales-. Despuds entrar6 a tra-
tar sobre esta materia, relacionada con la cuesti6n de si la imputaci6n
objetiva puede ser realmente considerada objetiva .

B) Excurso : ZImputaci6n del suceso al sujeto o imputaci6n del
comportamiento al tipo?

La doctrina mayoritaria, cuando estudia la figura «creaci6n de un ries-
go tipicamente relevante» como requisito previo para la imputaci6n del
resultado -ya sea como primer nivel de una teoria de la imputaci6n objeti-
va, ya como un elemento externo a la misma-, suele considerar sus ele-
mentos -riesgo permitido, adecuaci6n social, previsibilidad, adecuaci6n . ..-
como ocriterios de imputaci6n». Se habla asi de que, en los casos en que no
ha sido superado el riesgo permitido, no podra imputarse el resultado ni
podra serle imputada la acci6n tampoco como tentativa. Por contra, algunos
autores se han manifestado sobre el escaso rigor terminol6gico de dichas
afitmaciones, considerando que tienden a confundir to que son el juicio de
imputaci6n y el juicio -posterior- de valoraci6n de la conducta (10) . Ambos

MARTfNEz ESCAmiLLA, cit., pp. 41 a 44, partiendo de razones hist6ricas, engloba den-
tro de la imputaci6n objetiva la creaci6n de un riesgo tfpicamente relevante; CORCOY
BmASOLO considera la creaci6n de un riesgo el presupuesto de la imputaci6n del resul-
tado, entendiendo que incluirlo dentro de una teoria de la imputaci6n conllevaria una
duplicaci6n del juicio de tipicidad . Cfr., El delito imprudente . Criterios de imputaci6n
del resultado, 1989, pp . 438-439 .

(9) En este sentido se manifiesta MARTNEz ESCAMILLA, cit. p. 43 ; y SuAREz
GONZALEZ/CANCIO MELIA, cit., p. 52, quienes, contrastando las ya citadas posiciones
de JAKOBS y Falscx con la doctrina dominante, consideran que «si se atiende, exclu-
sivamente, a los resultados practicos que derivan de cada una de las concepciones, es
claro que no existen tan marcadas diferencias entre los dos sectores doctrinales, parti-
darios ambos, por to general, de las mismas soluciones».

(10) En la bibliograffa espanola, especialmente PAREDES CASTAN6N, El riesgo
permitido en Derecho Penal (Regimen juridico de las actividades peligrosas), 1995,
pp. 49 a 63 .

ADPCP, VOL . XLIX, FASC . II, 1996



Eljuicio de adecuacion de la conducta 477

forman parte de to quepuede llamarse el «juicio de tipicidad», si bien adop-
tan estructuras y criterios de enjuiciamiento diferentes : mientras que un jui-
cio de imputaci6n -atributivo- supone un «acto de otorgamiento de sentido
a fen6menos», es decir, que pretenden proporcionar una explicaci6n (no
meramente causal, sino de sentido) a los fen6menos fisicos, un juicio de
valoraci6n se configura en base a la comparaci6n entre el hecho ya ocurri-
do y la pauta ideal de conducta establecida por la norma (11) . O en otras
palabras, «1a valoraci6n de un riesgo como permitido o prohibido presupo-
ne la confrontaci6n de la conducta efectivamente de-sarrollada con una con-
ducta hipotetica que es la que deberfa haberse desarrollado» (12) . En pare-
cido sentido ha de entenderse la posici6n ya citada de Frisch, quien consi-
dera que la ubicaci6n de la valoraci6n de la conducta en la imputaci6n obje-
tiva es superflua (13) . Asf, en to referido a la conducta, juicios de atribuci6n
serian la «relaci6n de autoria» y el dolo . En palabras de Paredes Castan6n,
«los actos de otorgamiento de sentido en que consisten la afirmaci6n de la
autoria o la afinnaci6n del dolo atin no significan necesariamente que la
conducta de la que el sujeto se afirma que es autor sea licita o ilicita» (14) .
De esta forma, el juicio de imputaci6n habra de ser 16gicamente previo,
pues serfa absurdo considerar lfcito o ilrcito un mero acontecimiento feno-
menol6gico al carecer este de «sentido».

Para iluminar esta cuesti6n podemos servimos de la tradicional dis-
tinci6n entre reglas de comportamiento y reglas de imputaci6n, de la
forma como son expuestas por Hruschka en un estudio reciente (15) .
Dicho autor, retomando argumentos de autores del Iluminismo aleman
como Grotius, Kant o Daries, distingue, dentro de las reglas de compor-
tamiento, dos momentos . El primero tiene caracter prospectivo, en el que
dichas notmas adoptan la forma de mandatos o prohibiciones que se diri-
gen al sujeto sometido a la norma indicandole to que debe hacer o dejar
de hacer. Tienen, por tanto, una funci6n de determinaci6n de las conduc-
tas, de configuraci6n de la vida social . Por otro lado, las reglas de com-
portamiento operan tambien en un momento posterior, retrospectivo, en el
cual su funci6n es la de baremo de medici6n, que lleva aparejada la valo-
raci6n de la que resulta la tipicidad o atipicidad de la conducta . De las

(11) Cfr., sobre todo ello, PAREDES CASTAN6N, cit ., pp. 51 y 52 .
(12) REYEs ALvARADo, cit ., p . 117
(13) Citado por PAREDES CASTAN6N, cit. p. 54, nota 51 .
(14) Ibid., p . 52. El mismo autor aclara que «no se debe errar. . . sobre el modo en

que puede hablarse por analogia- de «autorfa» o de conducta «dolosa» incluso en el
caso de conductas lfcitas . Pues, en efecto, dichas formas de hablar son, en Derecho
Penal, meramente anal6gicas, utiles cuando estamos procediendo a un examen dife-
renciado de los distintos niveles de analisis de la conducta humana, pero que no pue-
den implicar nunca por sf solas valoraci6n alguna de la misma» (entrecomillado y cur-
sivas en el original) .

(15) «Reglas de comportamiento y reglas de imputaci6n», en ADPCP, 1994,
pp . 343 ss .
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reglas de comportamiento han de distinguirse las reglas de imputacion .
«Estas, desde unpunto de vista logico, no pertenecen al sistema de reglas
de comportamiento . . ., sino queforman un sistema de reglas propio» (16) .
En la imputaci6n se dan dos niveles: la imputatio facti, que consiste en la
imputaci6n de un proceso como ejecucion de una acci6n o de una inacti-
vidad como una omisi6n a un sujeto, es decir, que el juzgador, quien sera
el encargado de aplicar dichas reglas de imputaci6n, tomara el aconteci-
miento fisico como un hecho, «como unfactum en el sentido originario de
la palabra, esto es, como algo que ha hecho un sujeto agente» (17) . Yesto
en el sentido de que el sujeto agente ha tenido una alternativa a su acci6n,
es decir, que ha podido actuar de otra manera. Frente a dsta, la imputacion
del Segundo nivel -imputatio iuris- se refiere a un juicio sobre la culpa-
bilidad del autor. Ambas clases de reglas estan sometidas a un Orden 16gi-
co para su aplicacion conjunta. Asi, como ya dijimos, la imputaci6n del
primer nivel -que se corresponderia con to que hemos llamado «relaci6n
de autoria»- debe preceder a la aplicaci6n de las reglas de comporta-
miento en su funci6n de baremo de medici6n -valoraci6n-, ya que «solo
de un hecho que sea. . . imputado en el primer nivel, y no de un aconteci-
mientofisico o de su no acaecimiento, se puede decir que estd sometido a
leyes. . . Solo un hecho que sea en tal medida imputado puede ser o no ser
antijuridico» (18) . En cambio, la imputaci6n del Segundo nivel -culpabi-
lidad- presupone la aplicaci6n de las reglas de comportamiento al hecho,
habiendo de ser el hecho antijuridico (19) .

Por tanto, podemos decir que dentro del «juicio de tipicidad» existen
dos momentos separables y que deben ser separados (20), que atienden a

(16) Ibid., p . 346 . Cursivas mfas .
(17) Ibid., p . 347 .
(18) Ibid., p 348 . (Cursivas mias .) Esto ya aparecia como principio en la filoso-

fia idealista . Vid., SuAREz GONZALEZ/CANClo MELD, cit., p . 22 .
(19) En palabras de KANT, citadas por HRUSCHKA, Ibid., p. 351 : «1a culpabilidad

presupone siempre un injusto» . Parecidos argumentos pueden encontrarse en REYES
ALVARADO, cit ., p. 114 ss . ; quien, sin embargo, entiende de forma diferente el conte-
nido de la imputatio iuris, siendo esta para dicho autor to que para HRUSCHKA es la
segunda funci6n de las normas de comportamiento. Asi, REYES distingue, dentro de la
imputatio plena, por un lado la imputatio facti, utilizada para calificar un suceso como
la conducta de un sujeto, y por otro -y en un Segundo momento 16gico- la imputatio
iuris, en base a la cual se declara conforme o contraria a Derecho dicha conducta.
Partiendo de esta diferenciaci6n, sostiene que cuando LARENz hace recaer la imputa-
ci6n «en el poder de actuar como manifestaci6n de un querer representativo de la
libertad», esta haciendo referencia a la imputatio facti . Asimismo, HONIG, quien ade-
mas de la posibilidad de actuar introduce el elemento del deber, de to que debia hacer
el sujeto, cuando se refiere al primer caso : posibilidad de actuaci6n, esta hablando de
la imputatio facti, tras la que habra de contemplarse si el sujeto tenia el deber de evi-
tar el resultado, momento de la imputatio iuris.

(20) Afirma FRISCH, citado por PAREDES CAsTMv6N, cit., p . 54, nota 50, que
la diferenciaci6n conceptual y sistematica debe poseer un valor propio en el trabajo
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naturalezas diferentes y cuyos criterios de enjuiciamiento son tambien
diferentes . Lo que ocurre es que dicha operaci6n 16gica bifasica ira unida
en un enjuiciamiento global, teleol6gicamente indiferenciable. Como afir-
ma ArminKaufmann, «en el objeto de la norma no es posible. . . separar la
acci6n descrita del autor de la acci6n, dado que una acci6n sin el hombre
que la ejecuta resulta impensable» (21) . Pero en rigor, s61o impropiamen-
te puede hablarse de una «imputaci6n de la conducta al tipo» (22), pues-
to que to que en realidad se esta realizando es un proceso de subsunci6n
y un consiguiente juicio de valoraci6n, contrastando la conducta realiza-
da con la que la norma imponia o prohibia . De cualquier forma, advierte
el mismo Paredes Castan6n, que si «se identifica el concepto de "imputa-
ci6n" con cualquier acto de atribuci6n -en el sentido gramatical del ter-
mino-, esto es, de conexi6n (en Derecho, por decisi6n normativa) entre
fen6menos (conducta y antijuridicidad o culpabilidad, supuesto factico y
consecuencia jurfdica . . .), entonces si que es posible afirmar que la valora-
ci6n juridico-penal de la conducta es un juicio de imputaci6n : en cuanto
que, efectivamente, la valoraci6n de la conducta es un acto de atribuci6n,
por decisi6n normativa, de cualidades -desvalor o no- a la misma a los
Ojos del ordenamiento juridico» (23) .

No hay que olvidar, por otra parte, que cuando en el ambito juridico-
penal -y no en la filosofia de la acci6n- (24) se habla de imputaci6n, esta
viene referida normalmente al resultado, y los criterion de imputaci6n de
ese citado primer nivel o nivel previo vienen configurados en funci6n a la
relaci6n de dicho resultado con la acci6n, no de la acci6n con el sujeto . Se
habla asf de «imputaci6n del resultado a la acci6n» o, mas exactamente,
«imputaci6n del resultado al sujeto» que ha realizado la acci6n . Las dife-
rencias entre «imputaci6n del comportamiento» -entiendase como se
quiera- e «imputaci6n del resultado» se complican segdn como se conci-
ba dicho resultado. Ejemplo paradigmatico es Jakobs, quien expresamen-
te propugna una «imputaci6n del comportamiento» en base a to que el
sujeto debfa -a tenor a determinada posici6n de garante fundada en la
expectativa normativa- hacer (o mas correctamente, en base a to que
debia esperarse del sujeto): juicio de valoraci6n, y no en base a to que el
sujeto podia hacer: juicio de atribuci6n, to que ya viene presupuesto.
Dicho autor entiende el resultado no naturalisticamente, sino como que-

dogmatico (en la medida en que el mismo cumple una funci6n interpretativa del
Derecho positivo, y que toda interpretaci6n opera mediante diferenciaciones e indivi-
dualizaciones sucesivas de conceptos y criterios) . En similar sentido, LARENZ,
Metodologia del la ciencia del Derecho, 1994, p. 275 .

(21) Teoria de las normas. Fundamentos de la dogmdtica penal moderna .
Depalma, 1977, p. 141 .

(22) PAREDES CASTAN6N, Cit., p. 49.
(23) Ibid., p. 51, nota 37 .
(24) Vid ., para una perspectiva reciente, MANUEL CRUZ, ZA quien pertenece to

ocurrido?, 1995, passim .
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brantamiento de la validez de la norma, resultado que se da de igual forma
en la tentativa que en la consumaci6n, por tanto (25) . Del mismo modo,
la acci6n es entendida como la <<causaci6n del resultado individualmente
evitable», fundiendose los conceptos de acci6n y de resultado especffica-
mente jurfdico-penal (26) .

Desde otra perspectiva, las dificultades para diferenciar ambos juicios
se danpor cuanto ambosforman pane del citado <Juicio de tipicidad», por
to que tambien para la atribuci6n de la acci6n al sujeto habrdn de utilizar-
se criterios dados por el legislador. Como afirma Hruschka, oha de distin-
guirse, por principio, entre la cuesti6n 16gica de la diferencia entre IDS dis-
fntos sistemas de reglas a aplicar y la cuesti6n hermeneutica de si en la
constituci6n del caso juridico no sera necesario <<un it y venir de la mira-
da» entre la lex y e1 factum» (27) .

En conclusi6n, podemos decir que el juicio de atribucio'n supone una
explicaci6n, un otorgamiento de sentido aun acontecimiento fenomenico .
Esto se produce explicando el hecho como la obra de un sujeto agente .
Una vez dotado de sentido -<<convertidoo en conducta-, entra en juego el
juicio de valoraci6n, que enfrenta al ordenamiento vigente dicha conduc-
ta, y la compara con la norma concreta del tipo penal, considerandola
acorde o contraria al ordenamiento. Pero en esemomento de valoraci6n la
conducta no deja de opertenecer» al sujeto agente, es decir, no se valora
aut6nomamente como <<objeto» aislado, sino que en ese juicio de valora-
cibn se esta <<atribuyendo» un sentido determinado -un sentido jurfdico-
penal, que es a su vez un sentido social- a la acci6n del sujeto . Dicho de
otra forma, no se le esta atribuyendo al sujeto dnicamente unaacci6n, sino
que se le esta atribuyendo una acci6n jurfdico-penalmente relevante, una
acci6n tfpica. No es que esto suponga una inversi6n del orden: primero el
juicio de valoraci6n y despu6s la atribuci6n de la conducta tipica, ni tam-
poco que solo exista un juicio con una tinica naturaleza (28), sino que
ambos juicios se dan en un mismo momento, son simultaneos.

(25) Cfr. JAxoes, cit, 25/15, p. 861.
(26) Ibid., 6/20 p . 168. Esto no quiere decir que JAtcoss prescinda del resultado

naturalfstico . Tambien incluye criterios de imputaci6n de dicho resultado . A los pos-
tulados de JAxoss se les ha criticado precisamente la falta de claridad en la relaci6n
entre el quebrantamiento de la validez de la norma, resultado como lesidn al bien
juridico, y resultado entendido cientffico-naturalfsticamente . Vid., sobre ello, SuAREZ
GONZALEZ/CANCio MELIA, cit ., 86 .

(27) Cit ., p . 349; en igual sentido LARENz, cit., 275 . Tambien RUDOLPHI, ((El fin
del Derecho Penal del Estado y las formas imputacion juridico-penal, en El sistema
moderno de Derecho Penal : cuestiones fundamentales, SCHONEMANN (ed .), 1991,
p. 90, cuando afirma que la «imputaci6n personal del comportamiento» <<no se trata
s61o de una cuesti6n empirica, smo tambi6n de la cuesti6n normativa de que medida
de aplicaci6n de fuerza se exige de los ciudadanos para el dominio de sus formas
externas de comportamiento» .

(28) Como afirma PAREDES CASTAfI6N, cit., p. 51, <<un acto de atribucibn no es
nunca un acto de valoraci6n». Y viceversa.
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II. CREAc16N DE UN PELIGRO TIPICAMENTE RELEVANTE

Como ya se dijo, para poder imputar un resultado, este habra de ser
producto del peligro desarrollado por una conducta tambien imputable,
es decir, desvalorada. Consecuencia de esto es entender como presu-
puesto -o como primer nivel- de la imputaci6n, la creaci6n de un riesgo
contrario a la norma. A continuaci6n quisiera analizar brevemente algu-
nos criterios de imputaci6n -mejor, de valoraci6n (vid. supra)- de la con-
ducta, asf como algunas implicaciones sistematicas que pueden derivar-
se de una determinada concepci6n del injusto acorde a las afirmaciones
anteriores .

A) Creaci6n de un peligro. Peligrosidad de la conducta

No es necesario entrar a desarrollar IDS motivos por los que el peligro
ha de ser un concepto fundamental en el ambito de la teoria juridica del
delito . Baste decir que su concurrencia sirve para fundamentar y, recipro-
camente, para limitar la intervencion punitiva del Estado; y, por to tanto,
es criterio clave para la prohibici6n o la imposici6n de ciertas conductas.
Asi, a nivel de principio, s61o pueden ser prohibidas conductas que impli-
quen un riesgo de lesi6n para los objetos de protecci6n de las normas, IDS
bienes juridicos (29) . Esto es conceptuado por la doctrina como el princi-
pio de ofensividad o de lesividad (30) . Congruentemente, no podran ser
prohibidas ni, por tanto, punibles conductas que no representen peligro de
lesi6n al bien juridico (nullum crimen sine iniuria) .

Intrinsecamente relacionada con dicha exigencia de lesividad viene
dada la concepci6n liberal de un Derecho Penal del acto: «toda infracci6n
penal requiere la exteriorizaci6n y materialidad de un hecho y, ademas,
que este hecho lesione o ponga en peligro un bien juridicamente tutela-
do . Se traza asi la frontera entre el ilicito penal, de un lado, y, de otro, las
actitudes intemas y los hechos carentes de lesividad, totalmente impu-
nes>> (31) .

Como puede verse, la concepci6n del peligro, o mejor, de la acci6n
peligrosa, es inseparable de la perspectiva de un resultado, hacia el que se
dirige dicha acci6n, dicho peligro. Esto es presupuesto 16gico previo

(29) Cfr., entre otros muchos, PAREDES CASTAN6N, cit ., p . 100 : « . . . nuestro actual
Derecho Penal ha de guiarse, en cuanto a la declaraci6n de antijuridicidad de las mis-
mas, fundamentalmente por consideraciones de peligrosidad de las mismas para los
bienes juridicos . Cualquier otra perspectiva debe quedar, porello, subordinada a estao .
(Cursivas en el original .)

(30) Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO, «Funci6n y limites del principio de exclusiva pro-
tecci6n de bienes juridicos», ADPCP, 1990, pp . 5 ss .; GONZALEZ CUSSAC «Principio
de ofensividad, aplicaci6n del derecho y reforrna penal, Poder Judicial, n6m . 28,
1992, pp . 7 ss .

(31) GONZALEZ CUSSAC, cit., p. 7; vid.
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-anonmativo- de una teoria de la imputaci6n objetiva (32) . De otra forma :
el peligro es probabilidad de lesion .

Pero la concurrencia de peligro puede ser contemplada de diferentes
maneras. Basicamente de dos : como estado -peligro como una situaci6n
de la que se ve precedida la lesion del bien juridico, como un estado con-
ceptualmente separable, diferenciable de la acci6n a la que sucede : el
peligro como estado o <<puesta en peligro» (33)-; o como caracteristica
de la acci6n -<<como un atributo del comportamiento para el cual podria
reservarse la expresi6n peligrosidad de la conducta» (34)-. Dicha dife-
renciaci6n se basa en la perspectiva que se adopte para su observaci6n:
la peligrosidad de la acci6n ha de ser enjuiciada desde un punto de vista
ex ante, teniendo en cuenta como base del juicio los datos facticos y
conocimientos nomol6gicos que pudieran conocerse en el momento de la
acci6n, mientras que el peligro como un estado, como un resultado, habra
de ser contemplado ex post, tomando no s61o los datos reconocibles ex
ante, sino tambien los obtenidos una vez realizada la conducta (35) . La
cuesti6n es entonces determinar con cual de ambas perspectivas habra de
operar la imputaci6n objetiva en su primer nivel, que es el que ahora nos
interesa . No hay duda -ni discrepancias doctrinales- en afirmar que ha
de ser el peligro como atributo de la conducta, la <<peligrosidad», to que
ha de ser contemplado cuando se este hablando de <<creaci6n de un ries-
go tipicamente relevante» (36) . El riesgo como resultado tambien sera
tornado en cuenta, pero en un nivel posterior: opara considerar el resul-
tado objetivamente imputable, entre los diferentes estadios de riesgo que
preceden a la lesi6n del bien juridico ha de existir una correlaci6n .
Misi6n de la imputaci6n objetiva sera precisamente el delinear los ter-
minos de dicha correspondencia . Al resultado tfpico ha de preceder,

(32) Presupuesto y no contenido, puesto que to que la moderna teorfa de la
imputaci6n objetiva exige no es la concreci6n del peligro de una acci6n en un resul-
tado, sino que el resultado sea consecuencia del peligro tfpicamente relevante, es
decir, sometido al juicio de valoraci6n normativo.

(33) MARifNEz ESCAMILLA, cit., p. 54 .
(34) Ibid., vid., tambien, CORCOY, cit ., p . 38, acogiendo una terminologfa dife-

rente -<<puesta en peligro» como caracterfstica de la acci6n, y «lesi6n» como estado
de peligro-. Vid ., crftica a esta opci6n terminol6gica en MAR'r¢NEz ESCAMILLA, cit ., p .
57, nota 184 .

(35) Cfr., MAR'rfNF-z ESCAMILLA, cit., pp . 54 y 55, quien afirma que oel elemen-
to basico diferenciador de ambos conceptos no es sino los factores o circunstancias
que son tenidos en cuenta a la hora de enjuiciar las posibilidades de lesi6n del bien
juridico» . Contrapone expositivamente ambas perspectivas tambien RonafGuEZ
MoNrAtv>;s, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, 1994, p. 30 ; vid ., tambien, MIR
PUIG, <<La perspectiva ex ante en Derecho Penal», en El Derecho Penal en el Estado
social y democrdtico de derecho, 1994, pp . 93 ss .

(36) Cfr. MARTftrsz EscAIrm.LA, cit ., p . 56-57 ; CORCOY BIDASOLO, cit ., p . 146 ;
MIR PUIG, obra y paginas cit., SCHONENtANN, <Introducci6n al razonamiento sistema-
ticoen Derecho Penal», en El sistema moderno de Derecho Penal, SCHONEMANN (ed .),
p . 76, nota 148 ; RUDOLPHI, cit ., p . 87, entre otros .
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como estado inmediatamente anterior. . . una puesta en peligro del bien
juridico protegido, y dsta ha de ser precisamente consecuencia, manifes-
taci6n de la peligrosidad inicial de la conducta en virtud de la cual su rea-
lizaci6n estaba prohibida» (37) .

Frisch, sin embargo, basa una de las crfticas que lanza hacia la teoria
de la imputaci6n objetiva tal y como es entendida en forma mayoritaria
precisamente en que dicha teoria entiende el peligro «en cierta medida
como una magnitud aut6noma junto al comportamiento, esto es, pensado
como una suerte de resultado intermedio junto al resultado propiamente
dichoo (38) . Dicho autor entiende, de forma acorde con su teoria de la
conducta tfpica, caracterizada por dar mayor relevancia al desvalor de la
acci6n, que el riesgo que ha de tenerse en cuenta es uno «concebido como
una cualidad especifica de la propia conducta, la cual, posee, a la luz de
nuestros correspondientes conocimientos de experiencia . . ., la idoneidad
cualificada . . . para producir el correspondiente resultado» (39) .

B) El juicio de adecuaci6n

El Derecho Penal ha de ocuparse 6nicamente de las conductas peli-
grosas para los bienes jurfdicos protegidos por el mismo. Y un comporta-
miento es peligroso «cuando es generalmente adecuado para la causaci6n
del resultado tipico y es adecuado cuando, en una primera aproxima-
ci6n, aumenta de manera no insignificante las posibilidades de su pro-
ducci6n» (40) . Primera aproximaci6n que no es suficiente para determi-
nar to que se entiende por una conducta adecuada . Hay que decir, en pri-
mer lugar, que to que puede llamarse oteorfa de la adecuaci6n» no es ya
una teoria de la causalidad, sino una «teoria de la imputaci6n» (41) . Se
pretende determinar, segun criterios normativos, cuando el peligro que
conlleva una conducta es juridico-penalmente relevante. Es inevitable, y
mas si ese peligro se determina desde una perspectiva ex ante, recutrir a
criterios probabilisticos para determinar el gradode peligro (42) . Pero tras
ellos to unico que se habra obtenido es un dato factico, estadistico, de tal
peligro, no la base de valoraci6n que disponga a partir de que grado de peli-
gro habra de considerarse prohibido. Como puso de manifiesto Gimber-
nat, todo senalamiento de un punto concreto a partir del cual sea prohibi-

(37) NtARTINEz ESCAMILLA, cit., 56 .
(38) FRlscx, cit ., p . 95 . Similares crfticas pueden verse en BUMS RAmiREz, cit,

pp . 114-116 .
(39) Fatscx, cit ., p. 95 .
(40) MARTfNEz ESCANIILLA, cit., p. 79 .
(41) RoxiN, Problemas bksicos de Derecho Penal, 1976, p. 131 . G6trtEz

BENftEZ, «Teorfa jurfdica del delito», Derecho Penal . Parte general, 1984, p. 186 .
Sobre las criticas a la antigua teoria causal de la adecuacidn, vid. REYES ALVARADO,
cit ., pp . 22 ss .

(42) Cfr. PARESES CASTAN6N, cit ., p . 180 .
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do el peligro -la acci6n peligrosa- seria arbitrario, y las acciones que que-
dasen a izquierda y derecha de esa barrera serfan casi identicas (43) .
Entonces, el problema que se plantea, y al que ya se ha hecho referencia,
es el de la relevancia juridica de la peligrosidad, problema que habra de
resolverse necesariamente atendiendo a criterios normativos, <<puesto que
el mero juicio de probabilidad nada nos puede decir sobre su propia rele-
vancia» (44) . Dicho limite s61o podrfa, en principio, ser determinado por
aproximaci6n indiciaria . Asf, algunos autores hablan de un <<grado no
demasiado alto de posibilidad», otros de una «minima probabilidad», de
una posibilidad <<no excesivamente pequena>>, de una probabilidad oraya-
na en la seguridad», etc . (45) .

Para determinar la adecuaci6n de una conducta viene utilizandose la
f6rmula de la <<previsibilidad objetiva>> (46), la cual define las bases del
juicio de peligrosidad para decidir si 6sta es adecuada o no para producir
el resultado y, por tanto, para considerarlo tfpicamente relevante. Dicho
juicio se realiza por un observador objetivo, situado en la posici6n del
autor en el momento de la acci6n -ex ante- que posee los conocimientos
nomol6gicos propios de un juicio general de la experiencia y los conoci-
mientos ontol6gicos sobre la acci6n percibibles desde dicha posici6n, mas
IDS que el autor concreto tuviera -los <<conocimientos especiales»- .

(43) GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, de .,
1990, p . 43 .

(44) PAREDES CASTAN6N, cit ., p . 193 . Afuma en este sentido GMIBERNAT ORDEIG,
cit ., p . 153, que (la diferencia entre riesgo permitido y riesgo prohibido no consiste en
la diversa magnitud del peligro, sino s61o en que unas veces es licito y otras no» .
Tambi6n Toafo L6PEz, cit., p . 41, distingue ambos juicios : habla primero de un juicio
de pron6stico y despu6s de un defmitivo juicio de valor, en el que «se decide la anti-
normatividad del comportamiento, es decir, el contraste del comportamiento con una
norma jurfdica>>, si bien incluye en el primero el «pensamiento de la adecuaci6n>>, con-
fundiendo, a mi entender, to que es el grado de tendencia con los criterios normativos
de valoraci6n del peligro . En realidad, todo depende de c6mo se entienda el t6rmino
«adecuaci6n>>, si como un mero dato factico, empfrico, de relaci6n medio-fm entre la
acci6n y el resultado -e1 problema es el grado : Zadecuada = posible?, Zadecuada =
probable?, 4muy probable?. . .- o como la valoraci6n de peligro, como aquf se hace
-acci6n adecuada (para producir el resultado) = acci6n prohibida- ; o dicho de otra
forma, si como una teorfa de la causalidad o como una teorfa de la imputaci6n . Vid, en
relaci6n a esto ultimo, nota 40.

(45) Cfr. MARTNEzEscAMII.LA, cit., p. 97 .
(46) En realidad, la disparidad terminol6gica en este ambito es bastante habitual .

Por ejemplo, Corcoy prefiere utilizar el t6rmino oprobabilidad» al de «previsibilidad»,
pero no para determinar el grado de riesgo, sino para determinar el deber objetivo de
cuidado, y sustituye el concepto de «adecuaci6n>> por el del primer criterio de impu-
taci6n, como creaci6n de un riesgo dpicamente relevante . Vid, obra cit., p. 202, y nota
775 . Tambien suelen intercambiarse los criterios de previsibilidad objetiva, adecua-
ci6n y objektive Bezweckbarkeit -traducido al espanol como oposibilidad objetiva de
pretender, «alcanzabilidad», osusceptibilidad objetiva de ser tornado como finali-
dad>>, «fmalidad objetivao, «dominabilidad objetiva> , aintencionalidad objetiva> , etc .
Sobre esto, Corcoy, cit., p. 226; y Martfnez Escamilla, cit., p . 35, y nota 127-.
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Entendida de esta forma, como juicio normativo de valoracidn sobre
la conducta peligrosa relevante para el Derecho Penal, la previsibilidad
objetiva constituye un requisito fundamental (47) para el injusto penal,
puesto que viene a determinar el deber objetivo de cuidado, o dicho de
otra forma, el margen diferenciador entre to permitido y to prohibido (48),
tanto en los delitos dolosos como imprudentes (49) .

La figura del espectador objetivo representa oel juicio de la sociedad
sobre la conducta examinada» (50), o «1a figura del Juez como personifi-
caci6n del ordenamiento jurfdico» (51) . Mas ally de esta afirmacidn, to
que se pretende con ese observador ficticio es dotar de racionalidad la
valoraci6n de la conducta, atendiendo a los conocimientos empfricos
posefdos por la generalidad de las personas en el momento presente . El
hecho de dotar a este observador de los conocimientos equivalentes a los
que el autor deberia poseer, y no los propios de una oexperiencia univer-
sal», responde a que se esta valorando la conducta de un sujeto concreto,
al cual no puede exigirsele mas conocimientos que los propios de su deber
objetivo de cuidado, ya que olas normas se configuran Como estandares
de comportamiento, de manera que los miembros de la comunidad pue-
dan orientarse recfprocamente por ellas» (52) . Pero dicho observador,
como se dijo, tambien tiene los conocimientos propios del sujeto concre-
to cuya conducta se valora, por to que habran de tenerse en cuenta para
ello . Asf, el observador tiene los conocimientos del autor, pero no se con-
funde con 6l, por to que, si el sujeto tuviera inferiores conocimientos a los
de la mayoria, y en base a ello considerara errdneamente una conducta
como peligrosa, no por ello habra de estar desvalorada -prohibida-, ya
que dicho juicio se realiza por el observador objetivo, quien determinara

(47) Aunque no el dnico, puesto que hay conductas adecuadas -objetivamente
previsibles- para causar el resultado que no constituyen un injusto penal, por ejemplo
en los casos de «riesgo permitido».

(48) En igual sentido, MARTfivEz ESCA1vm.LA, cit., p. 118; CORCOY, cit., p. 226;
GmBERNAT, cit., p. 59.

(49) Vid . GIMBERNAT, cit., p . 59 ; y WOLTER, Addquanz and Relevanztheorie . . .,
cit ., p . 268 : « . . . los delitos dolosos e imprudentes son basicamente identicos en el
injusto objetivo y sus diferencias esenciales se dan s61o en el injusto subjetivo y en la
culpabilidado .

(50) FARRt, cit ., p. 394. Frente a dicha afirmaci6n, es preciso especificar que no
se refiere a la valoraci6n que harfa la sociedad de la conducta desde criterios eticos, ni
tampoco sobre la base de una pretendida peligrosidad abstracta relacionada con la
«impresibn» que el hecho produce en la sociedad, alterando el sentimiento de seguri-
dad o la paz juridica, juicio propio de la asf llamada «teorfa de la impresi6no. Sobre
ello, vid. Infra .

(51) WOLTER, Adaquanz. . ., cit ., p . 260 . Vid. tambi6n CORCOY, cit., p . 202 : « . . . el
Juez, configurado como espectador objetivo . . .» . Y nota 772 : «La figura del espectador
objetivo, desarrollada por la doctrina y la jurisprudencia penal, tiene como fundamen-
to la necesidad de distinguir entre el Derecho procesal y el Derecho penal material : el
juicio sobre un elemento del Derecho material tiene que ser independiente del Juez» .

(52) SuAREz GONZALWCANCIO MELIA, cit ., p . 66.

ADPCP, VOL. XLD{, FASC. II, 1996



486 Rafael Alcdcer Guirao

la falta de peligrosidad de la conducta (53) . Es decir, no es el propio autor
del hecho quien determina la relevancia de su propia conducta, sino la
norma, representado su juicio por ese espectador. Asi, to determinante
para el injusto no es la representaci6n que se haga el sujeto de su acci6n,
sino la que racionalmente -es decir, atendiendo apautas de interpretaci6n
del mundo aceptadas por la mayoria- se determine. Otra cosa seria enten-
der el delito ono como perturbaci6n social, sino 6nicamente como un
acontecer entre individuo y norma>> (54) . El delito es un fen6meno desa-
rrollado en sociedad, y que debe ser explicado en base a criterios adop-
tados consensualmente. Este juicio de adecuaci6n sobre la conducta del
actor no es iinicamente descriptivo, sino que es adscriptivo (55), no es
s61o la existencia de una acci6n, sino una explicaci6n sobre la calidad de
la accibn . Como afirma Cruz, ola calidad de la acci6n no la determina
en exclusiva, ni mucho menos en privado, el propio agente, sino que ha
de poder ser intersubjetivamente controlable».Y anade: «"intersubjetiva-
mente controlable" . . . debe entenderse aqui como sin6nimo de inteli-
gible>> (56), es decir, racional .

Ya se ha hecho referencia a exigencia de indagar el peligro de una
conducta desde unapostura ex ante, en el sentido de preguntamos por la
peligrosidad que conlleva la conducta para el bien juridico en el momen-
to de realizaci6n de la misma. Lo que aun no se ha hecho es fundamen-
tar esa opci6n . En principio, cabria atender tambien para el juicio de la
acci6n al peligro entendido desde una perspectiva ex post, una vez la
acci6n ha tenido lugar y se conocen sus efectos. En realidad, la postura
que se adopte guardara directa relaci6n con la concepci6n que se tenga
del injusto, asf como de la funci6n de las normas y de la pena en el
Derecho Penal.

Abandonadas ya, o en todo caso en fase progresiva de extinci6n, las
pretensiones de elaborar una dogmatica desvinculada del ambito en que
ha de operar, basada en apriorismos ontol6gicos, es caracteristico de la
ciencia juridico-penal moderna entender el Derecho Penal como un ins-
trumento -instrumento de control social y, mas gen6ricamente, de organi-
zaci6n social-, por to que la ordenaci6n de sus mecanismos y formas de

(53) Asi, FARR>; TYtEPAT, cit., p. 395.
(54) JAxoss, «Representaci6n del autor e imputaci6n objetiva», ADPCP, 1991,

p. 504 .
(55) Vid . sobre las diferencias entre ambos y las discusiones sobre ello entre

HART y Ausm, CRUZ, M., 4A quien pertenece to ocurrido?, cit ., pp . 224-225, entre
otras . Es interesante el matiz de ciertos casos en los que to que se da es una descrip-
cibn de to adscrito.

(56) Cit ., p . 227 ; tambidn encontramos el tdrmino de «intersubjetividad» en Mut
PuiG, El Derecho Penal . . ., cit ., p . 184: «esta peligrosidad tambien debe decidirse obje-
tivamente, en el sentido de que no depende del criterio del sujeto, sino del punto de
vista de un observador objetivo . Aqui objetividad significa «intersubjetividad» .
(Cursivas y entrecomillados en el original.)

ADPCP, VOL. XLIX, FASC. n, 1996



Eljuicio de adecuaci6n de la conducta 487

actuaci6n ha de racionalizarse en atenci6n a IDS fines que persigue (57) .
Por tanto, en funci6n de esos fines, habran de conformarse IDS criterios
que determinen el injusto. Existe pacifica coincidencia en admitir que el
Derecho Penal tiene un fm de proteccion de los intereses basicos e irre-
nunciables para el mantenimiento de la paz social, o en otras palabras, en
«garantizar las expectativas imprescindibles para el funcionamiento de la
vida social» (58), fin inmediatamente articulado a traves de la protecci6n
de los bienes jurfdicos (59) . Para ello, establece una serie de normas,
prohibiendo o conminando a la realizaci6n de conductas que Sean peli-
grosas para esos bienes juridicos. Esto implica, en primer lugar, la exi-
gencia de exteriorizacidn del comportamiento para ser susceptible de con-
minaci6n penal, y el requisito anadido, ya citado con anterioridad, de la
peligrosidad de la conducta (60) . Para el causalismo, tal conminaci6n
penal se hacia a posteriori, una vez realizado el hecho, es decir, oel punto
de partida de la antijuridicidad es el resultado producido, que se contem-
pla desde la perspectiva de un momento en que ya ha tenido lugaro (61) .
En cambio, si to que se pretende es una protecci6n eficaz de dichos bie-
ties juridicos, la norma tiene que conminar a los sujetos ya desde el
momento en que vaya a realizarse la acci6n : preventivamente (62) . Asi

(57) Cfr. sobre la evoluci6n del pensamiento juridico-penal hacia posiciones
teleol6gico-funcionales, Sn.VA SANCHEZ, Aproximacion . . ., cit, p . 67 ss . Vid . tambiin
HASSEMER, Fundamentos de Derecho Penal, 1984, pp . 34 ss . : un Derecho penal orien-
tado a las consecuencias que genera, y la obra colectiva El sistema moderno de
Derecho Penal. Cuestiones fundamentales ., cit .

(58) Asi, JAxoBs, Derecho Penal. Parte general. cit ., p . 45 ; cfr., tambien, PAREDES
CASTAN6N, cit., p. 98, y mim . 35, que denomina a tal fm «funci6n de segufdad», ponien-
do de relevancia, desde perspectivas de teoria de los sistemas, que esa funci6n de segu-
ridad y protecci6n se aplica en sociedades caracterizadas por su complejidad y su con-
tingencia, por to que en estas tan sdlo se puede garantizar el que los mecanismos del
ordenamiento juridico protegeran las expectativas juridicamente reconocidas del sujeto
de que el infractor sera sancionado y la situaci6n de «paz jurrdica» restablecida ; no la
ausencia de menoscabo en el disfrute de dichos bienes . Sobre los fines del Derecho
Penal en un Estado social y democratico de derecho, vid. la obra de MIR PUIG, «Funcidn
de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de derecho», en El
Derecho Penal en el Estado social y democrdtico de derecho, cit., pp . 30 ss .

(59) Cfr. RUDOLPHI, cit., pp . 81-82 ; MARTtNEz ESCAMn.LA, cit., p . 33 y pp . 62 ss . ;
MIR Ptnc, El Derecho Penal . . ., cit ., pp . 34 ss . ; el mismo, Derecho Penal. Parte gene-
ral, 1990, pp . 71 ss .

(60) Cfr, entre otros muchos, PAREDES CASTA&6N, cit., p. 97 ., y Mm Ptnc, El
Derecho . . ., cit, p . 101 : «Un tal Derecho Penal s61o se halla legitimado para prohibir y
prevenir conductasexternas en cuanto a su capacidad lesiva objetiva para los bienes juri-
dicos que debe protegec No puede, en cambio, tener por objeto que el sujeto no "adop-
te decisiones" contrarias a los bienes jurrdicos, ya que el fuero intemo no constituye el
ddmbito que persigue regular, que es s6lo el de los procesos de interacci6n social.

(61) MIR PUIC, El Derecho Penal . . ., cit., p . 98 .
(62) En palabras de MARTNEz EscAMiLLA, cit., p. 75: «Si la norma quiere cumplir

su fin de prevenir el menoscabo de bienes juridicos,16gicamente tendca que actuar en el
momento en que dicho menoscabo adn no se ha producido, pues de to contrario poco
quedarfa por prevenir, es decir, ha de influir en el ciudadano antes de que 6ste delinca» .
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entendida, la norma de conducta se concibe en base a una doble naturale-
za . Por un lado, en su funci6n de motivaci6n, dirigida al sujeto ; por otro,
en su funci6n de valoraci6n, que juzga la contradicci6n de la conducta con
el ordenamiento juridico . Dicha norma <<habra de incidir en los ciudada-
nos con anterioridad a la realizaci6n de un comportamiento lesivo, inhi-
bi6ndoles de su comisi6n . . . S61o pueden prohibirse con sentido aquellas
conductas que ex ante aparecen como peligrosas respecto al bien juridico
que se trata de proteger. Con ello, la idea de peligrosidad ex ante se con-
vierte en elemento esencial del desvalor de la acci6n>> (63) .

En relaci6n a la concepci6n teleol6gica en que se mueve el Derecho
Penal en la actualidad, ha de retomarse una cuesti6n que qued6 apuntada
en paginas anteriores, relativa a la determinaci6n del peligro de la con-
ducta. Ya ha sido explicado cual ha de ser, a mi juicio, la posici6n desde
la que ha de contemplarse ese peligro -<<previsibilidad objetiva»- ; tam-
bi6n se ha explicado por qu6 -funci6n de protecci6n preventiva del
Derecho Penal- . Sin embargo, sigue sin ser aciarado, a la hora de decla-
rar tipicamente relevante la acci6n, cud] ha de ser el grado de peligro a
partir del que podamos trazar una frontera que divida to permitido de to
prohibido. Dicho de otra forma, afirmar cual es el grado de tendencia con-
creto a partir del cual estaremos ante unaconducta tipica . Yno se ha deter-
minado dicha divisi6n, simplemente porque no es posible hacerlo con
caracter gen6rico y aprioristico (64) . Ya se vio que la graduaci6n del peli-
gro s61o podia hacerse estadisticamente, en base a criterios empiricos . Y
que, en cambio, la decisi6n sobre la relevancia juridico-penal de una con-
ducta atiende a consideraciones de indole normativa y teleol6gica, que
responden a criterios distintos . Estas tiltimas, como acabo de afumar,
deben derivarse de los fines perseguidos por el Derecho Penal. Por tanto,
es a partir de criterios teleol6gicos como debe determinarse, en cada caso,
si se ha vulnerado la prohibici6n. Las palabras de Martinez Escamilla
expresan inmejorablemente esta idea : <<Para decidir el problema, el Juez
debera, mas bien, atendera otra serie de consideraciones que le permitan
decidir en los casos conflictivos si se trata o no de una peligrosidad rele-
vante. Estas consideraciones pueden ser, aparte de la funci6n del Derecho
Penal de protecci6n de bienes juridicos y la comprensi6n de las normas
como normas de determinaci6n, otras ideas como la del principio de
intervenci6n minima del Derecho Penal, la concepci6n actual de 6ste

(63) MARTNEz EScntvm.LA, cit., p. 33 . (Cursivas en el original) . Sobre el plan-
teamiento de la perspectiva ex ante tambien en relaci6n a la omisio'n y a permisiones,
cfr., RUDOLPH], cit . Pp . 87-88 .

(64) Como ejemplo, puede apuntarse una frase de RUDoLPm, cit., p . 87, en la que
queda patente ese grado de indecisi6n : 661o pueden ser acciones que -desde el punto
de vista ex ante--, segun el conocimiento empirico de nuestro tiempo, lesionarian de
modo posible, probable, o incluso con unaprobabilidad rayana en la seguridad, el bien
juridico respectivamente protegido .
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como un Derecho Penal de hecho y no de autor, la necesidad de respetar
un determinado ambito de libertad de actuaci6n, y todas aquellas ideas en
las que se basa nuestro derecho y que, en un sistema teleol6gico, merecen
tener un reflejo en la configuraci6n del injusto. Atendiendo a estos prin-
cipios es como habra de decidir si un determinado nivel de posibilidades
es suficiente para sobrepasar la frontera de la irrelevancia penal» (65) .

C) Sobre to objetivo y to subjetivo en la imputaci6n objetiva : zIgual
grado de adecuaci6n en delitos dolosos e imprudentes?

La pregunta siguiente, en relaci6n al grado de tendencia, es si debe ser
igual tanto en delitos dolosos e imprudentes. Pregunta que, en base a los
planteamientos de caracter objetivo que se han venido siguiendo para la
determinaci6n del injusto, segun criterios propios de la teoria de la imputa-
ci6n objetiva, debiera tener una respuesta afirmativa. Si entramos a cues-
tionarla, es porque la mayorfa de la doctrina se manifiesta negativamente,
to que permite poneren duda la pretendida base «objetiva» de dicha teorfa .

Los criterios de imputaci6n objetiva fueron desarrollados, en un prin-
cipio, en tomo al delito imprudente (66) . Esto, en opini6n de Reyes
Alvarado, puede deberse al hecho de que la mayoria de los casos proble-
maticos que han dado lugar a las polemicas doctrinales se circunscriben
en la 6rbita de la imprudencia; y, por otro lado, a que el primer criterio de
imputaci6n -la creaci6n de un fesgo- se to identifica con el deber objeti-
vo de cuidado, requisito originariamente entendido unicamente de los
delitos imprudentes. Lo que ocurre, segun el citado autor, es que en los
delitos dolosos la creaci6n del riesgo desaprobado suele ser evidente,
mientras que en los delitos imprudentes es con frecuencia un elemento de
diffcil determinaci6n y requiere en la practica un analisis mas detenido,
circunstancia que no ha de obstar, a su juicio, para que una teorfa de la
imputaci6n objetiva pueda ser aplicada de igual forma a ambas clases de
delitos (67) . No voy a entrar ahora en polemicas sobre el ambito de apli-
caci6n de la imputaci6n objetiva . Simplemente pondre de relieve, antes de
entrar en to relativo al grado de tendencia, que, aunque la mayorfa de la
doctrina aplica tambi6n a los delitos dolosos criterios de imputaci6n obje-
tiva, no to hace de la misma manera en ambas formas delictivas (68) .

(65) Cit., p. 100.
(66) Asf la conocida frase de KAUFMANN, A., de que la imputaci6n objetiva

lleva grabada en la frente su procedencia del delito imprudenteo. Cfr. q"Atribuci6n
objetiva" en el delito doloso?», ADPCP, 1985, p . 814 .

(67) REYEs ALVARADO, «Fundamentos te6ricos de la imputaci6n objetiva»,
ADPCP, 1992, p . 965 .

(68) Asf, CORCOY, cit., p. 31, quien afirma que la presencia de dolo otorga a la
imputacidn objetiva un caracter secundario . MIR PUIG, Derecho Penal. Parte general,
1990, p . 247 ; ToRto L6PEz, Naturaleza y dmbito. . ., cit . pp. 39 ss . ; OCTAVIO DE
TOLEDO/HUERTA Tocn.Do, cit., pp . 92 ss ., entre otros .
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El planteamiento es el siguiente: 4debe exigirse igual grado de ten-
dencia en delitos imprudentes y dolosos para considerar el riesgo rele-
vante jurfdico-penalmente, o debe bastar un menor grado de peligrosidad
en los delitos dolosos? La tesis mayoritaria es la de que la presencia de
dolo hace que baste un grado minimo de posibilidades de producci6n de
resultado, grado que no seria suficiente para fundamentar la responsabili-
dad a titulo imprudente (69) . Partidario de esta opci6n se muestra Torfo
Ldpez, quien afirma que ola peligrosidad de la acci6n puede ser muy
tenue, pero en atenci6n a los demas factores, entre los que el dolo ocupa
un puesto fundamental, ser muy alta la desaprobaci6n juridico-penal . . . No
es posible, por tanto, entender que la imputaci6n objetiva presupone un
coeficiente identico de peligro en el delito doloso y en el culposo» (70) .

Antes de plantear mi postura, dos aclaraciones y un ejemplo: En pri-
mer lugar, la cuesti6n no tiene que ver con que el dolo pueda o no pueda,
fundamentado en cuestiones de motivaci6n por la norma, suponer un
mayor grado de responsabilidad. Es evidente que asf es, tal y como to
entiende la totalidad de la doctrina . Pero eso pertenece al analisis de la
parte subjetiva del injusto (71), y aquf se esta tratando exclusivamente
sobre la parte objetiva. De to que se trata es de si tambien en los delitos
dolosos la adecuaci6n, la peligrosidad, ha de constituir el requisito mini-
mo para la relevancia penal del comportamiento, y si puede concebirse
esto como un principio rector del Derecho Penal en relaci6n a sus fines y
a sus principios limitadores y, en consecuencia, aplicable por igual a cual-
quier forma de aparici6n del delito . En segundo lugar, darle la raz6n a Mir
Puig, a quien a continuaci6n le sera quitada, cuando afirma que oel dolo
puede aumentar la peligrosidad objetiva de la conducta» (72) . Es eviden-
te que una accidn dirigida a la consecuci6n de una lesion supondra obje-
tivamente un mayor grado de peligro que el caso de una conducta impru-
dente, puesto que, en palabras de Octavio de Toledo/Huerta Tolcido, ono
siempre querer es poder, pero es mas facil que se pueda queriendo poder
que sin quererlo, y esta disminucidn de las dificultades es algo objetivo y
no subjetivo» (73) . Aclarado to anterior, recurramos al ejemplo del caso
Thyren, citado practicamente por todos los autores que tratan esta proble-
matica : Una persona (A), inexperta en el manejo de armas, dispara con
intencidn de matar contra un hombre (B) que se encuentra a una distancia
tal que incluso a un tirador experto le hubiera resultado extraordinaria-
mente dificil oar en el blanco . A pesar de estas circunstancias, el proyec-
til alcanza a B, que muere a consecuencia del impacto (74) .

(69) Asf to entienden los autores citados en nota anterior.
(70) Naturaleza y dmbito . . ., cit., p . 42 .
(71) O a la culpabilidad, segun planteamientos causalistas . O segun, por motivos

diferentes, REYEs ALVARADO, Fundamentos teoricos. . ., cit ., p . 952 .
(72) El Derecho Penal. . ., cit ., p . 102 .
(73) DP, PG, cit., p . 94 .
(74) Tomo la redacci6n del ejemplo de IVIARTiN=z ESCAMn .LA, cit., p . 108 .
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En este caso, se afirma mayoritariamente la imputaci6n objetiva del
resultado. En cambio, se niega si la muerte se hubiera producido impru-
dentemente, aunque las posibilidades de dar muerte a una persona fueran
tan pequenas como en el caso doloso (75) .

Mir Puig fundamenta esta postura en la apariencia externa de la direc-
ci6n hacia la lesi6n del bien jurfdico (76) . Esto no puede convencer, pues-
to que esa contemplaci6n de la apariencia extema excluye del juicio de
peligrosidad los conocimientos del autor, necesarios en el juicio de ade-
cuaci6n (77) . Y ademas, como ha puesto de manifiesto Martinez
Escamilla, estariamos beneficiando al delincuente inteligente, que escoge-
ria la conducta que apareciera mas inofensiva exteriormente. En realidad,
Mir esta puniendo la intenci6n del sujeto, la cual, segun 61 mismo afirma,
«contribuye a condicionar los presupuestos de la imputaci6n objeti-
va>> (78) . En los casos de dolo directo o eventual no basta, en cambio, una pe-
ligrosidad minima (79) . Su posici6n resulta entonces apenas diferenciable
del finalismo, para el cual, en palabras de Atmin Kaufmann, ono se nece-
sita una comprobaci6n de su peligro (de la acci6n), pues la intenci6n diri-
gida a la lesi6n representa el mayor grado de peligro>> (80) . Mir justifica
una exigencia de menor peligrosidad para los delitos dolosos en base aque
«e1 mecanismo de la motivaci6n penal no puede operar con la misma inten-
sidad frente aquien advierte que su acci6n se dirige a vulnerar el bienjurf-
dico . . . que ante quien, o bien no es consciente en absoluto de la peligrosi-
dad de la acci6n . . . o bien, aun si6ndolo, no cree probable que en su caso se
vaya a convertir en lesi6n>> (81), por cuanto el dolo implica una mayor
capacidad de motivaci6n. Ante esto hay que decir con Martinez Escamilla
que to que aqui se esta dando es una confusi6n entre el instrumento de la
conminaci6n penal: la norma en su funci6n de motivaci6n, y el fm que
dicha norma persigue : para ese autor, basta que exista posibilidad de moti-
var, para que se de la prohibici6n penal, a pesar de que la peligrosidad de
la conducta sea minima (82) . Imaginese por un momento que, en el mismo
ejemplo, el disparo, debido a la distancia a la que se encontraba B, y como

(75) Asi, MIR PUIG, DP, PG, cit., p . 247 .
(76) Ibid., p . 248 .
(77) Dicha referencia a la «apariencia extemao parece guardar cierta semejanza

con la «teoria de la impresi6no o su derivaci6n en un enjuicimiamiento semejante de
la conducta en base a la oimpresibn de peligrosidado (Vid . WOLTER, Objektive andper-
sonale Zurechnung von Verhalten, Gefahr and Verletzung in einen funktionalen
Strafrecht, 1981, p . 78), utilizado por a1gunos autores alemanes para justificar la puni-
ci6n de la tentativa inidonea . Tambien SANcQtETn ha considerado algunos aspectos de
la posici6n de MiR como cercanos a la citada teorfa . Vid. SANCINETTI, Teoria del deli-
to y desvalor de la accion, 1991, p . 483, nota 292 .

(78) El Derecho Penal . . ., cit ., p . 199.
(79) Ibid.
(80) Cit ., p . 161 .
(81) Ibid., p . 103 .
(82) En este sentido, MARTtNEz ESCAMII. .LA, cit., pp . 115 y 69 .
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era objetivamente previsible, no hubiera producido el resultado. En este
caso, resulta diffcil creer que nadie afirmara la presencia de una tentativa
idbnea, sino mas bien de una tentativa irreal. Da la impresi6n de que la res-
ponsabilidad atribuida al sujeto que dispara en el caso Thyren responde a
una extrana mezcla de ciertos resabios finalistas y causalistas . La interpre-
taci6n de los tipos penales, de acuerdo con los principios y fmes basicos
del Derecho Penal, implica una reducci6n teleol6gico-racional del tipo
objetivo . No solo en el sentido de que no pueden prohibirse meros cursos
causales, conclusidn a la que se llegaria si se entendiera que basta una mera
posibilidad de causacidn del resultado y que 6ste se produzca, como pare-
ce hacerse por algunos autores al admitir suficiente para la prohibici6n de
la conducta una minima peligrosidad -en funci6n de la cual la limitaci6n
del tipo no seria mucho mayor que la ofrecida por la teoria de la equiva-
lencia de condiciones (83)-, sino tambien asumiendo que «ya el propio
tipo penal aparece como producto de una «soluci6n de conflicto» entre
puntos de vista favorables y contrarios a la conminacion penal» (84), como
ambito de la ponderaci6n entre la libertad de actuaci6n de los ciudadanos
y el interes de protecci6n de los bienes juridicos, la cual, en base a princi-
pios constitucionales, debe dar prioridad a la primera siempre que no exis-
ta un peligro relevante y cualificado que justifique la conminaci6n penal.
Por tanto, la intenci6n -ni la mera apariencia externa sin peligrosidad sufi-
ciente- no puede servir de base para determinar el ambito de to prohibido.
No hay que olvidar que, oen Derecho Penal, dado su caracter subsidiario y
fundamentalmente protector, es suficiente para predicar la atipicidad de la
conducta con que no exista valoraci6n juridico-penal negativa, no siendo
necesaria una valoracidn especialmente positiva de la misma» (85), mas
propia de la Moral que del Derecho.

La conclusion ha de ser, en to que respecta al ejemplo utilizado, que
no ha existido la creacidn de un riesgo tipicamente relevante, por no ser
objetivamente previsible el resultado, requisito que ha de concurrir de
igual forma y en identico grado en los delitos dolosos y en los delitos
imprudentes.

D) Sobre to objetivo y to subjetivo en la imputacidn objetiva (y 2) :
Los conocimientos especiales del agente

Antes de concluir con los aspectos basicos del pensamiento de la ade-
cuaci6n utilizado para determinar la creaci6n de un riesgo tipico (86), es

(83) Ibid., p. 115 .
(84) AMELUNG, «Contribuci6n a la critica del sistema juridico-penal de orienta-

ci6n politico-criminal de Roxin», en El Sistema moderno . . ., cit., p . 96 .
(85) PAREDES CASTAN6N, cit ., p. 138, nota 166.
(86) No se hara referencia al concepto de «riesgo permitido», elemento que asi-

mismo sirve para interpretar restrictivamente los tipos penales, y consiguientemente,
el ambito de prohibici6n.
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preciso referirse a uno de los elementos que forman las bases del juicio y
que hasta el momento solo hemos mencionado de pasada : los conocimien-
tos especiales del autor. Si he preferido dejarlo para este lugar, es porque,
al igual que el tema relativo al mismo odiferente grado de tendencia en los
delitos dolosos e imprudentes, la inclusidn en el juicio de los conocimien-
tos del autor ha hecho que algunos autores pongan en tela de juicio la obje-
tividad quede la teoria de la imputacidn objetiva se predica, sirviendose de
ello para criticarla y poner en duda la necesidad de su existencia, desde el
momento en que utilizan criterios propios de la parte subjetiva del injusto,
en atenci6n a los cuales ya podian resolverse casos problematicos caracte-
risticos de la imputaci6n objetiva. Estas criticas parten, como es 16gico,
desde posiciones finalistas (87) . Pero tambien autores partidarios de la
imputaci6n objetiva han manifestado que la inclusi6n de elementos subje-
tivos -pertenecientes a la psique del autor- supone una cierta distorsi6n
sistematica (88), si bien se muestran dispuestos a admitirla.

En to referente a la incoherencia achacada, conviene ponerde relieve
que en la modema sistematica, basada en criterion teleol6gico-funciona-
listas, la rigida separaci6n entre elementos objetivos y subjetivos es en
gran medida relativizada (89) . Como afirma Gdmez Benitez, to determi-
nante no es «si un concreto elemento "pertenece" dentro del sistema a una
determinada categoria, de la que no puede moverse, sino d6nde es rele-
vante», to que, a su juicio, «implica la admisidn de la utilizaci6n de ele-
mentos del tipo subjetivo en el objetivo, aunque ello relativice el Orden
sistematico» (90) . Por otro lado, no ha de olvidarse que el juicio sobre la
tipicidad es de caracter normativo, plano que no ha de confundirse, como
a veces ocurre, con uno ontol6gico . Afirma con raz6n Reyes Alvarado,
que la critica a la inclusi6n de aspectos subjetivos dentro del tipo objeti-
vo <<emerge de la traditional confusi6n entre los planos 6ntico y valorati-
vo, pues se pretende hater valer la definicidn naturalistica de to subjetivo
dentro de un ambito puramente normativo como el sistema penal, cuando
en verdad asf como uno es el concepto natural y otro el juridico de acci6n,
la distinci6n entre objetividad y subjetividad no es necesariamente id6nti-
ca en los pianos 6ntico y valorativo» (91).

(87) Cfr. KAuFmANN, tit., p. 820; STRUENSEE, «Causalidad putativa y dolo de
causaro, ADPCP, 1993, p . 933 ss.

(88) Asf, ya ENGISCH, y man recientemente WOLTER, citados por MARTNEZ
ESCAMILLA, tit., p. 83, nota 76.

(89) SCHUNEMANN, en el Pr6logo a la edicibn espanola de El sistema moderno
de Derecho Penal, tit., p. 24 ; RoxiN, Finalidad . . ., tit., p . 145 ; JESCHECK, Tratado de
Derecho penal, PG, 1981, p . 374 .

(90) En «La realizacibn del peligro en el resultado y la imputaci6n al dolo en las
desviaciones causales», en Omisi6n e imputaci6n objetiva. GIMBERNAT/SCHLINEMANN/
WOLTER (ed.), 1994 .

(91) REYEs ALVARADO, Imputaci6n objetiva, tit ., p. 137 .
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Como ha venido reiterandose, el juicio de previsibilidad objetiva
implica la valoraci6n-desvaloraci6n normativa de una conducta en fun-
ci6n de su grado de peligrosidad. Para ello, atendiendo a consideraciones
del funcionamiento de la norma penal y del fm que persigue, se determi-
na el momento ideal en que esa conducta habra de ser contemplada y las
bases del juicio que han de tenerse presentes para ello . Con dicho juicio
de adecuaci6n de la conducta se esta determinando el deber objetivo de
cuidado. Este dice : td no debes realizar una conducta que tienda objetiva-
mente a la lesi6n del bien juridico, es decir, que desde una perspectiva ex
ante, sea peligrosa. Y para detetminar si unaconducta es peligrosa, habra
de contarse con el propio conocimiento de la realidad en la que va aactuar
el agente para determinar la relevancia de su conducta. Como afirma
Reyes Alvarado, «e1 aspecto cognoscitivo es parte esencial de la imputa-
ci6n objetiva, en cuanto conforma la representaci6n de la realidad respec-
to de la cual se predican los deberes que emergen de los diversos roles
sociales» (92) .

Para la valoraci6n de la conducta ha de conocerse su significaci6n
lesiva, y esta no puede abarcarse sin atender a los conocimientos que el
autor tuviera sobre su propia acci6n y sobre la potencialidad lesiva dicha
acci6n . Cabe el caso de que determinadas circunstancias especiales queno
puedan ser reconocibles ex ante en base a los conocimientos del especta-
dor objetivo sean las determinantes para aftmtar la peligrosidad de una
conducta. Por ejemplo, el caso del sobrino que hace subir a un avi6n a su
tfo, sabiendo que hay una bomba a bordo que explotara en vuelo. Se pre-
gunta MirPuig, «Zc6mo negar que la respuesta a la cuesti6n de si con ello
realiza una acci6n adecuada ex ante para matar, depende de si el sobrino
conoce o no la presencia de una bomba en el avi6n? No se trata -conti-
nua- solo de que tal conocimiento condicione el sentido subjetivo de la
acci6n, sino de que ex ante cualquiera considerara que hacer subir a un
avi6n sabiendo queen 6l hay una bombaes una acci6n objetivamente ade-
cuada para matar, mientras que no le parecera una via objetivamente id6-
nea para tal fin si se desconoce la existencia de la bomba» (93) .

De to que se trata es de detenninar concretamente que acci6n se esta
enjuiciando . No es la misma acci6n -como expresi6n de sentido social,
comunicativamente relevante si se quiere, y no como mero movimiento

(92) Para este autor, que sigue en este aspecto a JAxoas, la previsibilidad objeti-
va es criterio necesario pero no sufiente para la imputaci6n objetiva del comporta-
miento -igual: para considerar la conducta tipicamente relevante-, sino que, ademas
del riesgo permitido -concepto que e1 entiende en sentido laxo, es decir, como todo
riesgo no prohibido-, el ambito de competencia, determinado en funci6n de la expec-
tativa normativa hacia ese sujeto, derivada del rol social, delimitara to injusto . No entra-
remos aqua a considerar sus planteamientos, sino en to relativo a los conocimientos
especiales. Vid . RFm ALvARADo, Imputacion objetiva, cit, pp. 130-136; y 190.

(93) NUR PuiG, El Derecho Penal. . ., cit ., p. 195 .
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corporal voluntariamente realizado- la de hacer subir a un avi6n a mi tfo
que la de hacerle subir a un avi6n que tiene una bomba activada para
explotar en vuelo. Igual que no es la misma acci6n producir una herida a
un sujeto sano que producir una herida aun sujeto hemofffico . Para to que
sirve la informaci6n que proporcionan los conocimientos especiales en el
juicio de previsibilidad es para determinar las caracteristicas relevantes de
la concreta conducta para su valoraci6n jurfdico-penal, es decir, determi-
nar su peligrosidad, su potencialidad lesiva. Como afirma Frisch, oen
realidad se contraponen, con un ropaje subjetivo (conocimiento-descono-
cimiento), dos situaciones de riesgo distintas, que en todo momento son
susceptibles de ser formuladas de modo objetivo» (94) . No es necesario
reiterar que de to que se esta hablando es de la contemplaci6n de una
acci6n desde una perspectiva ex ante: no nos interesa la globalidad del
acontecimiento, incluyendo efectos desconocidos por la experiencia gene-
ral y resultados imprevisibles . Nos interesa la conducta del agente par-
tiendo de to que conoce fundadamente (95) -conocimientos especiales- y
to que deberia conocer-conocimiento de la experiencia general-, es decir,
desde donde puede ser evitable la realizaci6n de dicha conducta por los
medios que el Derecho Penal tiene a su alcance: las normas de determi-
naci6n (96) . «Debiera, por tanto, rehuirse de la pretensi6n de construir la
objetividad, en el ambito penal, partiendo de perspectivas ontol6gicas,
desconocedoras de la fenomenologfa espacio-temporal concreta, y que no
atiendan a la perspectiva del observador con los conocimientos de los que

(94) Cit., p. 81 .
(95) Tampoco interesan para el juicio de valoraci6n la particular e irracional

visi6n del mundo que el agente pueda tener, y su forma de actuar en funci6n de ella .
Por eso no le incumbe al Derecho Penal de la actualidad los conjuros o los rezos que
imploren la muerte de una persona. Cfr, sobre ello, JAKOBs, Representaci6n . . ., cit ., pas-
sim . Ya hemos hablado supra de la idea de racionalidad implfcita en el juicio realizado
por un observador objetivo . Cfr, tambidn Gnv1BERNAT ORDEIG, Delitos . . . . cit ., pp . 156-
157 : <<saber, en sentido estricto es saber fundamentado . . . Lo decisivo es . . . en qu6 forma
el agente adquiere su representaci6n : si las bases que han conducido al convencimien-
to de que el resultado se produciria eran s6lidas, estaremos ante un autdmico saber; si
la representaci6n ha sido adquirida por medio de sueiios, presentimientos, supersticio-
nes, etc ., entonces no ha habido conocimiento de las circunstancias del hecho» .

(96) Segun qu6 criterios se empleen para atribuir responsabilidad a un sujeto por
su conducta 4ticos, religiosos, juridicos- la acci6n se contemplara atendiendo a dife-
rentes contenidos . En la filosoffa de la acci6n esto se conoce con la denominaci6n de
«efecto acorde6n» . Sobre ello expone FEINBERG : ola acci6n de un hombre puede
describirse tan estrecha o tan amptiamente como nos plazca, porque un acto, como el
instrumento musical plegadizo, puede apretarse y reducirse al mfnimo o bien puede
estirarse» . Citado por CRUZ, ~A quien pertenece . . ., cit ., p . 258 . Si para una pauta de
valoraci6n religiosa seria primordial el aspecto interno de la conciencia -por basarse
la religi6n en una relaci6n hombre-Dios-, para un Derecho Penal ha de darse relevan-
cia al aspecto de significaci6n social lesiva de la acci6n . Para ello es necesario aten-
der a ciertos aspectos subjetivos, pero unicamente en cuanto a su reflejo trascendente
en el mundo fenomenol6gico .
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dispone, pero sf de los que se pueden disponer en el futuro, pues las nor-
mas regulan comportamientos que se producen en un determinado tiempo
y lugar. Esta es . . . la 6ptica desde la que debiera abordarse la problemati-
ca cuesti6n de la influencia de los conocimientos del autor en el filtro de
la imputaci6n objetiva» (97) .

III. TENTATIVA . FUNDAMENTO DE PUNICION Y NUEVO
C6DIGO PENAL

En paginas anteriores se ha pretendido exponer to que, como primer
paso ineludible, es preciso para poder imputar un resultado aun agente : la
creaci6n de un riesgo tfpicamente relevante. Elemento que, ya sea propio
o previo a la imputaci6n objetiva, coincide con el desvalor de acci6n (98) .
Es decir, consiste en un juicio sobre la tipicidad de la conducta. Con oca-
si6n de ello se ha optado, si bien someramente, por una determinada con-
cepcidn del injusto penal, asf como una determinada visi6n de los fines
que el Derecho Penal debe cumplir, todo ello desde perspectivas propias
de un pensamiento teleol6gico-funcional, caracterizado por atender pri-
mordialmente adichos fines a la hora de ordenar e interrelacionar los ele-
mentos y categorias sistematicas precisos para la interpretaci6n de los
tipos y la racionalizaci6n de su aplicaci6n en la sociedad .

Lo que a continuaci6n se pretende es simplemente aplicar esos princi-
pios metodol6gicos y esa comprensi6n del injusto a la teoria de la tentati-
va, aplicaci6n que aparece casi como paralela y automatica, puesto que la
tentativa consiste precisamente en la realizaci6n de una conducta delictiva
que no desemboca en un resultado, es decir, coincide, en su parte objetiva,
con to que hemos famado la «creaci6n de un riesgo tfpicamente relevan-
teo . En primer lugar, se determinara to que debe ser el fundamento de
punici6n de la tentativa . Este no puede ser distinto al fundamento de injus-
to que aquf se ha defendido: la peligrosidad objetiva de la conducta. En
segundo lugar, se conjugara coherentemente el mecanismo de valoraci6n
de la conducta -previsibilidad objetiva- con la figura de la tentativa inid6-

(97) SuAREz GoNzfv.EZ/CANCIO MEL1.4, cit., p . 66-67.
(98) Segun la posici6n aquf mantenida, el desvalor de acci6n es concebido en

forma objetiva, es decir, no es unicamente odesvalor de la intenci6n», configurando en
el desvalor de resultado todo el ambito objetivo del injusto . Expresado de otra forma:
la norma envfa a los destinatarios prohibiciones de realizar acciones que tiendan obje-
tivamente a la lesi6n del bien juridico, y esa tendencia objetiva viene determinada por
la contemplaci6n ex ante y objetiva de la acci6n . Sobre una concepci6n de la norma
como expresi6n del deber objetivo de cuidado, vid . MONZBERG, Verhalten and Erfolg
als Grundlage der Rechtswidrigkeit and Haftung, 1966, pp. 256-257 : «La lesi6n del
deber no debe, por tanto, indagarse en funci6n de la representaci6n del autor, sino ex
ante (objetivamente) sobre la base de la idoneidad objetiva de la acci6n para causar el
resultado» .
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nea. Por ultimo, y en relacion con dicha figura, se haran unas breves con-
sideraciones sobre la regulaci6n de la tentativa en el nuevo Codigo Penal.

A) Fundamento de punici6n de la tentativa

La relativizaci6n producida sobre la separaci6n dogmatica, basada en
concepciones ontol6gicas, de los aspectos objetivos y subjetivos del deli-
to, a que se hacfa referencia mas arriba, se manifiesta claramente en el
ambito del fundamento de la punicion de la tentativa. Fue precisamente
dicha figura juridica la piedra de toque que supuso la aceptacidn final por
la practica totalidad de la doctrina de la inclusion del dolo en el injusto.
Resultaba, en efecto, dogmaticamente insostenible pretender incluir un
elemento subjetivo en el injusto si el resultado no se habfa producido y
relegarlo al ambito de la culpabilidad si se estaba en presencia de una
accion consumada. Tanto las antiguas teorfas centradas exclusivamente en
datos objetivos -(Feuerbach), basadas en el peligro de la acci6n, a deter-
minar extemamente- ; como las centradas en datos exclusivamente subje-
tivos -(von Buri, entre otros), ya basadas en la voluntad delictiva, ya basa-
das en la peligrosidad del autor- han sido practicamente abandonadas por
la doctrina, sustituyendose por posiciones intermedias mixtas que combi-
nan ambos aspectos, si bien otorgando relevancia a uno o a otro (99) . Esto
no podfa ser de otra manera. La sola referencia a aspectos objetivos impe-
dfa ya desde un primer momento determinar si to que tenfamos delante es
una tentativa, puesto que, caracterizada por la falta de resultado, de la
observaci6n puramente objetiva del suceso no podfa concluirse en muchas
ocasiones la tipicidad de la acci6n. La teoria subjetiva, por su parte, si
bien dogmaticamente podia dar un porque al castigo de la tentativa, con-
ducfa a consecuencias politico-criminales insatisfactorias (100).

Como aftrma, en relacion a esta evolucion, Farre Trepat, «los tetmi-
nos "objetivo" y "subjetivo" han adquirido otras connotaciones, de forma
que la clasificacion actual de una teoria como objetiva o subjetiva no
supone que en la misma dejen de tenerse en cuenta puntos de vista de la
posici6n contraria, sino mas bien, que se acentda uno u otro aspecto dan-
dole mayor predominio» (101) .

(99) Es preciso decir, de cualquier forma, que la fundamentaci6n de to injusto
desde planteamientos subjetivistas, si bien minoritariamente, es defendida en Alemania
por relevantes penalistas -ARmiN KAuFmANN, ZIELINSKI, STRDENSEE, etc .- En cambio,
y quiza, entre otras razones, debido a las diferencias entre las propias legislaciones,
dichas posturas no han sido secundadas -salvo excepciones : vid. SudREz MoNTEs,
«Weiter Entwicklung der f-malen Handlungslehre?», en Festschriftfur Welzel, 1974, p .
379 ss.- por la doctrina espanola, vid., en todo caso, una defensa de las tesis finalistas
extremas en materia de tentativa en el ambito de habla hispana, SANcwETn, Funda-
mentacion subjetiva del ilicito y desistimiento en la tentativa, Temis, 1995, passim .

(100) Cfr ., exhaustivamente, FARRE TREPAT, cit ., pp . 5 a23 .
(101) Cit., p. 32 .
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No obstante, la exposici6n y critica de las diversas teorfas que inten-
tan dar respuesta a la cuesti6n del fundamento de punici6n de la tentati-
va excederia del ambito que pretenden abarcar estas paginas. Sabido es
que entre las mismas coexisten teorias tanto predominantemente subjeti-
vas, como es la teorfa de la impresi6n (102), mayoritaria en la ciencia
penal alemana -dada la regulaci6n subjetiva de la tentativa en el StGB
aleman- como teorfas esencialmente objetivas, basadas en la presencia
de un peligro, y mayoritarias en la doctrina espanola . En ]as considera-
ciones siguientes, nos limitaremos a la exposici6n de estas dltimas, basi-
camente por dos razones: en primer lugar, porque, adelantando conclu-
siones, la regulaci6n de la tentativa dispuesta en el C6digo Penal de 1995
es incompatible con las teorias subjetivas ; en segundo lugar, porque, ade-
mas de presentar nuestra posici6n personal sobre el fundamento de puni-
ci6n y su compatibilidad con el nuevo C6digo Penal, fin esencial de estas
paginas consiste en poner de relevancia las diversas formas de concebir
los criterion de aplicacidn del juicio de adecuaci6n, las cuales se ponen
de manifiesto en las diferentes teorias de caracter objetivo sobre la ten-
tativa .

Como decimos, la posici6n actualmente dominante en la doctrina
espanola entiende la raz6n de la punicidn de fases anteriores a la consu-
maci6n en la puesta en peligro del bien juridico, pero, a diferencia de la
antigua teoria estrictamente objetiva, toma en consideracidn la presencia
de elementos subjetivos en el injusto -la resoluci6n de cometer el delito,
que segfn la mayoria de la doctrina coincide con el dolo- (103). Segun
esta posicidn, existira una tentativa -acabada o inacabada- cuando la
acci6n ha creado un peligro, es decir, cuando la acci6n emprendida hubie-
ra podido ser causal para el resultado. Esta fundamentacidn permite expli-
car la menor punici6n de la tentativa respecto de la consumacion, por ser
objetivamente menos grave la puesta en peligro que la lesi6n del bien jurf-
dico, asi como la impunidad de los actos preparatorios, por su insuficien-
te peligrosidad objetiva (104).

Apenas existen divergencias doctrinales entre los autores espanoles
con respecto a dicha fundamentaci6n . Pero, como vimos, dicho peligro
puede ser entendido desde diferentes puntos de vista, y es en ese diferen-
te entendimiento del juicio de peligro donde las posiciones doctrinales,
especialmente en relacidn a la punici6n de la tentativa inid6nea, se sepa-
ran, contradiciendose en muchos casos. A continuaci6n seran analizadas
esas diferencias .

(102) Sobre ello, vid . por todos FARRE TREPAT, La tentativa, pp. 330 ss .
(103) Sobre la parte subjetiva del injusto en la tentativa, vid., extensamente .

FARRE TREPAT, La Tentativa, cit., pp. 61 ss .
(104) Cfr., MIRPUIG, DP, cit., p. 354; 0CrAVIO DE TOLEDO/HUERTATocn.Do, cit. .

p. 449.
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1 . EXPOSICI6N

a) Teoria de la falta de tipo: Se caracteriza por excluir los casos en
los que falta alg6n elemento del tipo objetivo. Esta falta puede deberse a
la ausencia del objeto material del delito -disparar contra un cadaver,
robar en un bolsillo vacio-, a la falta de medio -envenenar con azdcar, en
vez de con veneno, en el caso de que el tipo exija ese medio especifico-,
o a la falta de sujeto adecuado -ausencia de la cualidad de funcionario en
ciertos delitos- (105). Por tanto, tentativa y «falta de tipo» son dos cosas
distintas. Frente a esta afitmaci6n se ha dicho que si algo caracteriza a la
tentativa es precisamente la falta de un elemento tipico : el resultado. Por
ello, los defensores de esta teorfa se vert obligados a distinguir entre las
distintas caracteristicas del tipo y determinar cuales son necesarias para
que concurra una tentativa de delito . Asf, «una tentativa de delito concu-
rre siempre cuando to dnico que falta es la producci6n del resultado, como
"pieza final" de la acci6n, que hubiera dado lugar a la consumaci6n. En
cambio, en la falta de tipo falta alguna de las restantes caracteristicas que
componen el tipo objetivo» (106). Lo que no suele ponerse de manifiesto
por parte de los defensores de esta teoria es el motivo por el que debe
darse un trato diferenciado a los elementos queconponen el tipo. Ademas,
la base puramente formal y estatica de esta teorfa contradice la necesaria
interpretaci6n de los tipos penales desde una perspectiva teleol6gica,
orientada a fines preventivos de protecci6n.

b) Teoria del peligro abstracto: inidoneidad relativa e inidoneidad
absoluta : Esta teoria es -ya expresamente, ya aludiendo a diversas funda-
mentaciones- mayoritaria en la doctrina espanola actual . Pretende distin-
guir conductas en las que la inidoneidad de la misma para producir el
resultado es absoluta, por carecer los medios empleados o el objeto ata-
cado de aptitud para ello ; de una inidoneidad relativa, en la que los medios
o el objeto tienen en si mismos una idoneidad general para que el resulta-
do se hubiera efectuado, pero, debido a circunstancias particulares, care-
cen en el caso concreto de la virtualidad suficiente para ello (107), con el
fin de excluir la punici6n la primera (108) . Esta diferenciaci6n tiene su
origen en la distinci6n que la doctrina cltisica hacia entre peligro abstrac-

(105) Acogen esta postura ANT6N ONECA, DP, 1986, p . 449; JIM$NEZ DE AS(JA,
Tratado de Derecho Penal, tomoVII, p . 778 . CEREZO MIR, Lo objetivo y to subjetivo
en la tentativa, 1964, pp . 33-34 . Mas recientemente se ha manifestado a favor de esta
teoria GONZALEZ CUSSAC, cit, p . 20.

(106) FARRt;, cit ., p. 289, con ulteriores referencias .
(107) Vid., ANT6N ONECA, Cit., p . 447 .
(108) Defienden una diferenciaci6n entre ambas formas de tentativa, puniendo

exclusivamente la relativa, QUINTERO OLIVARES, DP, PG, 1989, p. 533; COBO DEL
ROSAL/VIVES ANT6N, DP,PG, 1991, p. 557; OCTAVIO DE TOLEDO/I-IUERTA TOCILDO, Cit,
p. 451, quienes, si bien usan dicha terminologia para excluir del'ambito del 52.2 la t.
absolutamente inidbnea, consideran que «resulta dudoso» poder seguir manteniendola.
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to y peligro concreto . El primero, tambien llamado idoneidad abstracta, se
identifica con la virtualidad lesiva del hecho del intento, mientras que el
segundo -idoneidad concreta- consistiria en la capacidad especifica para
alcanzar la consumaci6n (109). En base a esta distinci6n es como Cerezo
Mir intenta compatibilizar una base objetiva de la punici6n de la tentati-
va con la presencia del artfculo 52.2 en su conocido escrito <<Lo objetivo
y to subjetivo en la tentativa>> . Afirma este autor que con el citado articu-
lo oel legislador ha excluido dnicamente la posibilidad de considerar que
to injusto de la tentativa en el C6digo Penal radique en el peligro concre-
to del bien juridico protegido. Lo injusto de la tentativa en el C6digo
Penal espanol tiene que estar representado por el peligro abstracto del
bien juridico prote-gido>> (110) . <<LCual ha de ser, sin embargo, la medida
de la abstracci6n?», se pregunta a continuaci6n . Dejare la contestaci6n
que el mismo autor da para mas adelante, cuando veamos las contradic-
ciones en que incurre la mayorfa de la doctrina a la hora de tomar en con-
sideraci6n el peligro propio del acci6n .

c) Teorla del peligro concreto: Frente a to anterior, autores como
Nunez Barbero entienden que el juicio de idoneidad sobre el peligro ha de
ser emitido en concreto, oen el complejo de todas las circunstancias en las
cuales to acci6n se exterioriza» , ya que la idoneidad se refiere <<a la efica-
cia causal, a la capacidad para producir el resultado prohibido por la
ley» (111). Tambien otros autores como Mir Puig o Farre Trepat ban exi-
gido la presencia de un peligro concreto, si bien la concepci6n que estos
dan a dicho peligro <<concreto>> : consideraci6n ex ante por un observador
objetivo de la acci6n (112), dista mucho de la que el primer autor citado
entiende por tal . Las diferencias, como ya se ha afirmado, se basan en la
forma de enjuiciar dicha peligrosidad.

(109) COSO DEL ROSAL/VIVEs ANT6rr, cit., p . 556 .
(110) /bid., p . 33 . Si bien la distinci6n relativa-absolutamente inid6nea parten de

esa idea de peligro abstracto-concreto, CEREzo excluye expresamente la validez de la
primera distinci6n, por entender que un primer «limite insalvable» de determinaci6n
de to injusto en la tentativa viene dado por la tipicidad . Por ello <no cabe hacer abs-
tracci6n de la falta de un elemento cualquiera que pertenezca al tipo de la tentativa de
delito . Poreste motivo resulta ya inadmisible el criterio de distinci6n de imposibilidad
absoluta y relativa. No cabe admitir la distinci6n de inexistencia y mera falta ocasio-
nal de presencia de objeto . En ambos casos la acci6n de tentativa no es tipica» . Como
vemos, esta utilizando como primera barrera de punici6n los postulados de la teoria de
la falta de tipo . Tambien GONZALEZ CUSSAC, cit., p . 20, se manifiesta de acuerdo con
la consideraci6n de un peligro abstracto. Para este autor, el juicio de idoneidad ha de
ser desdoblado en dos partes : «primero se realizara un juicio de idoneidad abstracto
donde se ha de comprobar si el acto es id6neo desde el punto de vista del fin perse-
guido (resultado); segundo, se lleva a cabo un juicio de idoneidad estricta, averiguan-
do si el acto es ejecutivo o preparatorio, o sea, si completada la ejecuci6n produciria
la lesi6n o puesta en peligro». Su postura es similar a la de SPENDEL, quien para el jui-
cio de peligro de la acci6n utiliza cumulativamente un doble juicio ex antelexpost .

(111) El delito imposible, 1963, pp . 107-108 .
(112) Vid ., FARRt TREPAT, La Tentativa . . ., cit., pp . 385 a 396 .
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2. CONSIDERACIONES CRITICAS . DIVERSAS FORMAS DE ENTENDER
EL JUICIO DE ADECUAc16N

Sin perjuicio de alguna critica puntual hacia las teorfas citadas, opta-
r6 por establecer una critica generica, basada en una serie de contradic-
ciones en las que los autores que las defienden incurren . Todas ellas tie-
nen en comun tomar como punto de partida para el fundamento de puni-
ci6n de la tentativa inidonea el criterio del peligro para el bien jurfdico . En
base a ello, solo las conductas peligrosas para producir el resultado seran
acciones id6neas, y por tanto punibles ; y viceversa, las conductas inid6-
neas son las que carecen de la caracteristica de la peligrosidad, por to que
habran de ser impunes (113).

Ya he afirmado que to determinante a la hora de entender el peligro es
la manera de determinar el juicio de su comprobaci6n, puesto que la pre-
sencia de tal peligro, como juicio de probabilidad que es, dependera de los
factores relativos al suceso factico que hayan de conocerse. Pues bien, la
mayoria de los autores que utilizan dicho elemento de peligro como base del
injusto de la tentativa, aplican tedricamente una perspectiva ex ante, enten-
dida igual a como se entiende para el primer nivel de imputaci6n a que ya
nos hemos referido . Asf, la presencia de una tentativa coincidirfa, en los
delitos dolosos, con el primer nivel de imputaci6n : la creaci6n de un riesgo
tfpicamente relevante. Es decir, y como afirma Nunez Barbero, ola inido-
neidad asf afirmada, esto es, "ex ante", equivale a la adecuacidn y coincide
con el peligro» (114). La utilizaci6n de la perspectiva ex ante en el ambito
de la tentativa parte de presupuestos puramente logicos, puesto que oun
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 condu-
cira a la inidoneidad de toda conducta que haya permanecido en una fase de
imperfecta ejecuci6no (115). Ocurre, sin embargo, que la doctrina citada,
que podrfa ser adjetivada como mayoritaria, aplica o bien un doble juicio ex
ante/ex post, o bien un juicio ex ante de forma incorrecta. (116).

Sin dnimo de resultar exhaustivo, quisiera poner de manifiesto dicha
incongruencia de la mano de varios autores anteriormente citados.

Nunez Barbero, como he dicho, defiende un concepto estricto de peli-
gro. Y este juicio, «emitido en proporci6n a todas las circunstancias real-
mente existentes en el caso singular, debe realizarse "ex ante". El Juez
debe remitirse o referirse al momento en el cual la accion ejecutiva ha
sido iniciada y emitir e1 juicio teniendo en cuenta todas aquellas circuns-
tancias y condiciones que en dicho momentopodian ser conocidas o eran

(113) Cfr., por todos, NuREz BARBERO, cit ., pp . 108-109 .
(114) Ibid .
(115) FARR$ TYtEPAT, La Tentativa. . ., cit ., p . 392, 1980, pp. 60 y 72 .
(116) En igual sentido, FARRt 'I~tEPAT, La Tentativa . . ., cit., p . 393 ; la misma,

Consideraciones dogm6ticas . . ., cit ., p . 274
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conocidaspor el sujeto . Y considerara idonea la acci6n cuando sobre la
base de estos elementos se presente adecuada, apropiada, respecto de la
consumaci6n, respecto del resultado al cual iba dirigida, considerandose
inid6nea en los demas casos. La idoneidad asi afirmada, esto es, ex ante,
equivale a la adecuaci6n y coincide con el peligro. De aqui que idoneidad
de la acci6n signifique peligrosidad de la acci6n, mientras que inidonei-
dad de la acci6n debe suponer falta de peligrosidad en la misma>>. «En el
juicio de peligro, el Juez tendra en cuenta los conocimientos del hombre
medio completandolos con los del agente que, a estos efectos, pueden ser
superiores, es decir, con el conocimiento especial del reo, en su caso, pres-
cindiendo de las circunstancias no cognoscibles en el momento de la eje-
cucion y de las que se revelen a traves del suceso, esto es, que no fuesen
constatables a priori (117). La descripci6n del juicio es exactamente igual
a la aquf defendida. Sin embargo, este autor interpreta de forma peculiar
dicho juicio . Para 61, conocimiento apriori no es, apesar de definirlo asi,
to que ex ante y situado en el lugar del autor en el momento en que
comienza la acci6n puede conocer el espectador objetivo, sino todo to
cognoscible por el hecho de existir en el momento de la acci6n, es decir,
un conocimiento absoluto de to existente hasta el momento en que
comienza la acci6n. Esta interpretaci6n de N6nez Barbero resulta en rea-
lidad un recurso para eximir de punici6n ciertas conductas -los Ilamados
delitos imposibles»-, que desvirtua la naturaleza de dicho juicio ex ante

entendido como previsibilidad. Ya fue explicado que el hecho de situar al
espectador en el lugar del autor atiende a un juicio de valoraci6n de la
conducta, juicio ideal que se pregunta por to que el agente deberfa cono-
cer: deber objetivo de cuidado (118). Este autor, sin embargo, considera
previsible por ese hombre medio que 6l cita todo to existente, es decir, no
le sit6a en el lugar del agente, sino en una posici6n exterior, ajena a con-
dicionamientos espacio-temporales . Consecuentemente, para Ndnez
Barbero todo error sobre el tipo habrfa de ser vencible, puesto que todo to
existente en un momento dado es cognoscible. Como puede verse, y al
igual que podra decirse de los planteamientos de otros autores a conti-
nuaci6n, la supuesta posici6n ex ante de Ndnez Barbero es en realidad una
posici6n ex post, es decir, que contempla el acontecimiento una vez ocu-
rrido, pues tener en cuenta todo el sustrato factico existente en el momen-

(117) Cit ., pp. 108-109-110 . (Primeras cursivas del autor, segundas mfas .)
(118) En palabras de REYEs ALVARADO, Imputacion . . ., cit ., p . 267: «Cuando se

reprocha a alguien el no haber previsto un suceso o unas consecuencias que eras pre-
visibles, se le esta censurando el no haberse comportado en la forma como le era exi-
gible hacerlo bajo determinadas circunstancias . Esto significa que, cuando se recurre
a la previsibilidad . . . se esta reprochando a la persona una determinada fonna de actua-
ci6n, en cuanto le era exigible una conducta diversa . Importante es . . . la circunstancia
de no haber previsto to que para otra persona en su lugar hubiera sido previsible»
(cursivas mfas) .
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to de la accion, implica conocer apriori todo to que va acontecer. En pala-
bras de Gimbernat, con un conocimiento completo de los hechos y de las
leyes cientifico-naturales que rigen los cursos causales solamente se
podrian fotmular juicios de necesidad, y osi se cree en el libre albedrio,
to dnico que no estaria predeterminado de manera necesaria en el momen-
to de los hechos seria el comportamiento humano» (119). La inaplicabili-
dad de la posici6n de este autor queda manifestada en el ejemplo que 6l
mismopone para explicarla, en el que incurre en un error de aplicaci6n de
su propia teoria . El ejemplo, esquematizado, es el siguiente: A dispara su
alma contra B, pero esta, sin conocerlo el agente ni ser reconocible, esta
cargada s61o con p6lvora o bien no tiene el necesario alcance. «Dichas cir-
cunstancias, que impiden la consecuci6n del resultado -dice el autor-, son
negativas o excluyentes del peligro, porque su naturaleza no es de nece-
saria ignorancia universal, ni se revelan a traves del hecho, sino que son
constatables, cognoscibles apriori» (120). Frente a este ejemplo, dice que
seria distinto el caso si el tiro se hubiese desviado, pues, entonces, el jui-
cio emitido en la ignorancia de esta circunstancia seria objetivamente
valido, ya que se habria revelado a travels de la falta de produccidn del
resultado. Pero tal afirmacidn, aplicando estrictamente sus criterion, no
seria cierta . Si conocemos todo to que es universalmente cognoscible en
el momento en que el agente va a disparar -la direcci6n exacta hacia la
que apunta el canon del arms, la velocidad del viento, las pulsaciones de
la muneca del que dispara, etc.-, tambien sabriamos que el tiro saldria
desviado; por tanto, el peligro objetivo seria el mismo que si dispararamos
una pistola con polvora: ninguno.

La postura de Ndnez Barbero, siguiendo sus presupuestos, conduciria
en realidad a la impunidad de toda tentativa (121).

Rodriguez Devesa, por su parte, afirma con razdn que oel problema de
la idoneidad o la inidoneidad de una acci6n s61o puede surgir con una con-
sideracion ex ante . Para una consideracidn ex post toda tentativa es inid6-
nea, porque, reproducidos los hechos exactamente tal y como ocurrieron,
nunca hubiera podido producirse el resultado» ; es decir, que ola tinica
manera de poder llegar a distinguir entre actos ejecutivos id6neos e inid6-
neos es colocamos en el momento en que se verifican estos y preguntarnos
sobre el grado de probabilidad de que se produzca el resultado. Cuando no
hay ninguna probabilidad, la tentativa es iniddnea» (122). Sin embargo,
despues de dicha afirmaci6n, utiliza un criterio ex post para determinar la
presencia-ausencia de objeto material del delito o la existencia de una bala
en el cargador del arma . ZQue entiende Rodriguez Devesa por considera-

(119) «Diatriba sobre el Nuevo C6digo Penal», La Ley, viernes 24 de mayo de
1996, ano 17, m6m. 4043 .

(120) Cit ., p. 111 . (Cursivas mias.)
(121) Asi tambien, FARRt, La Tentativa . . ., cit ., p. 367 .
(122) DP, PG, 1995, 789 .
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cion ex ante? Algo muy parecido a to que entiende Ntinez Barbero, es
decir, tiene en cuenta no todo to cognoscible en el momento de comienzo
de la accion, sino todo to concurrente en la realidad factica: «Es, pues, pre-
ciso que la indole de la accidn sea tal que considerada ex ante pueda pro-
ducir como resultado el delito . Un disparo con polvora no puede reputar-
se, aunque el sujeto equivocadamente piense que su escopeta esta cargada
con un cartucho de postas, como comienzo de la ejecucion de la acci6n de
matar. Disparar contra un hombre que ya esta muerto no es en modo algu-
no comienzo de ejecucion» (123). El citado autor no defme quien ha de
contemplar ex ante la acci6n, pero en base a to que afirma parece que
hubiera de ser una especie de dios omnipresente, dotado del don de la ubi-
cuidad . Segdn esta postura, y to mismo les ocurre a las demas autores en
estudio, por tomaren consideraci6n para el juicio de peligrosidad circuns-
tancias que solo son conocidas en un momento posterior al comienzo de
ejecucion del hecho, habria de declararse no peligrosa la accion de dispa-
rar con una pistola cargada sobre un hombre que muerede un infarto trein-
ta segundos antes de que el disparo se realice.

Es momento ahora para volver sobre la postura de Cerezo Mir.
Recordemos que para dicho autor, fundamento de punicidn de la tentativa
inidonea es la peligrosidad abstracta de la accion. Habfa quedado pen-
diente de respuesta la pregunta relativa a que nivel de abstraccidn era
necesario o suficiente para el juicio de peligrosidad, es decir, de que cir-
cunstancias del caso concreto ha de prescindirse para emitir dicho juicio .
Cerezo afirma que «1a medida de la abstraci6n ha de venir dada. . . por las
circunstancias que no fueran cognoscibles en el momento del inicio de la
accion ejecutiva por una persona inteligente situada en la posicidn del
autor, cuyo saber ontologico esta completado por el especial que pudiera
tener el agente y dotado de un saber nomol6gico medio» . «Habra que
admitir, por tanto, la existencia del peligro cuando, teniendo en cuenta
todas las circunstancias cognoscibles en el momento de inicio de la accidn
ejecutiva por esta persona tipo, el resultado delictivo aparezca posible. La
circunstancia que impidi6 la produccidn del resultado podria existir ya
con anterioridad al prinicipio de ejecucidn, pero no era cognoscible ex
ante por la persona tipo mencionada» (124). Es decir, esta hablando de un
juicio de previsibilidad objetiva . Sin embargo, Cerezo no parece prestarle
mucha atencidn a la hora de aplicarlo, to que conlleva consecuencias tanto
por defecto como porexceso . Por un lado, adscribiendose a la teorfa de la
falta de tipo -incompatible con el juicio de adecuacion- entiende que en
los casos de falta de objeto material o falta de medio -azdcar en vez de
veneno-- no puede concurrir una tentativa, por ser la conducta atfpica, al
faltar uno de sus elementos (125). Por otro, en cambio, afirma sorpren-

(123) Ibid., p. 791 .
(124) Lo objetivo y. . ., cit., pp. 33-34 .
(125) Ibid., p. 27 .
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dentemente y sin detenerse a explicar los motivos, que «habra que admi-
tir la existencia de peligro, aunque la produccidn del resultado aparezca
ex ante imposible a una persona inteligente, dotada del saber nomol6gico
-no medio- sino de la epoca» (126).

En incongruencias parecidas incurren Octavio de Toledo/Huerta
Tocildo. Entienden que el ofundamento de la punici6n del delito imposi-
ble es identico al de la tentativa (o frustraci6n) id6nea. Tanto aquel como
esta se previenen penalmente, ademas de constitutir ambos una manifes-
taci6n de una voluntad contraria al Derecho ("desvalor de acci6n"), en
uno y otra es dable observar, ex ante, un peligro para los bienes juridicos
penalmente protegidos ("desvalor del resultado")» . Dicho de otra forma:
«ex ante la tentativa id6nea y la tentativa inid6nea no son diferentes>> .
Pues bien, a rengl6n seguido, dicen que el delito «absolutamente imposi-
ble por falta de objeto material, por completa inadecuaci6n de los medios
o por inidoneidad de los sujetos. . . debe permanecer impune, porque con-
sideradas ex ante por un espectador imparcial las actuaciones en que se
puede materializar tal tentativa, no serian entendidas como peligrosas para
el bien juridico, pues no puede ser atacado» . Nuevamente nos encontra-
mos con una interpetaci6n sui generis del juicio de adecuaci6n, en la que
se omite la necesidad de que el espectador objetivo se situe en el lugar del
agente cuando este va a comenzar el hecho y realice el juicio en base a to
cognoscible en ese momento. Distinto habria de ser, desde una perspecti-
va estrictamente ex ante, si to que result6 ser un cadaver parecia ser, a
todos los efectos (es decir, segtin el juicio de dicho espectador con un
conocimiento general de la experiencia mas el que tuviera el agente), una
persona acostada y viva, a si a todos esos efectos, era un cadaver, sobre el
cual era evidente que el agente dnicamente desperdiciaba balas. Para
Octavio/Huerta el matiz parece ser prescindible . Su criterio es, en reali-
dad, ex post, el unico que puede determinar si habia o no objeto material
aunque ex ante no pudiera ser constatable (127).

Y to mismo ha de decirse de la postura de Quintero Olivares, para
quien ola inidoneidad relativa debe ser punible porque entrana, al igual

(126) Ibid., pp. 34-35 .
(127) Una postura semejante mantiene en la doctrina alemana, SPENDEL, «Zur

Neubegriindung der objektiven Versuchslehreo, en Festschrift fur Stock, 1966, pp . 88
ss ., realizando un doble juicio ex antelex post, y llegando a resultados insatisfactorios
tanto politico-criminal como dogmaticamente . Por un lado, distingue el caso del ladr6n
que introduce la mano en un bolsillo con intenci6n de robar una cartera o un monede-
ro y la victima no llevaba en los bolsillos nada de valor del caso en el que el ladr6n mete
la mano en el bolsillo y el monedero o la cartera se encuentra en otro bolsillo, conside-
rando una conducta peligrosa -y, por tanto, punible- esta dltima acci6n, y no peligrosa
la primera (p. 107) . Por otro lado, y coherentemente con dicho juicio cumulativo ex
antelex post, si la conducta no era peligrosa pero sf ex ante habra de dar lugar a una ten-
tativa punible. Asf el caso de quien con dolo de matar produce una herida insignifican-
te a una persona que a posteriori -«sin conocerlo el autor ni el espectador objetivo»-
resulta ser hemofilica, siendo salvada de la muerte en ultima instancia (p . 104) .
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que la tentativa adecuada, un peligro ex ante para el bien juridico protegi-
do>>, mientras que «en la tentativa absolutamente inidonea . . . falta adecua-
cidn tfpica, ya proceda de la falta de acci6n tfpica, ya del objeto tfpico>>
(128). «En la llamada tentativa inid6nea no existe ese principio de ejecu-
cion coherente con el resultado buscado, sino que tan solo hay un propo-
sito del autor que, desde una consideracion ex ante, obviamente no puede
alcanzar, ya sea por inidoneidad del medio o del objeto o del autor
mismo>> (129) . Encontramos, como en los autores anteriores, la diferen-
ciacidn entre absoluta y relativa inidoneidad. Pero, desde una perspectiva
ex post -o tambien «omnipresente»-, dnica que admitiria dicha «diferen-
ciacion de peligros>>, tan inid6neo es envenenar con azucar como envene-
nar con una cantidad de veneno apenas perceptible por un organismo
humano, acci6n que tampoco serfa tfpica, sino mas bien una tentativa irre-
al. Sin embargo, para estos autores el segundo caso se conceptuarfa como
«relativamente inid6neo>> y serfa, por tanto, punible.

B) Posicidn personal y el nuevo Codigo Penal Espanol

Segiln el fin inmediato del Derecho Penal aquf defendido: proteccion
preventiva de los bienes jurfdicos, la prohibicion tiene que recaer cuando
el agente no ha comenzado adn a realizar la accion, y no cuando la acci6n
ya ha sido realizada. «Pues con el fin de evitar la lesion de bienes juridi-
cos el legislador envfa normas alos ciudadanos para que dejen de realizar
aquellas conductas que en el momento de su realizacion comporten un
peligro para algdn bien juridico . Ciertamente no tendria ningun sentido
constatar la peligrosidad de la conducta una vez realizada (expost), cuan-
do to que se pretende es evitar la realizacion de conductas peligrosas . Sera
preciso prohibir que se (even a cabo todas aquellas conductas que en el
momento de su realizacion supongan la creacion de un peligro para el bien
juridico, aunque posteriormente se compruebe que la ausencia de alguna
circunstancia en la conducta prohibida imposibilitaba la consumacion del
delitoo (130). Expresado de otra forma, podrfa decirse que un Derecho
Penal preventivo no puede regirse por criterios causalistas y retribucio-
nistas y prohibir causaciones de resultados -ya sean estos de lesion o de
peligro concreto verificado ex post- sino que ha de hacer de las conduc-
tas el objeto de prohibicidn y valoracion . Coherentemente con dichos
fines del Derecho Penal, solo podran ser prohibidas las acciones que Sean
peligrosas para los bienes jurfdicos. No pueden ser punibles acciones que
no tengan capacidad de lesionar esos bienes juridicos. Pero la constata-
cion de esa capacidad, es decir, su idoneidad para producir el resultado, de

(128) Cit ., 1989, p . 530 .
(129) Ibid., p . 531 .
(130) FAtuu TREPAT, Consideraciones dogmkticas. . ., cit ., pp. 273-274.
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acuerdo con la idea de prevencidn, debe llevarse a cabo en un momento
anterior a la realizacidn de la conducta (ex ante) y no con posterioridad a
la misma (ex post) .

Esto no supone abandonar un criterio objetivo en la fundamentaci6n
de la punicidn . Al contrario, es preciso, como hacen las teorfas objetivas,
distinguir entre conductas peligrosas y no peligrosas, pues ese es el mar-
gen diferenciador entre las conductas que interesan al Derecho Penal; dis-
tinguir, por tanto, entre tentativas id6neas e iniddneas, dando la raz6n a
Cerezo Mir cuando afirma que la tentativa inid6nea es una tentativa no
peligrosa, no siendo, entonces, tipica. Desde la postura aqui defendida,
s61o seran tipicas las conductas que, desde un punto de vista ex ante apa-
rezcan como peligrosas . No cabe hablar, por tanto, de una tentativa inidd-
nea punible.

Esta postura era compatible con la presencia del articulo 52.2 -feliz-
mente derogado- y es perfectamente compatible con los articulos 16 y 62
del nuevo CP En el nuevo CP, como es sabido, desaparece toda referencia
a la tentativa inid6nea, to que ha servido a algdn sector doctrinal para decla-
rar la impunidad de to que, impropiamente, se ha venido en llamar «tenta-
tiva absolutamente inid6nea» o «delito absolutamente imposible» (131).

El articulo 16.1 dice to siguiente: «Hay tentative cuando el sujeto da
principio a la ejecucidn del delito directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian produ-
cir el resultado, y, sin embargo, este no se produce por causes indepen-
dientes a la voluntad del autor» . La introduccidn del adverbio «objetiva-
mente» y la modificaci6n del tiempo verbal del verbo odeber» -cambia
odebieran» por «deberfan»- no producen cambios esenciales con respec-
to al extinto 3.3 .Yesto es asf porque, aunque pudiera pensarse que to haya
pretendido (132), con esta redacci6n el legislador no obliga a adoptar una
de las posiciones doctrinales que en este ambito se enfrentan. Con el t6r-
mino oobjetivamente» parece que el legislador tuviera intenci6n de ana-
dir un mayor contenido de mal entendido «objetivismo», acercandose a
las teorfas que hemos venido rechazando (133) . Pero un correcto entendi-

(131) Asf, QUINTERO OLIVARES, DP, PG, 1995, p. 467; «Comentarios al nuevo
C6digo Penal de 1995», W. AA., volumen I, p. 100.

(132) Cfr. las duras y atinadas crfticas que realize GIMBERNAT ORDEIG, en el
Prologo al Codigo Penal de 1995, Ed . Tecnos, 1995, en to relativo a su «sectarismo
doctrinal», algunas de las cuales no me resisto a reproducir aquf : « . . .aparentemente, se
ha intentado imponer a un legislador accesible-y, tal vez, ingenuo- to que no se habfa
conseguido en la discusi6n doctrinal con la fuerza de los argumentos . Lo que sucede
es que la Ley tiene su propa 16gica objetiva, independiente de la voluntad subjetiva de
quien en concreto ha redactado un determinado precepto, y. . . a veces se es tan torpe
que, despu6s de haberse quedado solo en la controversia cientffica, tampoco se consi-
gue hacer prevalecer las propias ideas ni aun teniendo la posibilidad de influir nada
menos que sobre el mismo legislador» .
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miento de to que en este ambito se considera «objetivo» -es decir, la valo-
raci6n de la conducta no partiendo de un conocimiento total de la situa-
ci6n, sino de un conocimiento objetivamente fundado de la realidad y las
leyes de la naturaleza, desde una determinada perspectiva- el articulo 16
permite seguir manteniendo sin forzamientos la posici6n que aqui se ha
estimado mas adecuada . Entender to objetivo como un conocimiento
absoluto de la realidad, basado en un juzgador dotado del don de la ubi-
cuidad, conllevarfa la inaplicaci6n del articulo 16.1, puesto que toda ten-
tativa, desde una perspectiva ex post, es inocua para el bien juridico . Por
el contrario, por actos que oobjetivamente deberian producir el resultado»
hay que entender, si no se quiere vaciar dicho articulo de contenido, actos
que un espectador objetivo, dotado de los conocimientos fenomenol6gi-
cos de la generalidad mas los del sujeto agente y situado en el lugar del
autor, consideraria adecuados, peligrosos, id6neos para producir el resul-
tado (134).
Y es en este articulo, unido a cada tipo legal concreto de la parte espe-

cial, to que forma el injusto de la tentativa, por to que la desaparaci6n de
la menci6n de la tentativa inid6nea de las reglas de determinaci6n de la
pena nada variara con respecto al ambito de punici6n que el articulo 16.1,
entendido correctamente, determina .

(133) De la misma opini6n GIMBERNAT, Diatriba . . ., cit., quien entiende que «de
adoptarse este criterio (un punto de vista estrictamente objetivo) no serfan subsumi-
bles en el artfculo 16 .1 los comportamientos de intentar violar a una nina que fracasa
por la desproporci6n entre los 6rganos genitales del hombre y de la victima, de tratar
de envenenar a una persona con el contenido que se cree letal de un frasco rotulado
como de cianuro, y que, sin embargo y en realidad, s61o contiene sal, de pretender ase-
sinar a otra persona con una bombs-laps adosada a su vehfculo, pero que tiene un
pequeno defecto que le impide explosionar, o con una bombs en perfectas condicio-
nes, que, no obstante, se activa an segundo despuds de que el conductor del autom6-
vil fallezca de un infarto, o con una pistols que se encasquilla, o de realizar actos enca-
minados a practicar un aborto a una mujer de la que se cree que esta embarazada, sin
estarlo, o de intentar un robo por el procedimiento del butr6n que se frustra porque, a
la vista del espesor de la pared y de los instrumentos que emplean los autores para for-
zarla, estos no son aptos para forzar aquella» .

(134) En similar sentido, GMSERNAT, ibid .
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