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RESUMEN

Para la determinacion de la pena del delito intentado este trabajo propone pres-
cindir definitivamente del recurso a las categorias tradicionales de tentativa inacaba-
day acabada. Aunque es verdad que tras la aprobacion del codigo vigente la trascen-
dencia de tal distincion en el cometido penologico fue pronto relativizada por la
doctrina y, paulatinamente, también por la jurisprudencia, la diferenciacion continiia
utilizandose actualmente. Ello al amparo de la referencia legal al grado de ejecucion
alcanzado, que constituye, en iiltimo término, reminiscencia de una concepcion histo-
rica de las formas imperfectas de ejecucion de la que el legislador de 1995 no se
atrevio a prescindir completamente.

Sin embargo, parece que debe irse bastante mds alld de esa mera relativizacion
de la importancia de la distincion. El andlisis realizado evidencia que la caracteri-
zacion previa del intento conforme a esa clasificacion binaria no solo resulta un
paso innecesario en la determinacion de la pena, sino a menudo inviable y muchas
veces hasta contraproducente, aprovechdndose frecuentemente sélo como un como-
do expediente para relajar las exigencias de motivacion respecto de lo auténtica-
mente relevante: la valoracion del grado cuantitativo del peligro argumentado en el
caso concreto.
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ABSTRACT

This paper advocates for the definitive abandonment of the use of traditional cate-
gories of unfinished and finished attempts in the determination of penalties for attemp-
ted crimes. Despite the doctrinal and jurisprudential downplaying of the significance
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of such a distinction in penal considerations shortly after the enactment of the current
legal code, the differentiation persists today. This is grounded in the legal reference to
the degree of execution reached, ultimately reflecting a historical conception of imper-
fect forms of execution that the legislator of 1995 hesitated to entirely discard.

However, it appears necessary to move beyond mere relativization of the impor-
tance of this distinction. The analysis conducted reveals that the prior characteriza-
tion of an attempt based on this binary classification not only proves an unnecessary
step in penalty determination but often becomes unfeasible and, in many cases, coun-
terproductive. It is frequently utilized merely as a convenient expedient to relax the
requirements of justification concerning what is authentically relevant: the assessment
of the quantitative degree of danger posed in the specific case.

Keywords: attempt, iter criminis, penalty determination.
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I. PRESENTACION*

Este trabajo se centra en revisar criticamente el peso que cabe atri-
buir a uno de los dos pardmetros legales a los que aludi6 el legislador
de 1995 para calibrar la pena del delito intentado(1), el del «grado de

* Esta publicacion es parte del proyecto de [+D+i PID2021-123441NB-100,

financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y FEDER.
(1) No se trata pues, como revela su titulo, de un estudio integral sobre la pena-
lidad de la tentativa, de modo que quedan al margen tanto cuestiones penolégicas
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ejecucion alcanzado», que convencionalmente se ha identificado con
la distincidn entre tentativas inacabadas y acabadas (empleando en
esto la terminologia de influencia germana, aunque los conceptos que
se cobijan bajo tal denominacién no resulten alli coincidentes con el
uso que se les da en nuestro entorno).

Se trata, pues, de poner de relieve la —en mi opinién muy escasa o
nula— trascendencia que debe concederse actualmente a la distincién alu-
dida en el campo penoldgico, abordando para ello la cuestiéon desde una
perspectiva tanto doctrinal como jurisprudencial. En relacion con esta
ultima, se sistematiza la evolucion experimentada por las decisiones de
nuestros tribunales a lo largo de més de un cuarto de siglo de vigencia de la
formula legal actual, explicando las razones de dicha evolucién y poniendo
de manifiesto los puntos débiles que se perciben en las posiciones actuales.
En el plano doctrinal —que por razones expositivas se abordard en primer
lugar— se dedica especial atencidn a las propuestas de aplicacion del dere-
cho espaiiol vigente que toman en consideracion el cardcter inacabado o
acabado del intento. No obstante, no puede obviarse que, desde un punto
de vista mas general, la aproximacién doctrinal a la penalidad ideal de la

especificas como otras generales o de orden politico-criminal que pudieran resultar
del maximo interés, como, entre estas ultimas, la relativa a la conveniencia de la
implantacién de un sistema de incriminacion especifica. Sobre este concreto punto
guardo silencio el reducido predmbulo del Cédigo penal vigente, aunque el Proyecto
de 1992, antecesor del finalmente aprobado (y aludido como referente por este
ultimo), afirmé que se habia mantenido en relacidn con la tentativa «el sistema de
férmula general especialmente porque la experiencia ha[bia] puesto de manifiesto
que esa férmula, a diferencia de lo que suced[{a] con la imprudencia, [...] no ha[bia]
suscitado problemas de especial importancia en su aplicacién». Sin embargo, la afir-
macion parece mds bien hecha con la finalidad de eludir una tarea compleja. Pues el
sistema de incriminacién especifica parece recomendable tanto desde el punto de
vista de la intervencién minima como de la seguridad juridica (solo a titulo de ejem-
plo, véase la problemadtica recientemente abordada por Borsa JIMENEZ, E., «El cas-
tigo de la tentativa de un delito de peligro abstracto: algunas reflexiones a raiz de la
STS 48/2020, de 11 de enero», en Estudios Penales en Hje. al Prof. José Manuel
Lorenzo Salgado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 227 ss.). Es més: aquella segu-
ridad juridica puede incluso recomendar, yendo mas alld, no solo una seleccion de los
intentos punibles sino también un ulterior esfuerzo en la precision del inicio de ejecu-
cion respecto de algunas de las figuras delictivas seleccionadas.

La cuestion penoldgica tratada en este trabajo, efecto de la supresion de los grados
de ejecuciéon nominalmente distintos conocidos desde antiguo en nuestro Derecho, fue,
en cambio, el motivo central de la reforma. Segtin el citado proyecto, en el campo de la
tentativa «el tinico problema real venia dado por la artificiosidad de la separacion legal
de la tentativa y la frustracién, imprecisién comprensible, pero que viene permitiendo
muy graves variaciones de pena que, por lo mismo, pueden llegar a aparecer como
arbitrarias. Por este motivo —continuaba— se propone dejar en manos de los Tribunales
la valoracion y medicion del intento de consumar un delito, decision que 16gicamente
habrdn de fundamentar, y, en funcién de ello, decidir la pena imponible».
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tentativa se ha acometido tradicionalmente a partir de la concepcion del
injusto, suponiéndola una consecuencia obligada del modelo defendido en
ese campo (y propugnando asi, en coherencia con aquél, bien la equipara-
cién de la pena con la de la consumacion, bien la rebaja de la misma, ya
sea esto dltimo con cardcter facultativo u obligatorio(2)). Por ello, y aun-
que resulten conocidas, la exposicion no puede sustraerse a un breve recor-
datorio simplificado de estas posiciones cldsicas(3), aunque procurard
hacerse subrayando ya el peso que en el seno de cada una de ellas se atri-
buye a la distincién de referencia(4), y ofreciendo también alguna otra
informacién complementaria.

II. CORRELACIONES ENTRE LA CONCEPCION DE LA ANTI-
JURIDICIDAD Y LA PENALIDAD DE LA TENTATIVA.
ESPECIAL ATENCION A LA DISTINCION ENTRE TENTA-
TIVAS INACABADAS Y ACABADAS

1. En general: penalidad de la tentativa vs. penalidad de la con-
sumacion. Breve compendio de planteamientos tradicionales

1.1 CONCEPCION SUBJETIVA DEL INJUSTO. DESVALOR DE INTEN-
CION Y EQUIPARACION PENOLOGICA CON LA CONSUMACION.
ATENUACION FACULTATIVA

La primera parada en este repaso anunciado debe hacerse en las
posiciones estrictamente subjetivas. Una perspectiva que conciba el

(2) También de interés, pero igualmente ajeno a este trabajo, resultaria el enfo-
que histdrico, que permitiria rastrear la contraposicién de modelos penoldgicos diver-
sos hasta épocas pretéritas, en funcién de otros argumentos y de corrientes de
pensamiento de diverso signo. Desde la gradacion de la respuesta punitiva defendida
por los précticos al son de la distincidn entre un conatus remotus y otro proximus,
hasta, por ejemplo, la equiparacion punitiva de la tentativa y la consumacién consa-
grada por el Cédigo napolednico de 1810 en su articulo 2.° (debida, segtin Jiménez de
Asta, a una interpretacion errénea del Derecho Romano —JIMENEZ DE ASUA, L., Tra-
tado de Derecho penal. T. VI, El delito y su exteriorizacion. Ed. Losada, 2.* ed.,
Buenos Aires, 1977, p. 597-). De esta ultima solucién, por cierto, se distanci6 desde
sus inicios la codificacion espaiiola.

(3) Con mayor detenimiento, véase LAURENZO COPELLO, P., El resultado en
Derecho Penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 35 ss., con ulteriores referencias.

(4) Pues debe tenerse presente que la aproximacion en funcién del contenido
de injusto pretende contraponer, en primer término, la pena que seria adecuada para la
tentativa como bloque (incluyendo cualquier grado de ejecucion) a la pena del delito
consumado. Las distinciones internas en funcién de dicho grado se presentan, en ese
contexto, como un apéndice del debate general.
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injusto como expresion de la voluntad contraria a la norma encontrard,
«légicamente», serias dificultades para justificar —al menos en ese
plano de la antijuridicidad— una disparidad de trato entre el intento y la
consumacion. Pues como resulta obvio, si en ese desvalor de accion,
identificado con un mero desvalor de intencidn, se agota toda la antiju-
ridicidad del hecho (a la que nada afiade ya, en otras palabras, ni el
peligro ni la propia verificacién del resultado), entonces lo coherente
habria de ser, en efecto, asimilar el tratamiento punitivo de las formas
imperfectas (de todas, sean acabadas o inacabadas) con el de la moda-
lidad consumada. En palabras Moreno-Torres, recogiendo lo expre-
sado por Bacigalupo, «en realidad si lo injusto se agota en el disvalor
de la accién y tal disvalor estd dado por la infraccion de la norma, un
desarrollo consecuente de este punto de vista obliga a admitir que el
disvalor de accién se presenta ya integro a partir del comienzo de la
ejecucion del comportamiento prohibido, pues es alli donde se pone de
manifiesto toda la rebeldia del autor frente al ordenamiento juridico:
entre tentativa (acabada o inacabada) y delito consumado no deberia
haber diferencia alguna en la gravedad de la punibilidad; tampoco
entre ambas especies de tentativa deberia admitirse este tipo de dife-
rencia: todo lo ocurrido después del comienzo de la ejecucion seria ya
irrelevante para aumentar el contenido de la ilicitud del hecho, pues el
dolo debe estar integro en el momento del comienzo de ejecucion y el
progreso en la realizacién del plan del autor no deberia agregar nada a
su disvalor. La completa exclusion del disvalor de resultado eliminaria,
en consecuencia, toda diferencia entre hechos tentados, frustrados y
consumados»(5). Esta contundente afirmacion, que parifica el desvalor
y la penalidad de todas las formas imperfectas entre si y a la vez de
éstas con la consumacion, se enfatizaba para oponerla al planteamiento
de quienes, negando igualmente la relevancia del resultado para la con-
formacién plena del ilicito, trazan en cambio una linea divisoria que
separaria entre la consumacion y la tentativa acabada, de un lado, y la
tentativa inacabada, de otro, en opcién doctrinal sobre la que habra que
volver de inmediato (Infra, 1.2).

Realmente, lo anteriormente sefialado (equiparacién punitiva)
podria resultar exacto si la consecuencia juridica hubiese de depender
obligatoria y exclusivamente del contenido de injusto, y fijarse de forma
directamente proporcional a €l. No obstante, intervienen otros factores
en la ecuacion. En particular, razones basadas en la necesidad de pena,
atentas a motivos preventivos, que matizan esa conclusiéon. De modo
que, de hecho, y como es sabido, s6lo marginalmente se ha sostenido

(5) MoORENO-TORRES HERRERA, M. R., Tentativa de delito y delito irreal. TIB,
Valencia, 1999, p. 168.
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desde posiciones subjetivistas la conveniencia de castigar por igual el
delito consumado y la tentativa, siendo lo habitual, en cambio, propug-
nar la atenuacidn facultativa de la pena. Ello casa particularmente con el
mantenimiento de la teoria de la impresién como fundamentadora del
castigo en el delito intentado, que parte de la voluntad contraria al orde-
namiento manifestada por el agente, de su actitud hostil frente a aquél,
pero admite una modulacién de la respuesta punitiva en funcién de la
conmocidn social provocada por el hecho. Y puesto que esto dltimo
dependerd del caso concreto, pudiéndose encontrar intentos que causen
igual conmocién que la consumacién y otros en los que ello no ocurre,
lo procedente habra de ser dejar en manos del juzgador esa decision
ajustada al caso, bien para mantener la misma pena prevista para la con-
sumacion, bien para atenuarla. Esta es —como resulta también cono-
cido— la opcién seguida por la regulacién alemana(6), que en esto se

(6) Cuyo Cdédigo penal establece, en el § 23, parr. 2, que «La tentativa podrd ser
penada de forma mds atenuada que la consumacién», de acuerdo con las previsiones
del §49, apartado II StGB.

En la aplicacién de esta regulacion se ha ido implantando la teorfa (en distintas
versiones) de la relevancia de las circunstancias solamente referidas a la tentativa,
evitando tener en cuenta para la reduccién de la pena por la ejecucién imperfecta el
conjunto general de circunstancias que pueden ser tenidas en cuenta para la medicién
de la pena. Se atenderd, asf, al estadio hasta el cual se extendio la tentativa, a las razo-
nes que llevaron a la no produccién del resultado, a la peligrosidad de la accién o al
peligro que ocasiond el intento, pero no a otras como los antecedentes penales del
autor, determinados elementos del cardcter, la susceptibilidad del individuo a la pena
0 sus motivaciones para el hecho.

En la doctrina que acepta para esa decision atenuatoria centrarse solo en circuns-
tancias propias de la tentativa (y no tomar en consideracién cualesquiera otras cir-
cunstancias que puedan afectar a la determinacién de la pena en general), puede
distinguirse aun entre propuestas mds flexibles, que evitan sentar correspondencias
estrictas o cerradas entre el criterio en cuestién y la rebaja punitiva, y otras mds pro-
clives a establecer este tipo de correspondencias necesarias (véase, FRISCH, W., «La
atenuacion del marco penal en la tentativa», ADPCP, T. XLVII, fasc. II, 1994, p. 171
—trad. del original «Die Strafrahmenmilderung beim Versuch» publicado en Fests-
chrift fiir Giinter Spendel, Berlin, 1992, a cargo de M. Sancinetti-).

La distincién entre tentativas inacabadas y acabadas constituye precisamente uno
de los criterios a los que se asocia esa correspondencia. De modo que la tentativa
inacabada es cominmente considerada un caso de atenuacion obligatoria, al contrario
de lo que ocurriria con las tentativas acabadas, en las que generalmente se considera
lo apropiado la equiparacién del marco punitivo con el del delito consumado. Ello
salvo en casos excepcionales, como pueden ser la inidoneidad de la tentativa acabada,
o la presencia de esfuerzos andlogos a un desistimiento para evitar la produccion del
resultado (FriscH, W., op. cit., p. 172, n. 43, quien citaba especialmente en este tltimo
sentido la posicién de TIMPE: Strafmilderungen des Allgemeinen Teils und das Dop-
pelverwertungsverbot, 1983, p. 142 ss.).

Es interesante observar como FRISCH, en su citada contribucién a la teoria de la
medicién de la pena en la tentativa (publicada en el homenaje a Giinter Spendel
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separ6 en su momento(7) de la tradicion histérica germana, que habia
abogado tradicionalmente por la atenuacion obligatoria(8).

1.2 MATIZACIONES DESDE PLANTEAMIENTOS MONISTAS: DE LA ATENUA-
CION FACULTATIVA A LA ATENUACION OBLIGATORIA DE LA TENTA-
TIVA INACABADA (Y, POR MOTIVOS DISTINTOS, DE LA ACABADA)

Sostener una posicién monista de lo injusto, basada solo en el des-
valor de accién, no equivale necesariamente —como es de sobras cono-
cido—a la defensa de una concepcidn exclusivamente subjetiva asentada

en 1992 y, también, en el ADPCP en 1994) adopta un posicionamiento aun mds res-
trictivo, atento a la ratio de la tentativa, para conceder la atenuacién del marco puni-
tivo prevista en el §49 StGB: requiere para ello que el criterio en cuestion aparezca
vinculado a un claro déficit en la base de la justificacion de la pena del hecho consu-
mado. Asi, se justificara la atenuacién en los casos de inidoneidad de la tentativa o de
«tentativa anterior a la verdadera accién tipica» (op. cit., p. 184 ss.). Pero la atenua-
cién no estard justificada en funcién de aspectos tales como la distincién entre tenta-
tivas acabadas o inacabadas (ni siquiera en consideracién al estadio particularmente
prematuro del hecho) u otros que son cominmente utilizados, como la medida de la
energia criminal o la intensidad de la voluntad delictiva, la mayor o menor casualidad
que haya podido hacer que el hecho haya quedado en grado intentado, o la propia
peligrosidad de la tentativa (op. cit., p. 188 ss.). Ello porque la pena de la consuma-
cion no tiene como fundamento tales consideraciones (no requiere una determinada
medida minima de energia criminal, un grado concreto de casualidad o ser expresion
de una determinada peligrosidad ex ante), de modo que, faltando tales factores, no se
verifica tampoco el déficit de fundamentacion de la pena de la consumacion.

(7) Aunque el fundamento de la atenuacién facultativa en la legislacién alemana
se atribuye al reconocimiento de la teoria subjetiva de la tentativa (FARRE TREPAT, E.,
La tentativa de delito. Doctrina y Jurisprudencia. 2.* ed. Edisofer/BdF, 2011, p. 576),
es interesante apuntar que su origen reciente (dejando de lado precedentes muy remo-
tos, como la Constitutio Criminalis Carolina) se encuentra en el periodo nacionalso-
cialista. Inicialmente, se previé para crimenes violentos en un decreto de 5 de diciembre
de 1935, haciéndose después extensiva a todos los delitos la posibilidad de castigar la
tentativa como el hecho consumado mediante Ordenanza de 29 de mayo de 1943 (cfr.,
JIMENEZ DE AsUA, L., op. cit., p. 600 s.). No estd tampoco de mds recordar, con JIME-
NEZ DE AsUA, que el nacionalsocialismo pretendié no solo igualar tentativa y consu-
macién en cuanto a la pena, sino, como se establecia en el Proyecto de 1935, considerar
el emprendimiento como tipo fundamental y la consumacién como agravante.

(8) La solucion favorable a la atenuacion facultativa no fue la mayoritaria en los
Cédigos penales de los Estados alemanes, que se inclinaron en cambio por la atenua-
cion obligatoria, diferencidndose incluso entre una pena mayor para la tentativa aca-
bada, e inferior para la tentativa inacabada. Asi, el CP de Hessen (art. 68); el CP de
Baden de 1845 (§ 112); el CP de Hannover de 1840 (arts. 36 y 37) y el CP de Wiirttem-
berg de 1839 (art. 62), segtin apunta FARRE (op. cit., p. 575, n. 85), recogiendo la infor-
macién ofrecida por FRANK. De hecho, el Cédigo penal de 1871 también continué con
la tradicién propia del derecho germdnico, imponiendo la atenuacién obligatoria de la
pena en la tentativa (§ 44.1) en consonancia, segtn la justificacién de su Exposicion de
Motivos, con la conciencia juridica alemana (FARRE TREPAT, E., op. cit., p. 575).
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sobre el desvalor de intencién. Junto a €l puede tener perfecta cabida
un desvalor objetivo de accién, que atienda a la peligrosidad ex ante
para el bien juridico protegido. Es asentdndose en estos postulados
como Farré, por ejemplo, recalcaba ya en los afios ochenta el menor
contenido de injusto que debia entenderse concurrente en las tentativas
(inacabadas), por contraposicién a la —por entonces— frustracién, lo
que justificaria ya en el plano de la antijuridicidad (sin acudir, por
tanto, a razones politico-criminales o de punibilidad) la rebaja obliga-
toria de pena en las primeras (tentativas inacabadas). La teoria subje-
tiva —subrayaba la citada autora— «no se conforma, para la medicion de
la pena de la tentativa, con la concurrencia de una voluntad delictiva
manifestada»; «si asi fuera —continuaba— no habria ciertamente motivo
para la atenuacién de la pena del delito intentado, puesto que la volun-
tad de infringir la norma se manifiesta por igual en éste y en el delito
consumado. Se tiene en cuenta no solo la voluntad antinormativa, sino
también su intensidad y grado de realizacién de la misma. De esta
forma, es posible y consecuente la defensa de la atenuacién obligatoria
de la pena de la tentativa (Iéase, hoy, inacabada) ya que la misma se
caracteriza por la realizacién solo parcial de la voluntad delictiva»(9).
Razonamientos de esta naturaleza, que defienden la atenuacién
obligatoria de la pena en la tentativa inacabada sobre la base de su
menor desvalor de accién, pueden verse en contribuciones diversas,
tanto anteriores —como, sefialadamente, la de Kaufmann (que recogia
ya la propia autora citada(10))— como posteriores. Entre estas ultimas,
y volviendo a las monografias sobre el delito intentado publicadas en
nuestro pais, es el caso, por ejemplo, de la posicién asumida por
Moreno-Torres. «Mientras que en la tentativa acabada —sefiala esta
tltima autora— el desvalor de accién y, por ello, desde nuestra pers-
pectiva, el ilicito juridico-penal, ya estd completo, en la tentativa
inacabada no ocurre lo mismo, y en ella, a pesar de concurrir integro
el desvalor de la intencidn, el desvalor de accidn no llega a comple-
tarse, al ser la peligrosidad de la accién un elemento necesariamente
vinculado a la progresiva realizaciéon de ésta»(11). Por ello —con-
cluird— «a pesar de ser partidarios de la identidad del elemento subje-
tivo en la tentativa acabada y la tentativa inacabada, consideramos que
cabe adn defender la graduabilidad del ilicito contenido en un deter-
minado tipo penal a partir de la completa o incompleta realizacién de

(9) FARRE TREPAT, E., op. cit., p. 596.

(10) KAUFMANN, A., «Zum Stand der Lehre vom personales Unrecht», en Wel-
zel-Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag. Walter de Gruyter. Berlin, New
York, 1974, en posicion comentada por FARRE, op. cit., p. 581 s.

(11) MoreNo-TorrRES HERRERA, M. R., op. cit., p. 170.
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los actos ejecutivos correspondientes, que conlleva la total o parcial
manifestacion de la peligrosidad inherente a la accion»(12).

En el caso de la tentativa acabada, como se ve, este tipo de posicio-
namientos mantendrdn, en cambio, el mismo tratamiento que las teo-
rias subjetivas antes expuestas. Por razon del nivel de injusto del que
son portadoras las tentativas acabadas, equiparable segin la posicién
matriz —como se dijo— al de la consumacién(13), podria acudirse para
ellas al mismo marco de pena que el previsto para el delito consumado.
Sin embargo, otro tipo de consideraciones, preventivas y de orden poli-
tico-criminal, aconsejardn dotar de consecuencias penolégicas distin-
tas a la ausencia de resultado al entender que tal situacién expresa una
menor necesidad de pena, por lo que tales tesis desembocaran en la
asignacion a estos supuestos de una rebaja facultativa. En palabras de
Farré: «Al medir la punibilidad global del hecho no es posible sus-
traerse a ciertas consideraciones de politica criminal, en las que se
pone de relieve la importancia del resultado.» «En este sentido [...] la
accion delictiva que a pesar de haberse realizado por completo no con-
sigue llegar a producir la lesion del bien juridico, no causa en la socie-
dad tanta conmocién como aquella que ha producido el resultado». De
modo que, «aun pudiendo ser estas acciones igualmente peligrosas, lo
cierto es que la produccién del resultado creard normalmente en la
comunidad mayor inseguridad, y aumentard la sensacién de que el
Derecho debe intervenir, que en aquellos casos en los que no ha pasado
nada». Y aunque ello no afecte al injusto, si éste se concibe como pro-
hibicidn, si afecta a la punibilidad, por lo que «en los casos en los que
no se ha producido la lesién del bien juridico serd conveniente ofrecer
al juez la posibilidad de atenuar la pena siempre que la aplicacién de la
pena del delito consumado pueda estimarse innecesaria»(14).

(12) MORENO-TORRES HERRERA, M. R., op. cit., p. 171.

(13) Razon por la cual, de hecho, estas tesis vienen a identificar la tentativa
acabada como prototipo de ilicito. Por ej., MORENO-TORRES HERRERA, M. R., op. cit.,
p. 167 ss.; 391.

(14) FARRE TREPAT, E., op. cit., p. 598.

De todos modos, la autora concede también un posible argumento para sostener
la rebaja punitiva de la frustracion ya en sede de injusto (sin ir a consideraciones de
punibilidad) en los casos de intervencion de terceros, para quienes mantengan un con-
cepto subjetivo de frustracion (op. cit., p. 597). Se refiere aqui a la distincién entre un
concepto personal —o subjetivo— de tentativa acabada y otro objetivo —o extensivo—,
en funcién de que, en particular en los casos de autoria mediata, se entienda que la
tentativa «acaba» con la realizacién de lo que corresponde al propio autor mediato
efectuar (concepto subjetivo) o se incluyan también los actos que deberia realizar el
tercero. En estos casos de «acabamiento» en sentido solo subjetivo, Farré viene a
apreciar una similitud con las tentativas inacabadas al no haber alcanzado la peligro-
sidad de la accidn todavia su grado médximo, lo que la lleva a plantearse la posibilidad
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No se hace, desde luego, necesario abundar ahora en el debate,
antiguo y sobradamente conocido, sobre el contenido de injusto. Aqui
se ha traido a colacién, como se dijo, s6lo en la medida en que implica
en primer plano a las categorias que si son objeto de este estudio, por
cuanto a través de €l se les asigna un determinado tratamiento penolo-
gico como el idealmente correcto, por apriorismos dogmaticos(15).
Pero si merece la pena apuntar (pues ayudard después a relativizar la
relevancia en esta materia de este proceder), que la propia atenuacién
facultativa que se propone desde esta concreta postura como la teori-
camente correcta por razones asentadas en la punibilidad, no quiere
decir que se estime después la aconsejable en atencidn a otro tipo de
consideraciones. En este sentido, Farré mostraba su preocupacién por
la inseguridad juridica que la atenuacién facultativa podia comportar,
dadas las posibles disparidades en su aplicacién, puesto que permitiria
que el intento que un juez considerara merecedor de la pena del delito
consumado fuese valorado por otro como acreedor de una pena reba-
jada(16). Ante esta tesitura, la autora ponderaba, todavia, la posibili-
dad de combatir ese riesgo de disparidad aplicativa intentando
«eliminar este factor de inseguridad realizando un estudio amplio de
las acciones merecedoras de la equiparacién, pudiendo los jueces, de
esta forma, a través de una simple comparacion, determinar si la
accion juzgada se encuentra o no entre ellas»(17). Sin embargo, las
evidentes dificultades de un procedimiento casuistico como el indi-
cado (incapaz de agotar el nimero de supuestos posibles para cada
delito) y la imposibilidad de garantizar con €l, en consecuencia, una
aplicacion equitativa(18), la animaron a considerar preferible optar

de que quienes sigan dicho concepto de frustracion puedan argumentar también la
disminucién de pena sobre la base de una disminucién del injusto. Tal reflexion puede
compararse con ALCACER GUIRAO (La tentativa inidénea. Fundamento de punicion y
configuracion del injusto. Comares, Granada, 2000), quien propone también (op. cit.,
p. 505) una atenuacién mayor de la tentativa acabada en estos casos (mitad inferior de
la pena reducida en un grado).

(15) Véase Infra, 111.

(16) Tal vez por esta razén —conjeturaba—, en la préctica alemana se estaria
atenuando habitualmente la pena.

(17) Por ejemplo, sefialaba, «si consideramos que la accién de disparar tres
tiros a un metro de distancia a partes vitales del cuerpo humano constituye una accién
que no merece la atenuacion de la pena, ni tampoco clavar siete veces un puiial de
aproximadamente 20 cm. de largo, podrd afirmarse que tampoco son merecedoras de
atenuacién aquellas acciones que se asemejan a éstas en cuanto a su gravedad. Por
ejemplo, que los disparos se realizaron a dos metros de distancia, o que el puiial
tenga 19 cm. de hoja, o que el niimero de pufialadas sea seis u ocho» (op. cit., p. 600)

(18) La postura no deja de llamar en este punto la atencién por la desconfianza
que denota en el estamento judicial, que podria llevar a censurar otros muchos casos
de arbitrio.
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directamente por la atenuacién obligatoria también en la frustracién
(como disponia ya entonces el derecho positivo: articulo 51 ACP)(19).

1.3 ATENCION AL DESVALOR DE RESULTADO Y ATENUACION OBLIGA-
TORIA (Y PROGRESIVA) PARA TENTATIVAS INACABADAS Y ACABADAS

En este repaso por las concepciones clasicas esenciales, resta por
dltimo aludir a los planteamientos objetivos, que, como resultard facil
advertir, encontraran menores dificultades para justificar la rebaja de
pena en el delito intentado. En efecto, la inclusién del desvalor de
resultado en la fundamentacién de la antijuridicidad conlleva, cohe-
rentemente, la apreciacion de un injusto necesariamente menor en las
formas imperfectas de ejecucion, que no podrdn contar nunca con un
desvalor completo de esa naturaleza(20). De modo que para una com-
prension netamente objetiva o bien dualista, que combine la exigencia
de un desvalor (subjetivo y objetivo) de accién con un desvalor de
resultado cifrado en la lesién o puesta en peligro del bien juridico,
resultard obvio que la no consecucidn de la lesién (en forma de resul-
tado material en los delitos del mismo nombre) adolecerd de un grado
menor de antijuridicidad, que consecuentemente deberia traducirse en
una atenuacion obligatoria de la pena.

Lo anterior es vélido para explicar, en primer término, el salto
entre la pena de la consumacion y la que deben tener asignada las eje-
cuciones imperfectas, en general. Pero, en un segundo nivel, la misma
linea de argumentacién permitiria en principio justificar un trato dis-
tinto de esas ejecuciones imperfectas entre si, en funcion del grado de
ejecucion que hayan alcanzado, por la mayor o menor proximidad del
riesgo respecto de la produccién de la consumacién(21). Por ello,

(19) En contra de la solucién de la atenuacion facultativa, afirmaria, «puede
alegarse una cuestion que, a mi entender, subyace en el fondo de la discusién, aunque
pocas veces se haya tenido en cuenta abiertamente. Me refiero al peligro que existe de
que, al admitirse la atenuacion facultativa de la pena, acciones de caracteristicas
similares se juzguen de forma distinta al ser examinadas por personas distintas. En
mi opinién, este factor constituye en si mismo motivo suficiente para mantener la
atenuacion obligatoria de la pena de la frustracion, puesto que la seguridad juridica
sobrepasa la importancia de la dogmatica, que estd a su servicio» (op. cit., p. 612;
*cursivas en el original).

(20) Aunque si, l6gicamente, con un desvalor primario o secundario de resul-
tado si la tentativa es idonea (es decir, con la apreciacion ex post, y no s6lo ex ante, del
carécter peligroso de la accidn, ya sea a su inicio —desvalor primario— o al término de
la misma —desvalor secundario—).

(21) Enrealidad, esta percepcion es valida solo respecto de tentativas idéneas y
en relacién con el mismo intento en concreto —no como afirmacion en abstracto, para
sostener que cualquier tentativa acabada es mds peligrosa que una tentativa inaca-

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



116 Antoni Gili Pascual

desde estos planteamientos objetivos también se postula la necesidad
de una rebaja mayor en las tentativas inacabadas que en las acabadas.

Durante la vigencia del cédigo anterior, precisamente la posibili-
dad de explicar pacificamente esta diferencia de trato entre la pena de
la consumacién, la de la frustracién y la de la tentativa (pasando de
puntillas —debe senalarse— sobre el hecho de que la diferencia de puni-
cién de esta ultima con respecto a la frustracion fuese solo faculta-
tiva(22)), se percibié como una de las ventajas esenciales de este
planteamiento objetivo de la antijuridicidad —al punto de juzgarse
incluso inviable, en algin caso, alcanzar esa explicacion de forma
coherente desde otros planteamientos(23)—. Como indicaran, por
ejemplo, Octavio de Toledo y Huerta, una concepcién netamente
objetiva de la antijuridicidad, con sus inconvenientes en diferentes
ambitos (como la ampliacion excesiva del espacio pre-ejecutivo
impune), «permite, en cambio, comprender por qué la tentativa se cas-
tiga siempre con menor pena que la consumacioén y facultativa-
mente(24) que la frustracién, en tanto que el riesgo de afeccién del
bien juridico es menor que la afeccion del mismo exigida para la con-
sumacion y menos inminente que el generado por la frustracion»(25).

La idea que subyace en esta gradacién de lo injusto es pues, como se
ve, la de la progresion del riesgo, que se presume siempre «mas elevado

bada— en la medida en que en éstas (acabadas idéneas) podrd comprobarse un peligro
ex post al término de la accidn, mientras que en las inacabadas idéneas dicho peligro
ex post (ademds del evidente peligro ex ante) solo podra verse afirmado al inicio de la
accion o, en todo caso, en un momento previo a su conclusién.

(22) Como se recordard, la regulacién del ACP permitia para la tentativa una
rebaja igual (un grado) o superior (dos grados) a la del delito frustrado, «segun arbi-
trio del Tribunal» (art. 52 ACP). El hecho de que la rebaja no tuviese que ser necesa-
riamente menor en fases de ejecuciéon menos avanzadas apuntaria a la existencia de
factores distintos a la mera presuncion de un peligro menor en las tentativas inacaba-
das. E. Octavio de Toledo y S. Huerta, por ejemplo, lo atribuyeron a dificultades prac-
ticas (el «dificil deslinde» entre tentativa y frustracion y la «no menos complicada
gradacion del peligro»), secundando el criterio del legislador: Octavio DE TOLEDO y
UBIETO, E./HUERTA TOCILDO, S., Derecho Penal. Parte General. Teoria Juridica del
Delito (II). Ed. Rafael Castellanos. Madrid, 1986, p. 186.

(23) Indicaba RODRIGUEZ MOURULLO, G., en CORDOBA/R. MOURULLO/DEL
Toro/CasaBO, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo II. Ariel, Barcelona, II, p. 215 s.,
que: «[...] la diferencia obligatoria de penalidad entre tentativa y frustracién, por una
parte, y consumacion, por otra, no puede explicarse desde la perspectiva del desvalor
de accidn, sino desde el punto de vista del desvalor de resultado. A la vez, la distin-
cién entre tentativa y frustracién, con posible trascendencia en la penalidad (la tenta-
tiva puede ser castigada con la pena inferior en dos grados a la sefialada para el delito
consumado), s6lo se explica mediante una referencia al desvalor de resultado».

(24) Aunque este extremo no resulta en realidad explicado apelando solo al
grado de peligro objetivo.

(25) Ocravio DE ToLEDO y UBIETO, E./HUERTA TOCILDO, S., op. cit., p. 181.
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sin duda cuando se han llevado a cabo todos los actos de ejecuciéon que
cuando soélo se han practicado algunos»(26). No obstante, aqui debe
dejarse ya al menos apuntado, aunque me referiré a ello mds ade-
lante(27), que tal impresion (la de la necesaria progresion del riesgo) es,
en realidad, inexacta, pues el grado cuantitativo del peligro depende de
la idoneidad de la accién, y no de lo avanzado de su ejecucion(28).

Si puede interesar dejar ahora apuntado, aunque mas como infor-
macién complementaria y hasta anecddtica que como parte necesaria
para la explicacion de los planteamientos objetivos, que la percepcion
intuitiva de la menor importancia del hecho cuando «no ha pasado
nada», es decir, cuando no se ha alcanzado el resultado (que es la que
canalizan estos planteamientos objetivos), permite encontrar también
la defensa de la minoracién de la pena en planteamientos pretéritos,
bien que 16gicamente alejados de la terminologia y método de la dog-
madtica reciente. Esta apuesta por la atenuacién obligatoria de la pena
se encuentra asi en precedentes remotos no solo en relaciéon con el
delito intentado, sino también en relacién con el «frustrado»(29), lo
que puede percibirse practicamente desde la acuiiacion de esta tltima
categoria(30). Por su parte, como es sabido, el derecho codificado

(26) Octavio DE ToLEDO y UBIETO, E./HUERTA TOCILDO, S., op. cit., p. 186.

27) Infra, 111.

(28) Resultando por ejemplo también posibles (aunque a veces se haya negado)
las tentativas acabadas inidéneas, en las que el balance neto del peligro podrd ser
menor que el de algunas tentativas inacabadas. La afirmacién en términos absolutos
de que las tentativas acabadas ostentan siempre y por naturaleza un mayor desvalor de
resultado parece pues inadecuada. Pero también podrd serlo cifiéndonos al mismo
proceso ejecutivo, pues no puede considerarse que una tentativa inacabada inidénea
ostente un menor desvalor de resultado que su propia prosecucién como tentativa
acabada fracasada.

(29) Concepto en realidad no exactamente coincidente con el de tentativa aca-
bada, pese a su uso habitual en tal sentido.

(30) Comunmente se atribuye a Giandomenico Romagnosi la acuiacién del
término frustracion para aludir a un concepto separado del de tentativa. No en vano
«Del delito frustrato» fue precisamente la ribrica con la que el autor titulé el Capitulo
IV del Libro I de la Parte Cuarta de su obra Genesi del Diritto Penale, aparecida en
Pavia en 1791, separando el mencionado Capitulo (§§ 679 a 694) del dedicado a la
tentativa (Capo III: Dei giusti confini dell’attentato. Sua definizione). Debe sefialarse,
en cualquier caso, que el jurista parmesano se cuidé de advertir expresamente que con
tal concepto (delito frustrato) no entraba en la cuestion de la pena que le hubiese de
corresponder. Con todo, en mi opinidn en su obra se percibe la sensacién del autor de
que tal pena podria tener que acabar siendo también distinta a la del delito consumado
(con lo que su reserva en cuanto a la consecuencia juridica se hacia especialmente
necesaria, puesto que en su propuesta asimilaba conceptualmente esa forma imper-
fecta mds a la consumacién —aunque caduta a vuoto— que a la tentativa). Se lee en el
§681: «Si noti bene: ora io non affermo che si possa punire come [’atto che ebbe il
suo effetto; ora non contemplo i di lui rapporti alla pena; ma dico solamente, che
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espaiol acogié tempranamente ambos conceptos, practicamente desde
el inicio(31), previendo siempre [con la sola salvedad del Cédigo
penal de 1928(32)] la rebaja obligatoria de la pena(33), que establece-
ria de forma constante en una medida mayor en la tentativa (dos gra-
dos) que en la frustracién (un solo grado)(34). Esto dltimo hasta la
llegada del Cddigo de 1932, que por primera vez implantaria la posi-
bilidad de rebajarla para los autores de tentativa indistintamente «en
uno o dos grados, seguin arbitrio del Tribunal», manteniendo para la
frustracioén la inferior en uno; exactamente igual que harfa, después, el
Cédigo de 1944 (arts. 51 y 52).

Con la promulgacion del codigo vigente, como resulta conocido,
la atenuacion obligatoria de la pena de la tentativa (inacabada o aca-
bada) se ha seguido considerando expresiva de la orientacion del orde-
namiento hacia esa concepcién eminentemente objetiva del injusto,
concepcion que refuerzan tanto las expresiones contenidas en la pro-
pia definicién legal de la tentativa (que alude expresamente a actos
que objetivamente deberian producir el resultado), como en las expre-
siones que integran su regla penoldgica especifica, que alude al peli-
gro inherente al intento. Esta conexion en orden a la concepcién del

questo atto si deve pareggiare ad una compita esecuzione del delitto, riguardandolo
nelle leggi e nelle cagioni che producono tutti gli atti umani» (p. 260 en la 4.7 ed.,
Tipografia di R. Manzi, Napoli, 1825).

Si se ve tempranamente la defensa decidida de una pena inferior en autores italia-
nos como Carrara, quien consider6 autoevidente la necesidad de aminoracién puesto
que —afirmaria— la fraccién de delito —la frustracion o delitto mancato— no puede
equivaler al todo.

(31) Aunque la presencia de la frustracién todavia no es perceptible en el
Cddigo de 1822, cuyo articulo 5.° defini6 solo la tentativa (mezcldndola con la prepa-
racion delictiva) como «la manifestacion del designio de delinquir, hecha por medio
de algun acto esterior que dé principio 4 la ejecucion del delito 6 la prepare». Su ar-
ticulo 7.°, cuando disponia el castigo de estos casos de tentativa (con rebaja obligato-
ria), excluia de este tratamiento los supuestos en los que la ejecucion hubiese dejado
de tener efecto por alguna casualidad, lo que darfa a entender que la frustracién no
tendria consecuencia penoldgica especifica distinta de la consumacion.

(32) Que establecid, durante un breve paréntesis, una rebaja facultativa. Dispo-
nia su articulo 138: «A los autores de un delito frustrado o de una tentativa de delito,
se les impondra la pena sefialada al consumado u otra inferior, al prudente arbitrio del
Tribunal, teniendo en cuenta, en cada caso, el desarrollo dado a su intencién por el
culpable, su mayor o menor perversidad, su condicion moral, el peligro social que
representa, las circunstancias objetivas del hecho perseguido, y, en especial, las deter-
minantes de que el propdsito del delincuente no se haya llegado a realizar».

(33) Incluido, en esto si, el Cédigo penal de 1822, que establecia una rebaja de
un cuarto a la mitad de la pena del delito que se intent6 cometer (art. 7.°).

(34) Cdbdigos penales de 1848 (arts. 61 y 62), de 1850 (arts. 61 y 62) y de 1870
(arts. 67 y 68).
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injusto(35) fue tempranamente asumida, en general, por la doctrina
(con independencia del criterio que personalmente considerasen en
abstracto correcto los distintos autores)(36), al igual que resulta en
general asumida por la Jurisprudencia(37).

2. En particular en el Derecho vigente: ampliacion de los gra-
dos de injusto objetivo en atencion a las formas de enjuicia-
miento del peligro y su proyeccion en la penalidad de
tentativas inacabadas y acabadas

1. No abundan en la doctrina espafola los estudios que hayan
profundizado en esa correspondencia entre el injusto de la tentativa,
sus formas inacabada y acabada y la penalidad correspondiente a cada
una. Una notable excepcion es la representada por Alcécer, autor que
parte también, ajustandose a la redaccion dada por el Céodigo vigente,

(35) A laque no aludia la EAM —ni era su funcién hacerlo—. La conexién entre
atenuacidn obligatoria y desvalor de resultado si aparece en otro tipo de textos. Fue
puesta expresamente de manifiesto, por ejemplo, por la justificacion al §25.2 del Pro-
yecto Alternativo alemdn, que opt6 por la atenuacién obligatoria (en contra del pro-
yecto oficial, que dio carta de naturaleza a la atenuacion facultativa de la pena
instaurada por el nacionalsocialismo, con el argumento de ser la consecuencia 16gica
de la concepcion subjetiva en la fundamentacién de la tentativa): «/... ] Selbst wer den
Handlungsunwert besonders betont, wird anerkennen, dafs auch der Erfolgsunwert
das Unrecht der Tat mitbegriindet, sein Ausbleiben daher dieses Unrecht mindert.
Eine an den Rahmen der Tatschuld gebundene Strafe muf3 deshalb milder sein, als sie
es bei Vollendung desselben Deliktes wdre». Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbu-
ches. Allgemeiner Teil. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). Tiibingen, 1966, p. 61.

(36) Puede verse, por ejemplo, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espa-
fiol. Parte General, 111. Teoria juridica del delito/2. Tecnos, Madrid, 2001, p. 201 s.

(37) Indicativo, por ejemplo, el siguiente pasaje del Voto Particular formulado
en su condicién de magistrado por E. Bacigalupo frente a la STS 522/2007, de 2 de
noviembre (Pte: Varela Castro), RJ 2008/543: «En efecto: nuestro sistema, se com-
parta o no el criterio del legislador, adopt6 el punto de vista que determina que el
grado de realizacion del tipo objetivo condiciona la gravedad de la pena aplicable de
manera obligatoria (como es también el caso del CP italiano, articulo 56), no mera-
mente facultativa (como entiende la doctrina dominante establece el § 23.2 del Cédigo
Penal alemdn, que ademds no menciona el grado de ejecucion entre los factores deter-
minantes de la punibilidad de la tentativa). Segtin el derecho vigente, comenzada la
ejecucion por el autor, la ausencia no sélo del resultado, sino también de cualquier
elemento del tipo objetivo, impedird la consumacién y determinard necesariamente la
atenuacion de la pena, dependiendo del desarrollo de la accién tipica. Por lo tanto,
afirmar —como lo hace la mayoria [ref. a la mayoria de la Sala]—- que la tentativa aca-
bada constituye una realizacién de lo injusto “como en el [delito] consumado” com-
porta un grado de subjetivizacidn extrema de la nocién de ilicito o injusto que no
parece compatible con la Ley vigente, dado que ésta diferencia la consecuencia juri-
dica segtin el punto alcanzado por la ejecucion.»
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de la configuracion esencialmente objetiva del injusto penal que se
deriva de ella, entendiendo que la regulacién actual de la tentativa per-
mite solo la punicién de las conductas peligrosas desde una perspec-
tiva objetiva (media: las que consideraria tales cualquier ciudadano
medio) ex ante. S6lo cuando se haya constatado esa peligrosidad obje-
tiva ex ante empezara a interesar al Derecho el sentido subjetivo que el
autor le dé a su comportamiento, que es lo mismo que afirmar que,
lege lata, las tesis subjetivas no resultan actualmente defendibles con-
forme a nuestro ordenamiento(38).

El hecho de que la accién entraiie un peligro objetivo ex ante debe
considerarse, pues, una condicién sine qua non, un requisito previo,
para poder hablar de una tentativa tipica en nuestro derecho(39). Pero,
una vez cumplida dicha exigencia, cabe perfectamente entender que la
gravedad de las acciones que mantengan esa peligrosidad hasta el tér-
mino de su ejecucion serd mayor que las que no consigan realizar todo
lo que correspondia al autor (o a un tercero, en su caso) para optar a la
consumacioén(40). De modo que cabe considerar, siguiendo esta expo-
sicidn, que resulta posible establecer una gradacién ya en el seno del
propio injusto objetivo tomando en cuenta el grado de ejecucion
alcanzado (A), gradacién de la que se podran extraer, despu€s, algu-
nas correspondencias generales en el campo de la penalidad, adapta-
das a las previsiones del derecho positivo (B). Es de estas tdltimas
correspondencias de las que nos interesa dar cuenta en este trabajo,
dedicado a la punicién del intento. Pero su exposicion requiere aludir
también, al menos en extracto, al paso previo, esto es, a aquella grada-
cién de los contenidos de injusto de los que se nutren después tales
correspondencias. A ello me referiré en primer lugar.

A) La propuesta de Alcdcer en este punto, el de la graduacion de
los diferentes niveles de injusto posibles desde un punto de vista obje-
tivo, es todo menos una reflexién de trazo grueso. Bien al contrario,
viene precedida por un notable esfuerzo de clarificacion de los crite-
rios de enjuiciamiento del peligro, inica forma de intentar disolver
desde su raiz las confusiones terminoldgicas y conceptuales que las-
tran habitualmente el tratamiento satisfactorio de la cuestion de la ini-
doneidad de la tentativa.

Para ello habrd que notar, en primer lugar, que no deben confun-
dirse —como a menudo sucede— la perspectiva o punto de vista del

(38) ALCACER GUIRAO, R., op. cit., p. 473 s.

(39) Los casos con solo desvalor de accion se situarian en el umbral minimo de
punicidn, que se estaria asi adelantando basdndose en necesidades preventivas.

(40) ALCACER GUIRAO, R., op. cit., p. 485.
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juicio con el momento en el que dicho juicio se proyecta. No es lo
mismo, por ejemplo, la «posicidn ex ante» entendida como perspec-
tiva de enjuiciamiento que el «momento ex ante» identificado como
comienzo de la accién, aunque a veces se usen sin la precision necesa-
ria, intercambidndolos como sinénimos y aumentando asi la confu-
sién. Se trata, como puede verse, de variables o criterios distintos, que
por lo tanto pueden operar de forma combinada —y no excluyente—a la
hora de enjuiciar el peligro. De modo que una valoracién ex ante no
solo es posible al inicio de la accidén, como el enjuiciamiento ex post
no solo cabe en un momento posterior al resultado. Cabe, por ejem-
plo, realizar un juicio ex ante en un momento posterior a ese del inicio
de la accién, como puede ser el de la finalizacién de ésta: el observa-
dor situado en el lugar del autor en ese momento, con el nivel de cono-
cimientos que se determine —esta es otra variable superpuesta a
considerar— decidiria entonces sobre la probabilidad del resultado
(por ejemplo, una vez disparada el arma y herida la victima). Como
cabria, igualmente, contemplar el momento inicial de la accién tam-
bién desde una perspectiva ex post (y determinar, por ejemplo, que se
disparé con un arma que s6lo mas tarde se comprobd que estaba
descargada)(41).

Es util, por tanto, manejar no solo la perspectiva con la que se
afronta el enjuiciamiento de la accidn (ex ante o ex post), sino también
atender, combinadamente, al momento del hecho en el que se aplica
esa perspectiva de enjuiciamiento(42).

(41) Abundando en este tipo de consideraciones: como es sabido, desde una
perspectiva ex post la valoracion se viene a efectuar en el momento real del juicio,
cuando el hecho ya ha tenido lugar. Mientras que la perspectiva ex ante implica una
ficcion (pues, en efecto, el hecho ha tenido lugar) consistente en enjuiciar o valorar lo
acontecido desde un punto de vista equivalente al lugar del autor (no se entra ahora en
el grado de conocimientos del observador). Pero la perspectiva o punto de vista del
enjuiciamiento, ex ante o ex post, puede practicarse respecto de momentos distintos
del hecho. Asi, en el momento inicial de la accién tipica o en el momento final de la
parte llevada a cabo por el autor (lo que a veces se denomina tentativa acabada perso-
nal, por contraposicién a un concepto objetivo o extensivo —término este ultimo que
me parece preferible—, que incluirfa lo realizado por terceras personas —vg., el instru-
mento—; por ejemplo, en el momento en el que el autor mediato deja preparada la
bebida envenenada que servird otra persona). O también en otros momentos posterio-
res a los indicados: en un momento posterior pero anterior a la produccién del resul-
tado (en el ejemplo de autoria mediata acabado de citar, cuando se ha servido ya la
bebida); o bien en un momento posterior a la produccion de dicho resultado.

(42) Y aun cabria introducir otras variables, como la del grado de conocimiento
que debe poseer el observador, mencionada en el texto. Por ejemplo, si debe disponer
de los conocimientos propios del autor, de los del <hombre medio», o de los de un
especialista.
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En relacién con el delito consumado, puede entenderse que el
manejo de un enjuiciamiento de la peligrosidad ex ante de la conducta
y la constatacién ex post de lo concretamente acaecido como concre-
cién de aquélla resultard (junto a otra clase de criterios) suficiente
para conformar su injusto e imputar, en su caso, el resultado. Pero en
el caso de la tentativa, en el que el resultado no se produce (o no es
imputable a la accidn), puede resultar de utilidad una diseccién mas
precisa de los grados de injusto objetivo identificables mediante el uso
combinado de aquellas variables (forma de enjuiciamiento del peligro
y momento del hecho), lo que ampliard su nimero y mejorard las
posibilidades de valoracién adecuada del peligro.

En concreto, y recorriendo la totalidad del iter criminis, Alcacer
recoge las siguientes configuraciones posibles(43):

a) desvalor primario de accion (peligrosidad ex ante al comienzo
de la accion),

b) desvalor completo de accion (peligrosidad ex ante al término
de la accidn),

¢) desvalor primario de resultado (peligro ex post al comienzo de
la accidn),

d) desvalor secundario de resultado (peligro ex post al término
de la accién: consumacion de los delitos de actividad),

e) desvalor terciario de resultado (peligro ex post al término de
la accién o en un momento posterior —consumacion de los delitos de
peligro concreto—-) y

f) desvalor completo de resultado (lesién del bien juridico —con-
sumacion en los delitos de resultado lesivo-).

B) Pues bien: trasladando estas concreciones al &mbito de la ten-
tativa, si se tomase en cuenta solo el criterio del «peligro inherente al
intento» se podrian obtener de partida las siguientes cuatro categorias
basicas, ordenadas en orden descendente en funcién del grado cualita-
tivo de peligro que representan:

a) Tentativas acabadas iddneas, en las que resultaria apreciable
un desvalor completo de accidn asi como un desvalor secundario de
resultado,

(43) En estructuracion semejante a la desarrollada por WOLTER, J., (en Objek-
tive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem
funktionalen Straftatsystem. Strafrechtliche Abhandlungen, Neue Folge, Bd. 40.
Duncker & Humblot, Berlin, 1981, p. 68 ss.). Cfr. ALCACER GUIRAO, R., op. cit.,
p- 449 y n. 237, con aclaraciones sobre los rasgos diferenciales respecto de la estruc-
tura y terminologia planteada por el autor alemdn citado.
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b) Tentativas inacabadas idoneas, que contendrian un desvalor
solo primario de accién y un desvalor también primario de resultado,

c) Tentativas acabadas inidoneas, portadoras de un desvalor
completo de accién, y

d) Tentativas inacabadas inidoneas, portadoras solo de un desva-
lor primario de accidn.

La combinacién del criterio del «peligro inherente al intento» con
el del «grado de ejecucién alcanzado» permitiria, sin embargo, tomar
en consideracion un nimero mayor de supuestos posibles que podrian
estimarse valorativamente distintos, y para los que, en consecuencia,
se recomendara desde la postura aqui comentada un tratamiento peno-
légico diferente. Tal postura alude en este punto al menos a nueve
categorias en funcién de su gravedad, asignando a las cinco primeras
la rebaja de la pena en un grado prevista por la ley, y la rebaja en dos
a las cuatro restantes. Ordenadas también en forma descendente, de
mayor a menor gravedad, serian los siguientes casos(44):

a) Tentativas acabadas idoneas «no frustradas»(45), en las que
concurriria un peligro ex ante y ex post al término de la accion (desvalor
completo de accién y desvalor secundario —o terciario— de resultado).

b) Tentativas acabadas idoneas «frustradas» (46).

c) Tentativas de autoria mediata en las que s6lo concurre tenta-
tiva acabada idénea personal (es decir, supuestos en los que falta la
actuacion del instrumento)(47).

d) Tentativas acabadas idoneas «fracasadas», supuesto singular
y poco frecuente en el que concurriria peligro ex ante al comienzo y al
término de la accidn, y peligro ex post s6lo en el comienzo de ejecu-
cion (desvalor completo de accién y desvalor primario de resultado) .

(44) ALCACER GUIRAO, R., op. cit., p. 504 s.

(45) Sobre el sentido aqui de la «frustracién»: dentro de las tentativas acabadas
idéneas, en las que se aprecia la concurrencia de un peligro ex post al término de la
ejecucion, el autor distingue entre aquéllas en las que no se sabe si el intento se aca-
bard frustrando definitivamente (de modo que cabe prolongar el juicio de peligro a
momentos posteriores al término de la ejecucion) de aquellos en los que ese peligro se
frustra definitivamente. No serfa de la misma gravedad el disparo homicida que hiere
a una victima que salva la vida dias después (tentativa idénea acabada no frustrada)
que aquel en el que la bala roza solo a la victima y se aloja en la pared (tentativa id6-
nea acabada frustrada), que quedaria en un escaldn inferior (Cfr. op. cit., p. 503).

(46) Igual que la nota anterior.

(47) Por ejemplo: el autor deja servido el café envenenado que se tomard la
victima cuando entre en la cocina (op. cit., p. 503).
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e) Tentativas inacabadas idoneas: peligrosas ex ante y ex post al
comienzo de ejecucion (desvalor primario de accidn y desvalor prima-
rio de resultado)(48).

f) Tentativas acabadas inidéneas: peligrosas ex ante al término
de la accién (desvalor completo de accidn).

g) Tentativas inidoneas en autoria mediata en las que solo con-
curre tentativa acabada idénea personal.

h) Tentativas inacabadas inidoneas: peligrosas ex ante en el
comienzo de ejecucion (desvalor primario de accién).

i) Tentativas acabadas inidéneas «fracasadas», en las que, como
en el supuesto anterior, concurriria el peligro ex ante al comienzo de
la ejecucidn, pero no al término de la misma (solo desvalor primario
de accion)(49).

Como puede observarse, el elenco de supuestos se amplia notable-
mente (y podrian contemplarse aun mds) al considerar ambos pardme-
tros legales (peligrosidad inherente al intento y grado de ejecucion
alcanzado). Con ello, el nimero de variantes que pueden considerarse
valorativamente distintas en funcién de su grado de injusto cualitativo
se sitia muy por encima de las opciones legales de rebaja en grado, lo
que anima a esta propuesta a extender sus recomendaciones penolégi-
cas haciendo uso del interior de la extension de la pena rebajada en
cada caso, es decir, recurriendo a sus mitades superior e inferior. De
este modo, a los supuestos a) y b), (tentativas idoneas acabadas), se
les asignard la pena reducida en un grado en su mitad superior. Si,
para visualizar mejor las diferencias a las que a continuacién se ird
aludiendo, se quisiera tomar por ejemplo como referencia la pena del
tipo basico de homicidio (de 10 a 15 afios de prision), a los supuestos
indicados les corresponderia una horquilla entre 7 afios y medio y 10
afios. A los supuestos c) y d), tentativas acabadas idoneas pero o bien
solo personales (no incluyendo la parte que corresponderia al instru-
mento realizar) o bien fracasadas, se les asociaria la mitad inferior de
la pena reducida en un grado (tomando la misma referencia anterior,
entre 5y 7 afos y medio), al igual que a las tentativas inacabadas id6-
neas —supuesto e¢)—. Por otra parte, a las tentativas acabadas pero ini-

(48)  El autor aporta como ejemplo, partiendo de un supuesto clasico, aquél en
el que el agente se propone matar a la victima administrdndole sucesivas dosis de
veneno para alcanzar el resultado. Sin embargo, la victima, que sospecha a partir de
un determinado momento cudl es la situacién, empieza a tomar un antidoto a mitad
del proceso de envenenamiento (op. cit., p. 495). Tal accion, si bien no dejaria de ser
peligrosa ex ante al término de la ejecucion, comportaria un menor grado cualitativo
de injusto en relacién con la situacién en la que no se hubiese ingerido el antidoto.

(49) Esta tltima recogida en la p. 451 del citado trabajo.
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déneas, supuestos f) y g), les corresponderia la pena rebajada en dos
grados en su mitad superior (de 3 afios y 9 meses a 5 afios, siguiendo
el mismo patrén), mientras que a la tentativa inacabada inidénea,
supuesto /), habria de corresponderle la mitad inferior de dicha pena
(esto es, la de dos afos y medio a tres afios y nueve meses) al igual que
—asi hay que entenderlo por concurrir también s6lo desvalor primario
de accién— al supuesto i), de tentativa acabada inidénea fracasada.

Pese a la aparente complejidad resultante, producto del esfuerzo
de clasificacion que se ha intentado exponer y de su traduccién peno-
l6gica, con facilidad puede observarse que la linea divisoria funda-
mental de esta propuesta se sitia entre los intentos idéneos, que
conllevarian siempre la reduccién en un grado, y los inidéneos, que
implicarian la reduccién en dos. Su propio proponente reconocia que
existen otros criterios de graduacién de la penalidad que podrian
entrar en juego y acabar alterando las reglas antedichas(50). Y, de
hecho, venia a apuntar a una tnica pauta verdaderamente infranquea-
ble con el derecho vigente: la necesidad de que la pena de las tentati-
vas inidéneas se viese siempre reducida en dos grados, fuesen cuales
fuesen los demds criterios a considerar (mientras que si podria flexibi-
lizarse, en cambio, la regla segun la cual las tentativas idéneas mere-
cerian siempre la reduccidn solo en un grado).

2. También otro de los autores que, de forma practicamente coe-
tdnea, se ocupo in extenso de la penalidad del intento, A. Doval, con-
sider6 igualmente recomendable el establecimiento de ciertas
correspondencias generales entre el grado de idoneidad, el grado de
ejecucion y la rebaja punitiva en uno o dos grados prevista por la ley
(prescindiendo de correlaciones mds detalladas en el interior de la
extension correspondiente, que en todo caso la regulacion legal no
contempla expresamente). En este caso, el autor asocio el descenso de
la pena en un solo grado Gnicamente a las tentativas idoneas acabadas,
dejando para las demads, es decir, para las acabadas inidéneas y para
las inacabadas tanto idéneas como inidoneas, la rebaja en dos(51).

Como se aprecia, la diferencia mas destacable con la postura ante-
rior (dejando al margen otros aspectos), reside en la denegacién a
priori de la rebaja en un solo grado a cualquier tentativa inacabada,
con independencia de su idoneidad. Precisamente en este punto, Doval
critica expresamente que la postura antes expuesta pueda llegar a una
conclusién diversa, y considerar recomendable la rebaja en un solo

(50) ALCACER GUIRAO, R., op. cit., p. 500.
(51) DovaL Pars, A., La penalidad de las tentativas de delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, p. 128 s.
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grado para las tentativas inacabadas idéneas cuando, afirma, «las ten-
tativas inacabadas muestran comportar un menor grado de proximidad
a la ocasion para consumar el delito». En efecto —contintda— «si [...] la
tentativa inacabada se caracteriza por acoger una serie de actos ejecu-
tivos que son, como maximo, necesarios en un contexto suficiente,
pero no suficientes por si para desencadenar el resultado consumativo,
entonces, la tentativa inacabada, aun siendo idénea no puede repre-
sentar un nivel de riesgo para la consumacién equiparable al de las
tentativas acabadas»(52).

Como explico més adelante(53), deben ser relativizados los inten-
tos de dirimir la cuestién penoldgica a partir de clasificaciones aprio-
risticas de la tentativa en funcion de sus cualidades en abstracto
(idéneas, inidéneas, con ejecucidén completa o incompleta). M4s rele-
vante que una catalogacion en la escala cualitativa me parecen los ras-
gos que expresen el grado cuantitativo del peligro en el caso concreto,
siendo en ello en lo que realmente deberia incidirse a la hora de moti-
var la decision penoldgica. Intentar matar con una sustancia altamente
letal, por ejemplo, aunque el autor sea detenido instantes antes de cul-
minar la ejecucion, puede requerir mayor pena (rebaja solo en un
grado) que el intento completado con una sustancia en principio capaz
de producir la muerte, pero en todo caso menos efectiva (y, por
supuesto, que el intento completado con una sustancia del todo inade-
cuada, aunque ex ante se antojase peligrosa). Pero aunque entiendo,
como decia, que la clave para abordar el problema debe buscarse en
otro lado, lo cierto es que si nos tuviésemos que atener tinicamente a
tales clasificaciones aprioristicas del grado cualitativo de injusto en
abstracto parece compartible la idea de que es mayor el injusto de la
actuacion idénea, aunque sea inacabada, que el de cualquier tentativa
acabada inid6nea, por existir en las primeras un cierto grado de desva-
lor de resultado (desvalor primario de resultado, si se sigue la termi-
nologia antes expuesta). En este sentido, resultaria menos adecuado
asimilar penolégicamente todas las tentativas inidoneas (inacabadas y
acabadas) con las inacabadas idéneas. La afirmacion de que una tenta-
tiva inacabada no puede representar nunca un desvalor equiparable al
de las tentativas acabadas resultarfa mds exacta si se tomaran en con-
sideracion entre estas dltimas s6lo las idoneas, pero hay que recordar
que la regulacion actual no respalda la identificacion (sin embargo
arraigada) de las ejecuciones completas con ejecuciones necesaria-
mente idoneas, sino que cabe sin impedimento hablar de tentativas
acabadas inidéneas. Puede entrafiar un nivel de injusto mayor, por

(52) DovaL Pars, A., op. cit., p. 128.
(83) Infra, 111
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tanto, el mero inicio de ejecucién que ex post siguid juzgiandose apto,
que aquel que lleg6 al final de su ejecucidn pero se reveld inadecuado,
en un juicio ex post, desde el principio. En el primero concurre un
cierto desvalor de resultado, del que el segundo carece.

III. TOMA DE POSTURA. RELATIVIZACION DE LA CORRES-
PONDENCIA ENTRE CONCEPCION DEL INJUSTO, GRADO
DE EJECUCION'Y PENALIDAD DE LA TENTATIVA. ATEN-
CION AL GRADO CUANTITATIVO DEL PELIGRO

En los epigrafes anteriores se han recogido las principales corres-
pondencias sostenidas doctrinalmente entre la concepcién del injusto
y el modelo que conforme a ellas deberia regir idealmente la punicién
de la tentativa en general en el derecho positivo (prestando ya especial
atencién a la importancia que confieren cada una de aquellas concep-
ciones al caracter inacabado o acabado del intento). Con el mismo
tipo de razonamiento se recorre también, a menudo, el camino en sen-
tido inverso, deduciendo entonces del tratamiento penoldgico que
recibe la tentativa en un ordenamiento concreto cudl es la orientacion
de todo €l en relacidn con la concepcion del injusto. Pero este tipo de
argumentario de doble direccién, aunque puede resultar atractivo, no
deja de ser capcioso y debe manejarse con cuidado. Con €l solo puede
constatarse, en realidad, que determinadas decisiones penoldgicas
son, en abstracto, en mayor o menor medida compatibles con una
determinada concepcion de la antijuridicidad. En sentido negativo,
podra a lo sumo vetarse alguna correspondencia (ciertamente, la equi-
paracion generalizada de la pena de la tentativa con la de la consuma-
cion resultaria dificilmente explicable desde planteamientos
objetivistas), pero con dificultad podrd irse mds alld y fijar positiva-
mente otras correspondencias necesarias, desde el momento en que la
cantidad de pena no tiene por qué depender exclusivamente de su
merecimiento en términos proporcionales al injusto, sino que intervie-
nen otros factores en la ecuacién. Asi, como se ha visto, los plantea-
mientos subjetivos acaban comulgando con la rebaja facultativa y
hasta obligatoria de la pena, por diferentes motivos, al igual que pue-
den hacerlo los objetivos.

En el ordenamiento espafiol vigente, considerado, con razén, de
corte objetivista (tanto por las previsiones del articulo 62 como,
sobre todo, por la definicién de la tentativa contenida en el ar-
ticulo 16 CP), convive, de hecho, la previsiéon general de rebaja obli-
gatoria del articulo 62 CP con la facultativa prevista en algtn
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supuesto —caso del articulo 485.3 CP(54), entre los delitos contra la
Corona-—, e incluso con la parificacion de la pena en determinadas
figuras, cuyas descripciones tipicas asimilan conductas material-
mente constitutivas de tentativa a las propiamente consumadas. Esto
ultimo ocurre en el delito de corrupcion en las transacciones comer-
ciales internacionales, que asimila la conducta de quienes «corrom-
pieren» a la de los que «intentaren corromper» (art. 286ter CP); en
el delito de reuniones o manifestaciones ilegales, que equipara peno-
légicamente la conducta de quienes «celebraren o intentaren cele-
brar» la manifestacion o reunién —amén de asimilar también algin
acto preparatorio, como la convocatoria— (art. 514.5 CP); o en el
delito recogido en el articulo 595 CP, que parifica la pena para quie-
nes «pasaren o intentaren pasar a un pais enemigo» cuando lo
hubiera prohibido el Gobierno. El propio articulo 64 CP —como ya
hacia el antiguo articulo 55 ACP- anuncia abiertamente esta posibi-
lidad de castigar prescindiendo de la regla penolégica especifica del
articulo 62 en los casos de tentativa «que se hallen especialmente
penados por la ley», lo que deja abierta la puerta tanto a nuevos
supuestos como los indicados como a nuevas reglas o modalidades
de punicién. En definitiva, yendo a lo que aqui mas interesa desta-
car, casos como los sefialados no encuentran la explicacién de la
pena que prevén en su contenido de injusto objetivo (el desvalor de
resultado no es el mismo en las conductas de matar al Rey, de
corromper, de celebrar manifestaciones ilegales o de pasar a un pais
enemigo que en las de solo intentarlo), sino que dicha explicaciéon
deberd buscarse en la importancia del bien juridico tutelado(55) y en
razones preventivas o politico criminales diversas (arts. 485, 514.5
0 595), cuando no directamente en motivaciones de corte pragma-
tico, como la voluntad del legislador de sortear dificultades probato-
rias (caso de la corrupcion del articulo 286zer CP).

(54) Desde la redaccion dada por la L.O. 1/2015, que sustituyo la rebaja hasta
entonces obligatoria, aunque prevista en un solo grado (y no en uno o en dos, como
establece con cardcter general la regla del articulo 62). Precisamente, la evolucién
reciente de la penalidad de esta conducta es buena muestra de la relatividad de las
correspondencias tedricas que quieran verse en la fase de determinacién legal de la
sancion. Téngase en cuenta que el cddigo penal anterior equiparaba en esta figura la
pena de la tentativa y la de la frustracion a la del delito consumado (art. 142 CP),
solucion que, de facto, vuelve a ser posible con la rebaja facultativa actual.

(55) Pese a que debe notarse que la obligacién (o, en su caso, la facultad) de
imponer una pena mayor a la tentativa, igualdndola a la del delito consumado, no
implica necesariamente una mejor proteccion del bien juridico (como puede conjetu-
rarse que, en cambio, se pretende con esa decision legislativa). Véase la nota siguiente.
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Existen, en definitiva, razones diversas (no solo la menor entidad
del injusto) por las que se puede llegar a una determinada opcién a
nivel de la determinacion legal de la pena(56), lo que debe llevar a
relativizar la contemplacién de la consecuencias penoldgicas concre-
tamente establecidas como derivados necesarios de la carga de antiju-
ridicidad de la tentativa. No obstante, no es a esa clase de relativizacion
a la que quiero referirme prioritariamente en este epigrafe. Sobre esa
cuestién, como se ha dicho, se comparte que, en efecto, el ordena-
miento espafol responde a una fundamentacion objetiva de la tenta-
tiva (vista su definicion legal) y que, por otra parte —aunque no como
consecuencia ineludible de lo anterior—, su regla penoldgica principal
resulta particularmente compatible con la atencién al desvalor de
resultado que incorpore el intento (aunque tal afinidad no la compar-
tan, en cambio, algunas de las reglas especificas previstas por el
mismo ordenamiento).

Lo que si quiere relativizarse especialmente (hasta, en realidad,
descartarlo) en relacién ya con nuestro derecho positivo, es el estable-
cimiento por via interpretativa de reglas penoldgicas prefijadas en
funcién del cardcter inacabado o acabado del intento. Como explica

(56) Larebaja obligatoria de la pena, frente a la meramente facultativa (o, mas
aun, a la equiparacién con la pena de la consumacion), puede encontrar también argu-
mentos sencillos de corte pragmatico, como el de evitar un potencial efecto criminé-
geno. Ello en la medida en que, si la pena ha de resultar —o puede facultativamente
resultar— a fin de cuentas, la misma, se podria estar incentivando la consumacion (y es
que, en definitiva, el mensaje normativo estara diciendo que, en efecto, desvalora por
igual el intento que la culminacién). Evidentemente, ello no serd predicable de los
casos que puedan ampararse en el desistimiento, pues respecto de ellos concurre el
incentivo de la impunidad para no continuar la ejecucion hasta la consumacion o para
impedir el resultado. Pero el argumento si puede tener sentido en los casos en los que
el desistimiento no pueda operar, pese a que el resultado no tenga por qué producirse.
Por ejemplo, en tentativas terminadas (indesistibles), en las que quepa aun la repeti-
cion de actos: si la pena por la continuacién (y consumacién) ha de ser a la postre la
misma (o potencialmente la misma), decaerian los estimulos de contencion frente a la
opcidén de seguir intentdndolo. Alternativamente, para evitar ese efecto, se forzaria al
aplicador del Derecho a adoptar una versién de la teoria de la consideracién global
que abarcase —a mi modo de ver equivocadamente— las repeticiones posteriores a la
terminacion de la tentativa en un tnico suceso, para poder convertirlo asi en desisti-
ble. Pero esta solucién, amén de incentivar la repeticion en los intentos frustrados, no
viene avalada por razones de justicia material, que apuntan hacia el empleo de la
teorfa del acto individual. (A mi juicio, una bienentendida consideracién global puede
agrupar en un mismo hecho s6lo comportamientos anteriores a la terminacion de la
tentativa, situacién que la hace irreversible).

A titulo anecdético: la esencia de este argumento pragmadtico puede verse ya
usada por los defensores cldsicos de la penalidad atenuada de la tentativa, como Cri-
vellari, que se refirié a él como razén politica a favor de la atenuacién (cfr. JIMENEZ
DE AsUA, L, op. cit., p. 600 ss., 604).
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Alcécer, en un Derecho penal protector de bienes juridicos, de rai-
gambre liberal, lo relevante para el injusto es el peligro de lesion del
bien juridico. En consecuencia, la conducta mds grave serd aquella
que presente un desvalor completo de resultado (lesién), que vendra
asi a constituir el prototipo de injusto (papel que no corresponderd ya
a la tentativa, como propugnarian en cambio las tesis subjetivas). A
partir de ahi, la gravedad ird disminuyendo a medida que se debilite
aquel desvalor (tentativa idénea: desvalor secundario) hasta quedar las
conductas que carecen de €l (tentativa inidénea: solo desvalor prima-
rio de accién —peligrosidad ex ante al inicio de la acciéon—), que se
situarian, adelantando la barrera punitiva, en el umbral minimo posi-
ble de punicién, castigdndose solo como excepcién que vendria justi-
ficada por razones preventivas(57). Conforme a lo anterior, el grado
de idoneidad o de aptitud para producir la lesion, al que se refiere el
articulo 62 al aludir al «peligro inherente al intento», se erige, pues,
como pauta determinante con la que se completa el cupo de lo que
debe ser tenido en cuenta para valorar la entidad del injusto de la ten-
tativa. Ello significa que queda vacia de contenido a esos efectos la
referencia al «grado de ejecucion alcanzado»(58), que no puede apor-
tar nada distinto o complementario, sino solo ser tenida en cuenta en
la medida en que refleje el peligro inherente al concreto intento. La
idoneidad, en otras palabras, implica que el hecho sea mds grave con
independencia de que no se haya «acabado» la ejecucién, lo que
supone que aquel pardmetro relativo a la ejecucion carezca de trascen-
dencia independiente, pudiendo valorarse su presencia, solo, como
una expresion retérica, reminiscencia de regulaciones pasadas, pero
no como una auténtica pauta distinta del peligro y situada en pie de
igualdad con €1(59). Por lo tanto, no se trata solo de reconocer en abs-
tracto (con independencia del caso) un papel preeminente al pardme-
tro relativo al peligro (idoneidad) y de atribuir acaso un papel
secundario (pero un rol propio, al fin y al cabo) al grado de ejecucion.
Sino que esto ultimo solo puede tener relevancia en la medida en que
sea expresion de lo primero, lo que inicamente podra valorarse en el

(57) ALCACER GUIRAO, R., op. cit., p. 497 s.

(58) Podria especularse atin con la posibilidad de que con ese pardmetro se
quisiera atender a otros factores ajenos al injusto, como la mayor «conmocién social»
que provocaria la tentativa ejecutada en mayor medida, o la mayor «temibilidad» de
su autor. Pero tal hipdtesis parece facilmente rechazable, pues, ademds de ser factores
que podrian fomentar el decisionismo judicial, no se aprecian correspondencias nece-
sarias: la conmocién social que entrafia una tentativa acabada inidénea no tiene por
qué ser mayor que la de una tentativa inacabada, como no tiene por qué ser menos
temible quien ha sido interrumpido antes de culminar el proceso de ejecucion.

(59) Infra, V.
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caso concreto (como parte de la evaluacién ex post del riesgo proyec-
tado sobre el bien juridico en el momento de la interrupcién de lo
actuado) y no a priori.

En relacién con la pre-asignacion en abstracto de efectos penoldgi-
cos prefijados en funcion de una catalogacién previa de los intentos, y
muy en particular en relacién con la que los divide en inacabados y aca-
bados, me parecen relevantes atn las dos consideraciones siguientes:

a) En primer lugar, que este tipo de catalogaciones aprioristicas
pasan por alto el grado cuantitativo del peligro en el caso concreto,
cuando, en cambio, es precisamente la atencién a este pardmetro lo
que, en mi opinidn, debe constituir el criterio determinante. Tal apro-
ximacion, puesto que sitia ya en abstracto la «idoneidad» por encima
del «grado de ejecucién», resulta suficiente para explicar, correcta-
mente, que una tentativa idénea, aunque se encuentre inacabada,
puede resultar mds grave que una tentativa acabada inidénea. Pero
nada dice (no puede decirlo un pronunciamiento general) sobre el
concreto grado de idoneidad del caso, es decir, sobre la intensidad o
relevancia del peligro, ya que se atribuye la misma consideracién, en
bloque, a cualquier intento que pertenezca al mismo grupo por razén
de su idoneidad o inidoneidad (al igual que se parifican cualesquiera
de las multiples situaciones que en funcién de la figura delictiva de
que se trate podrian responder al calificativo de tentativas inacabadas).

De este modo, una vez afirmada la idoneidad se atribuird, por
ejemplo, una pena necesariamente mayor a la tentativa que se califi-
que como acabada (pena inferior en un grado en su mitad superior)
que a la que se considere inacabada (pena inferior en un grado pero
en su mitad inferior)(60); o se tratardn con el mismo marco punitivo
dos tentativas de distinta peligrosidad por pertenecer al mismo grupo
general (por ejemplo, ser tentativas acabadas idoneas). Sin embargo,
la casuistica presenta multitud de matices e intensidades de peligro
que no pueden quedar reflejadas adecuadamente en una clasificacion
binaria. Ejemplificando con tentativas acabadas: el disparo efectuado
a distancia por un francotirador experto con su propia arma no es
equivalente al efectuado por un aficionado con un arma que jamds ha
empuiiado. Aunque ninguno d¢€ en el blanco y ambos intentos presen-
ten un nivel de peligrosidad suficiente para entrar en el ambito de la
relevancia penal, no tienen por qué merecer la misma valoracién ni
recibir por tanto la misma pauta de respuesta. Expresado en términos
preventivos: si de lo que se trata es de proteger la vida, el ordena-
miento debe tener mayor interés —y emplearse més a fondo— en que

(60) Supra, 11.2.
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no disparen francotiradores expertos. La misma idea puede ilustrarse
recurriendo a tentativas pertenecientes a distintos grupos en funcién
del grado de ejecucidn: una tentativa inacabada puede requerir mayor
respuesta que otra acabada, aun siendo ambas idéneas (posibilidad
que ya no alcanzaria a explicar una catalogacién aprioristica). Con-
trapongamos, por ejemplo, el disparo del aficionado (tentativa aca-
bada) a la detencion del francotirador en el instante de apretar el
gatillo (tentativa inacabada, pero altamente mds peligrosa ex ante, a
pesar de que no pueda sumarsele un desvalor de resultado al término
de la ejecucion). O tomemos como ejemplo los hechos que motivaron
la sentencia de Audiencia Provincial de Baleares (Secc. 1.*) de 15 de
septiembre de 2015, en los que el acusado vertid en un barrefio lejia
y salfumdn para que sus hijos murieran por la inhalacién del gas
mientras dormian. Aun tratindose de una tentativa acabada e idénea
(la mezcla libera un gas téxico —gas cloro— capaz de producir la
muerte con una exposicion severa y prolongada), su peligrosidad
puede ser menor a la que cabria apreciar en otro caso en el que el
autor fuese interrumpido en el momento de colocar una mascarilla
provista con un gas inmediatamente letal sobre su victima. En el pri-
mer supuesto el resultado seria menos probable (en el caso real men-
cionado las victimas se despertaron, esquivando el fatal desenlace)
que en la segunda hipétesis.

Asi pues, la percepcion sobre la progresion del riesgo a medida
que la ejecucién avanza, que es la que, en definitiva, ha sostenido his-
téricamente el patrocinio de respuestas punitivas distintas para inten-
tos inacabados y acabados, resulta mas bien intuitiva, y puede tener
acaso algin sentido respecto de determinados delitos [no en
todos(61)], siempre en el interior del mismo suceso concreto (en un
intento acabado hay un peligro ex post al término de la ejecuciéon que
no puede valorarse en el inacabado). Pero no sirve para parificar en
abstracto el tratamiento de unas tentativas con otras simplemente
declardndolas pertenecientes al mismo grupo. No es cierto, ni siquiera,
que en todo caso en una tentativa acabada falte menos para la consu-
macion [en el caso de la asfixia con mascarilla, inacabada, faltarian
solo instantes para que se verificase un resultado practicamente
seguro, mientras que, amén de resultar mas incierto el resultado, se
requeririan tal vez horas para la asfixia por gas cloro —acabada—(62)].
En el fondo, en la valoracion de lo inacabado como menos peligroso

(61) Infra, b), en este mismo epigrafe.

(62) Los ejemplos pueden multiplicarse. Piénsese, sin ir mas lejos, en las cons-
telaciones de supuestos de tentativa acabada en los que falta la intervencién del ter-
cero (p. e., autorias mediatas) o, sencillamente, falta el transcurso de un lapso mas o
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en términos absolutos (con independencia del caso concreto) parece
que siguen latiendo las sensaciones que expresaban ya los antiguos
comentaristas para justificar la menor penalidad de la tentativa frente
a la frustracion (p.e., Groizard), y que aludian bien a la posibilidad de
que el autor todavia retrocediese (lo que encierra una confusion con el
ambito del desistimiento, cuando aqui el autor no se detiene, sino que
es interrumpido), bien a su menor perversidad, circunstancia esta
dltima que sigue asomando en la jurisprudencia actual, que alude en
ocasiones a la menor «temibilidad» del sujeto cuando no ha podido
comprobarse si hubiese continuado hasta el final.

Por todo ello, en suma, convendra prescindir de reglas y afirma-
ciones generales obligatorias en funcidn de clasificaciones aprioristi-
cas(63), que no deben sustituir la argumentacion en funcién del grado
«cuantitativo» del peligro en el caso concreto.

b) En segundo lugar, un criterio penoldgico que parte de la cata-
logacién previa de los intentos en inacabados y acabados pasa por
alto la propia realidad de la Parte Especial, operando como si la
estructura de los tipos cldsicos de resultado se repitiese invariable-
mente en todas las figuras del Libro Segundo susceptibles de quedar
en grado intentado, cuando ello no es asi. La distincién entre tentati-
vas inacabadas y acabadas, en efecto, estd especialmente recortada a
la medida de determinados tipos, pero se adapta mal, o resulta direc-
tamente inviable, respecto de otros, como ya pudo experimentar con
el cédigo anterior la jurisprudencia encargada de aplicar penas distin-
tas a la tentativa y a la frustracién (en lo que fue, como ya se dijo, la
causa real de la desaparicion legal de la distincién). Pero es que, aun-
que pudiese fijarse convencionalmente cudndo es inacabado o aca-
bado el intento de todo delito —si ello resultase a algtin efecto
necesario—, lo importante es que en relacién con muchos de ellos
(especialmente en figuras resultantes de la progresiva expansion del
derecho punitivo) la distincién no resultaria expresiva de un desvalor
diferenciado(64).

menos prolongado de tiempo para que sobrevenga un resultado para cuya produccion
el autor ha dejado ya dispuesto todo lo necesario.

(63) Sin perjuicio de que su solucién fuese materialmente la correcta en ese
caso, 1la STS 191/2016, de 8 de marzo, Pte: A. Jorge Barreiro (ECLI: ES: TS:2016:903)
—que analizé en casacidn el caso del gas-cloro mencionado en el texto—, manifiesta
tajantemente que «cuando se trata de supuestos en que concurre una tentativa idénea
y ademds la tentativa se muestra acabada [...] lo correcto [...] con arreglo al precepto
legal es reducir la pena en un grado y no en dos».

(64) Téngase en cuenta que las propias caracteristicas de los bienes juridicos a
menudo dificultan incluso la identificacién de un resultado, precipitando su caracteri-
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Esta realidad ha sido puesta de manifiesto por diversos autores,
con finalidades también diversas, en relacion con la linea difusa que
separa la tentativa de la consumacién en muchos delitos, lo que con
mayor razén resulta predicable del salto valorativo pretendidamente
existente entre tentativas inacabadas y acabadas. Con la finalidad de
concretar con criterios sélidos y predecibles la rebaja facultativa de la
pena prevista en el §49 del codigo aleman, por ejemplo, observaba
Frisch en su aportacion a la teorfa de la determinacion de la pena de la
tentativa antes citada(65) que solo en determinadas constelaciones de
delitos sus tentativas revelan un auténtico déficit en comparacion con
el hecho consumado (de otro modo —indicaba— la atenuacion tendria
que ser obligatoria). Su trabajo distingue, asi, entre (a) delitos en los
que la consumacion representa «la existencia de un desvalor adicional
significativo para la justificacién de la pena»(66), a los que se refiere
como «verdaderos delitos de resultado» o «delitos de resultado en
sentido estricto»(67), y otros (b) en los que «con la produccion de la
consumacién no se traspasa a la vez un umbral de disvalor
adicional»(68). En los primeros (p.e., homicidio, lesiones) la consu-
macion estaria vinculada a la existencia de un resultado desvalorado
auténomo, separado de la accidn tipica, por lo que —habria que con-
cluir- su ausencia justificaria por si sola la aplicacién del marco penal
atenuado del §49 parr. 1.° StGB. Pero no ocurriria lo mismo en los
delitos pertenecientes al segundo grupo (entre los que el autor sitda
como ejemplos caracteristicos los delitos de peligro abstracto o los de
resultado cortado, pues en ellos la consumacién viene determinada de
manera mas o menos técnica(69), pero no fenomenoldgica. De modo
que la descripcién legal se limita, en realidad, a ofrecer la orientacién
de la peligrosidad especifica y la dimensién del peligro de la accién,
formulando, sustancialmente, casos especiales de tentativas acabadas
en los que se fija el punto hasta donde debe haber llegado la conducta,
pero sin que se produzca un auténtico salto valorativo (por lo que la
ausencia del resultado —a los efectos que interesaban al analisis del
citado autor— no implicaria la aplicacién del marco de pena
atenuado)(70).

zacion como delitos de mera actividad. Sobre ello, LAURENZO COPELLO, P., op. cit.,
p. 172 ss.

(65) FriscH, W., op. cit., p. 173 ss.

(66) FriscH, W, op. cit., p. 176.

(67) FriscH, W., op. cit., p. 179.

(68) FriscH, W, op. cit., p. 177.

(69) FriscH, W., op. cit., p. 176.

(70) En estos delitos, entre los que cita los de incendio o de ofrecimiento de
sustancias toxicas para la salud, los verdaderos desvalores de resultado estarian en
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En la misma linea anterior, y queriendo en este caso subrayar que
el descenso de pena del delito intentado frente al consumado no se
explica siempre sobre la base de un injusto menor, Doval destacaba
también lo tenue de la linea que a veces los separa, haciéndose dificil
encontrar una diferencia material en cuanto a la ofensividad (en par-
ticular en delitos de nuevo cufio(71)), en reflexién que hacia exten-
siva a la separacion entre tentativas inacabadas y acabadas: «En mi
opinién —indicaba—, el que éstas (las tentativas) merezcan conforme
al Cédigo una pena menor que los correspondientes delitos consuma-
dos no permite seguir afirmando, sin embargo, que el descenso de la
penalidad se halla siempre justificado en correspondencia con el
injusto respectivo de cada una de estas formas de ejecucién. Aunque
a menudo se afirma que es razonable que la lesién del bien juridico
que caracteriza a los delitos consumados se castigue con la penalidad
mads grave en correspondencia con su injusto, que es de la mayor gra-
vedad, esta diferencia material en cuanto a la ofensividad no se
encuentra en todos los delitos. Incluso, desde el Cédigo penal
de 1995, yo diria que se encuentra cada vez menos, como consecuen-
cia de la decidida apertura de la Ley penal a ambitos de actividad en
los que la regulacién juridico-penal solo es posible renunciando a los
parametros nitidos de la lesion o el dafo al bien juridico, conocidos
en otras figuras delictivas mds clasicas. Asi, pues, caracterizandose el
momento de la consumacidn de no pocas figuras delictivas por un
impreciso resultado en el que no se sabe muy bien qué afeccion ha
experimentado el bien juridico protegido (por ejemplo, en los delitos
sobre la ordenacidn del territorio, el patrimonio histérico, los recur-
sos naturales y el medio ambiente, o los relativos a la flora y fauna,
etc.) a menudo, alli donde se acepta (cosa que ya es cuestiéon polé-
mica), faltan razones para fundamentar materialmente la diferencia
de penalidad entre el delito consumado y la tentativa de delito (y, en
consecuencia, con mds razon, desde luego, entre la tentativa acabada
y la inacabada)»(72).

Concluyendo pues: aun en los casos en los que la catalogacion del
intento como inacabado o acabado resulte viable —que no siempre lo
es—, tal caracterizacion no aporta una informacién de la que se deri-

realidad fuera de la realizacién del propio tipo, por lo que la consumacién no repre-
sentarfa algo sustancialmente distinto del intento (FriscH, W., op. cit., p. 177).

(71)  Sirva como ejemplo la SAP Madrid (Secc. 7.%), nim. 629/2009, de 27 de
julio, Pte: A. A. Acevedo Frias (ECLI: ES: APM:2009:9171), que revoca la condena
por tentativa (rebaja en un grado) en un delito urbanistico, considerandolo consumado
(el autor continué ilegalmente, sin llegar a terminarla, una edificacion existente,
aumentando su volumen y superficie).

(72) DovaL Pars, A., op. cit., p. 54 s.
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ven consecuencias necesarias sobre el nivel de peligrosidad o el des-
valor de lo sucedido, por lo que debe sencillamente prescindirse de
cualquier catdlogo de reglas que le atribuyan efectos penoldgicos
predeterminados a dichas categorias en abstracto(73). Tal opcidn,
que resta importancia a lo avanzado de la ejecucién, resulta, por lo
demads, coherente desde el punto de vista sistemdtico en un ordena-
miento que prevé habitualmente la misma rebaja genérica (uno o dos
grados) respecto de los actos preparatorios, previos al inicio de la
ejecucion.

A cambio, en la motivacién de la pena por delito intentado debe
exigirse a jueces y tribunales una valoracién del «grado cuantitativo
del peligro» argumentado en el caso concreto. Para ello, debera proce-
derse en primer lugar a una valoracién ex ante de la entidad del peli-
gro al inicio de la accién (valorando aspectos como los medios
empleados y las demads circunstancias concretas del caso), teniendo en
cuenta que solo la puntuacién en este apartado nos situard en el umbral
minimo de la relevancia penal (tentativa inidénea punible). A conti-
nuacion, habréd que confirmar, en su caso, dicha peligrosidad valoran-
dola ex post también al inicio de la accion (tentativa idénea). Si, por
otra parte, el iter comisivo se ha desarrollado més all4 del inicio de
ejecucion [refiriéndonos a figuras que permitan apreciar esa progre-
sién(74)], podrd reiterarse entonces el proceso y valorar el grado de
peligro (que podrd haberse mantenido o haber cambiado, a mayor o a
menor) al término de la ejecucion, es decir, en el momento en el que
ésta cesa, pero con total independencia de que ello coincida con la
categoria de la tentativa acabada o con una de las multiples fases o
situaciones que quedan actualmente abarcadas bajo la genérica deno-
minacion de tentativa inacabada(75).

(73) Pese a su prolija catalogacion, estableciendo correspondencias penoldgi-
cas concretas, ALCACER viene a reconocer que existen solo dos reglas que pueden
considerarse generalmente vdlidas, que son las que corresponderian a los extremos
inferior y superior de su escala. Por un lado, la que propugnaria que la tentativa inaca-
bada inidénea (desvalor primario de accién) habria de conllevar una reduccion de la
pena en dos grados; por otro, que la tentativa acabada idénea (desvalor completo de
accion y desvalor secundario de resultado) habria de conllevar la reduccién de la pena
en un grado. Pero, mds alld de estas «recomendaciones», el autor admite que las cosas
no estdn tan claras (Cfr., op. cit., p. 495) y permiten su modulacién.

(74) Por ejemplo, por contener su descripcion tipica diversos actos ejecutivos
(vg., fuerza en las cosas y apoderamiento).

(75) Ex ante podra valorarse, asi, si el hecho continuaba siendo igualmente
peligroso cuando, por ejemplo, en medio de la ejecucién se produjo la detencién del
autor, o si, por el contrario, habia disminuido dicha peligrosidad, (por ejemplo, por
haberse provisto la victima de medios defensivos, o haber empeorado la calidad de los
comisivos —por ejemplo: en una tentativa de asesinato, el reventén de un neumadtico
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IV. APROXIMACION JURISPRUDENCIAL: ;ALGUNA RELA-
VANCIA DE LA DISTINCION ENTRE TENTATIVAS
INACABADAS Y ACABADAS PARA DETERMINAR SU
PENALIDAD?

1. Pronunciamientos continuistas

No puede decirse que la promulgacion del cédigo vigente supu-
siera un cambio inmediato en el modo de abordar la cuestion de la
determinacion de la pena en las formas imperfectas de ejecucion. La
inercia acumulada con el manejo de las categorias cldsicas de tentativa
y frustracion, con penas necesariamente distintas entre si (en realidad
desde 1848) o potencialmente distintas entre si (desde 1932), se haria
notar durante bastante tiempo.

En relacién con los primeros afios de vigencia del nuevo cédigo, y
tras el andlisis de un amplio repertorio de resoluciones, Doval apre-
ciaba, en su estudio de 2001, que la novedad parecia haberse identifi-
cado solo en la referencia al «peligro inherente al intento», y no en la
que aludia al grado de ejecucion. «Cuando se aborda el examen de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el nuevo Cddigo vertida
hasta la fecha —afirmaba—, se observa que [...] con respecto al segundo
parametro, practicamente da por reproducida la doctrina elaborada en
materia de tentativa y frustracion bajo la vigencia del Cédigo penal
precedente» (76).Y puede decirse que esta situacion se prolongaria a
lo largo de la década siguiente, si bien conviviendo ya con otros plan-
teamientos. La STS 409/2004, por ejemplo, confirmando el criterio
aplicado por la Audiencia Provincial de Teruel, sefialaba como pauta
general que «es doctrina de esta Sala que caso de encontrarse inte-
rrumpidos los actos de ejecucion se estd en un supuesto de tentativa
que integra los dos estadios existentes en el anterior Codigo Penal de
tentativa y frustracion, debiéndose rebajar la pena en un grado en caso
de tentativa acabada —equivalente a la antigua frustracién— que supone
la realizacion de todos los actos ejecutivos, y dos grados en caso de
tentativa estricto sensu, inicio de los actos de ejecucién»(77). En igual
sentido generalizante, la STS 798/2006 destacaba que «en general,

del vehiculo con el que el autor pretendia el atropello de la victima, por haber cho-
cado contra el bordillo durante su persecucién—). Ex post, podrd tenerse en cuenta la
lesividad desplegada (p. e., practica inmediatez del resultado; o, siguiendo con la ten-
tativa de asesinato, causacion de lesiones de mayor o menor entidad).

(76) DovaL Pars, A., op. cit., p. 18.

(77) STS 409/2004, de 24 de marzo, Pte: J. Giménez Garcia (RJ 2004/2812);
tentativa acabada: pena inferior en grado.
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esta Sala se ha hecho eco de la distincioén doctrinal entre tentativa aca-
bada y tentativa inacabada. La primera equivaldria a la antigua frustra-
cién en la que los actos de ejecucion estan completados, y la inacabada,
aquella en la que no ha existido una ejecucion completa. Por ello, la
tentativa acabada, exponente de una mayor temibilidad en el sujeto,
supondria la imposicién de la pena inferior en un solo grado, y la
incompleta en dos grados»(78). Las dos sentencias mencionadas con-
tienen una nutrida cita de resoluciones previas(79).

Este patrén de correspondencia pricticamente automdtica al que
me refiero (rebaja en un grado en tentativas acabadas, y en dos en las
inacabadas —aunque, nétese, no era esta dltima la solucioén literal del
anterior articulo 52(80)-), perdur6 con claridad, pues, en la doctrina
del Tribunal Supremo una vez aprobado el nuevo Cédigo, extendién-
dose también, como no podia ser de otro modo, a las decisiones de la
Jurisprudencia menor(81), en las que la regla mencionada adopté a
veces un tono incluso categérico.

Como matiz digno de mencién, pero siempre dentro de este patron
que puede llamarse continuista (que se caracterizaria por operar con
correspondencias cuasi-automdticas en funcién de una catalogacion
previa del intento), puede aludirse a la introduccién por la jurispru-
dencia de otros factores adicionales —en realidad presentes en el
acervo argumental histérico del TS, pero no expresamente menciona-
dos en el articulo 62 CP- a los que se asociaria también una rebaja
predeterminada. Distintas sentencias del Alto Tribunal sefalan, asi,
que la rebaja en un grado deberia practicarse en los supuestos de ten-
tativa acabada y también en aquellos «de gran desarrollo de ejecu-
cién». Mientras que se rebajaria en dos en los casos de «tentativa
inacabada o inidénea», asi como en aquellos en los que la actividad

(78) STS 798/2006, de 14 de julio, Pte: J. Giménez Garcia (RJ 2006/6053),
recogida en este aspecto por otras mds recientes, como la STS 1188/2010, de 30 de
diciembre, Pte: J. R. Berdugo, (ECLI: ES: TS:2010:7587; RJ 2011/416).

(79) ATS 1574/2000, SSTS 1437/2000, 558/2002, 1296/2002, 1437/2000
0 1326/2003, entre otras.

(80) Que para la tentativa dejaba al arbitrio del Tribunal la imposicién de la
pena inferior en uno o en dos grados. Lo recuerda, por ejemplo la STS 1188/2010,
de 30 de diciembre, Pte: J. R. Berdugo y Gémez de la Torre (ECLI: ES: TS:2010:7587;
RJ 2011/416), citando en este mismo sentido otras resoluciones anteriores.

(81) La SAP Tarragona 239/2009, de 4 de junio, Pte: S. Romero Adén (ECLI:
ES: APT:2009:401), por ejemplo, se refiere a la rebaja en un grado en tentativas aca-
badas como «préctica habitual en juzgados y tribunales y doctrina de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, entre otras, STS 357/2008, de 12 de junio», a la vez que carac-
teriza la rebaja en dos grados en tentativas inacabadas como «opcién», que vincula al
peligro inherente al intento.
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desplegada por el delincuente «no revel[ase] gran energia
criminal»(82).

Esta ultima referencia a la «<menor energia criminal», predicada de
forma intencionadamente ambigua a veces del hecho, a veces de su
autor, constituye, por cierto, un recurso frecuente en la argumentacion
clasica de nuestros tribunales, entroncando con una linea antigua de
motivacion. El Auto del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2001(83),
por ejemplo, indicaba que «la atenuacién en dos grados de la pena de
la tentativa inacabada deb[ia] quedar reservada para supuestos en los
que se compr[obase] una baja energia criminal de los autores (STS
de 17 de octubre de 1998)». Tal concepto suele verse vinculado a la
causa por la que se interrumpio el hecho o no se alcanzé la consuma-
cion(84), de modo que no denotarian esa «baja energia criminal» los
casos en los que es la accion de un tercero u otra circunstancia ajena al
autor la que detiene la progresion del intento(85) (por ejemplo, el des-
cubrimiento de la ejecucién, obligando al autor a interrumpir su
comision) (86). «En esa perspectiva —continuaba el citado ATS

(82) Entre otras muchas, la STS 79/2009, de 10 de febrero, Pte: J. R. Berdugo
(RJ 2009/1541) o la ndm. 292/2012, de 11 de abril, Pte: J. Sdnchez Melgar (ECLI:
ES: TS:2012:3998). Esta ultima recuerda lo expresado, entre otras, por la de 12 de
julio de 2002: «El criterio de esta Sala, manifestado en las SSTS de 17-10-1998,
14-7-1999, 1760/1999, de 15-12, 622/2000, de 18-3, 379/2000, de 13-3, 755/2000,
de 4-5, 939/2000, de 1-6, 1284/2000, de 12-7, 1574/2000, de 9-6, 1437/2000, de 25-9,
y 16-7-2001, es que debe bajarse en un solo grado la pena en caso de tentativa aca-
bada, frustracién en la redaccién del CP/1973 o de gran desarrollo en la ejecucidn, y
en dos en los supuestos de tentativa inacabada o inidénea, y cuando la actividad des-
plegada por el delincuente no revele gran energia criminal».

(83) ATS de inadmision nim. 359/1999, de 4 de abril de 2001, Pte: L. R. Puerta
Luis (RJ 2001/8988). Lo recuerda, por ejemplo, la SAP Sevilla (Secc. 3.%)
nim. 401/2013, de 27 de junio (ECLI: ES: APSE:2013:2112).

(84) Aunque pueden encontrarse otras referencias que apelan de forma difusa a
la energia criminal. La SAP Burgos (Secc. 1.7), nim. 4/2007, Pte: J. L. Diaz Rolddn
(JUR 2007/94097), por ejemplo, la usé para confirmar la rebaja en un solo grado
practicada en un delito de robo por el Juzgado de lo Penal niim. 2 de Burgos (St. de 23
de mayo de 2006) aduciendo dicho Juzgado como motivos la «peor visibilidad que
supone la noche» y el «nimero de acusados». Aunque tales criterios no encuentran
directo apoyo legal, la Audiencia hizo suya la decisién de instancia reconduciendo la
argumentacién al hecho de que lo ocurrido denotaba una energia criminal suficiente.

(85) Lo que en ciertos casos pone de manifiesto una cierta confusion de la ate-
nuacién de la pena por tentativa con la fundamentacion de su exclusién por desisti-
miento. Cfr. STS 809/2011, de 18 de julio, Pte: L. Varela Castro (ECLI: ES:
TS:2011:5111).

(86) Larazén por la que se interrumpid la ejecucion ha sido utilizada, también,
como criterio para valorar la peligrosidad del intento. Vg.: SAP Madrid (Secc. 2.%)
nim. 629/2015, de 7 de julio. Pte: E. de Urbano Castrillo (ECLI: ES: APM:2015:9823),
considerando el hecho de que fue un vecino el que alerté del robo al ofr el ruido de
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de 2001, ha de considerarse, de acuerdo con lo que ya ha sefialado
esta Sala, que la atenuacion de la pena en un grado es correcta cuando
la interrupcion del hecho no ha sido consecuencia de alguna circuns-
tancia demostrativa de la menor energia criminal del autor, sino de la
accion de un tercero que descubri6 el comienzo de la ejecucion del
delito»(87).

Debe tenerse en cuenta, por ultimo, que las apreciaciones anterio-
res pretenden recoger de forma muy sintética una linea jurispruden-
cial que cubre un periodo extenso en el que han convivido
pronunciamientos no homogéneos, sin que pueda hablarse, por lo
tanto, de una cronologia estricta en los planteamientos del TS. Lo
expuesto no significa, por ello, que insertas en este periodo no puedan
encontrarse también resoluciones en las que se entrase a valorar,
siquiera fuese timidamente, las diferencias reales que podia implicar
el nuevo tenor literal del articulo 62 CP(88). Sobre todo, se diria,
cuando la consecuencia que habia de resultar de la aplicacién de aque-
lla correspondencia penoldgica automadtica se consideraba material-
mente menos adecuada a juicio del Tribunal, y no se optaba —como, de
hecho, se observa en muchos casos como via alternativa para mante-
ner la pena deseada— por «forzar» el sentido de las categorias preesta-
blecidas de tentativa inacabada y acabada(89).

una piedra fracturando el cristal, frustrando la rdpida intervencién de la Guardia Civil
un intento idéneo (rebaja en un grado).

(87) En este caso —indicaba— «el acusado tuvo que desistir de la accién porque
un vecino se apercibi6 de ello y llamé a la policia y, por tanto, la imposicién de la
pena rebajando unicamente un grado no resulta incorrecta».

(88) Sirva como ejemplo la STS nim. 366/1999, de 9 marzo, Pte: L. R. Puerta
Luis (RJ 1999\2941), que analiza un supuesto de tentativa de robo en el que el autor
atrac6 con violencia a la usuaria de un cajero automdtico, empujdndola hacia el inte-
rior y tratando de quitarle el monedero y la cadena que portaba, huyendo sin conse-
guirlo al ver que llegaban otras personas. En este caso, enfrentado el Alto Tribunal a
la consabida dificultad para caracterizar lo ocurrido como un intento acabado, y ante
la solicitud de una rebaja en dos grados, desestimé el motivo afirmando que, ante todo
(FJ 3.°), «ha de ponerse de relieve que la determinacion de la pena legalmente prevista
en los supuestos de tentativa no se corresponde, de una manera automadtica, con la
distincién antes mencionada entre la tentativa acabada y la inacabada, en el sentido de
que, en el primer caso, se rebajard la pena en un grado y, en el segundo, en dos; pues
el texto legal se remite expresamente a dos pardmetros diferentes para la concreta
determinacion de aquélla: a) al peligro inherente al intento, y b) al grado de ejecucion
alcanzado. Y en el presente caso, como ha puesto de relieve el Ministerio Fiscal al
evacuar el tramite de instruccidn, tanto por razén del peligro —que no puede califi-
carse de leve— como por el grado de ejecucion de la accién delictiva —suficiente para
haber conseguido el objetivo perseguido— debe estimarse ajustada a Derecho la pena
impuesta al recurrente por la Sala de instancia».

(89) Cfr., por ej., los casos comentados en las notas 93 y 94 (SSTS 772/1996,
de 18 de octubre —RJ1996/7816—y 600/2005, de 10 de mayo —RJ 2005/7674—, en los
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En cualquier caso, también debe apuntarse que el TS se mostré
abierto a la modificacién de la regla de correspondencia penoldgica
estricta indicada, aunque en supuestos debidamente motivados en fun-
cion del segundo de los parametros (el peligro inherente al intento).
La STS 625/2004 de 14 de mayo, después de reconocer la doctrina
general de disminucién en un grado en caso de tentativa acabada, y en
dos grados en caso de tentativa inacabada, aiade: «... tan sélo en cir-
cunstancias excepcionales, caracterizadas por el “peligro inherente al
intento”, a que también se refiere el articulo 62 del Cédigo Penal,
dicho criterio general podria verse alterado pero, obviamente,
mediando la adecuada justificacién expresa en la resolucién que
impone la pena concreta de que se trate»(90).

2. Criterio actual: irrelevancia de la distincion. Preeminencia
de la peligrosidad inherente al intento

Tras el arranque continuista explicado, la andadura de las reglas
del articulo 62 por la jurisprudencia del Tribunal Supremo ird virando
paulatinamente hacia una desvinculacién de los dictados impuestos
por la distincién tradicional entre tentativas inacabadas y acabadas. En
buena medida, motor de este cambio de direccién seguiria siendo la
propia dificultad experimentada para clasificar nitidamente los
supuestos en una de las dos categorias, lo que en realidad se venia
apreciando desde antiguo y, como se ha repetido, fue en el fondo la
raz6n de su definitiva fusién legal en un concepto tinico de tentativa,
tras un proceso de maduracién que ya empezaron a exteriorizar a nivel
pre-legislativo el Proyecto de 1980 (art. 25) y la Propuesta de Ante-
proyecto de 1983 (art. 21).

Tales dificultades clasificatorias, como ya se expuso, obedecen en
un buen ndmero de casos a la propia estructura de las conductas tipifi-
cadas en la Parte Especial(91); aunque, en otros, solo podian atribuirse

que se utilizan distintas vias para mantener la calificaciéon como tentativa inacabada.

(90) STS 625/2004, de 14 de mayo, Pte: M. Maza Martin (RJ 2004/3775).
Debe indicarse, en cualquier caso, que la resolucién citada (que rectificaba la rebaja
en un grado aplicada en la instancia en un delito de robo para ampliarla a dos pelda-
fios) basaba su decision en la consideracion de los hechos como constitutivos de una
tentativa inacabada, por lo que no alteraba la regla general. Cita esta resolucion, p. e.,
la STS 817/2007, de 15 de octubre, Pte: J. Sdnchez Melgar (RJ 2007/6965).

Con posterioridad si se apreciardn multiples resoluciones en las que se aplica la
rebaja en dos grados en tentativas acabadas o, a la inversa, en un grado en inacabadas
(vid. infra, 1V.2.).

(91) Véase, supra, 111. Ello no hace sino evidenciar la falta de necesidad de
pasar por esa clasificacion previa para determinar la pena.
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a la propia falta de claridad de conceptos manejada por el érgano deci-
sor, en ocasiones apoyado simplemente en interpretaciones adanistas
sobre lo que debia considerarse acabado o inacabado respecto de una
comision determinada. En cualquier caso (fuese producto de una difi-
cultad inevitable o evitable), la incomodidad con el corsé que imponia
una biparticion previa entre intentos acabados e inacabados motivaria
su progresivo abandono(92).

La Jurisprudencia habria ido pasando asi, simplemente, a recono-
cer y a utilizar la herramienta que se habia puesto a su disposicién
para sortear obstaculos del pasado, permitiéndole prescindir de equili-
brios a veces imposibles para poder mantener la rebaja que se consi-
deraba materialmente mads justa y respetar a la vez la calificacién de lo
ocurrido conforme a las categorias de constante referencia(93).

La dificultad para encajar determinadas estructuras en esa clasificacion dual
impulsé también otra interpretacion de la referencia legal al «grado de ejecucién», no
limitada a esa biparticion. Ilustrativas al respecto resultan las reflexiones contenidas
en la STS 817/2007, de 15 de octubre, Pte: J. Sdnchez Melgar (RJ 2007/6965), en un
supuesto de agresion sexual (el acusado habia despojado de sus pantalones a la vic-
tima, separdndole las piernas, momento en el que aquélla logré huir: pena inferior en
un grado). Afirma la resolucién indicada que en la medida en que el articulo 62 CP
«no exige la ejecucion de la totalidad de los actos de ejecucion, la “conjuntium mem-
brorum” de la jurisprudencia cldsica, sino que alude al “grado de ejecucién alcan-
zado”, ello supone una modulacién [...] que puede flexibilizar la divisién entre
tentativa acabada/inacabada».

(92) Tras recoger una muestra de varios pronunciamientos dispares de la propia
Sala Penal del Tribunal Supremo, la STS de 2 de noviembre de 2007 se referia asi a la
inadecuacion de la dualidad tradicional: «Esta muestra deja en evidencia la ausencia
de un criterio que, cual regla de las ciencias matemdticas, permita dilucidar con
alcance general inequivoco cuando se estd ante una tentativa acabada o ante una
inacabada. Aln mds, esta exposicion de nuestras decisiones deja en evidencia tam-
bién que la discriminacion, a efectos de medida de la pena, ni siquiera pasa solamente
por esa elemental dicotomia. Las situaciones posibles presentan matices que recla-
man respuestas mas plurales que las reportadas por esa alternativa entre tales exclusi-
vas hipdtesis».

(93) Entre las tltimas resoluciones recaidas con el ACP, puede ilustrar la situa-
cién expresada en el texto, por ejemplo, la STS 722/1996, de 18 de octubre (Pte: C.
Conde-Pumpido Tourdén; RJ 1996/7816), que considerd, respecto de un delito de robo
con homicidio (art. 501.1.° ACP, castigado con pena de reclusién mayor), que «[...]
en el plano objetivo no todos los actos de ejecucion “que debieran producir como
resultado el delito” se ha[bia]n realizado» en el caso analizado, pues faltaba «como
elemento esencial que alguno de los disparos dirigidos a evitar el acercamiento de los
perseguidores hubiese alcanzado efectivamente a persona alguna. Sélo dicho alcance
—afirma— “debe producir como resultado el delito”, por lo que si no lo produce nos
encontrariamos en el campo de aplicacion del delito frustrado (hoy tentativa aca-
bada); ahora bien, sin alcance, la accién objetivamente considerada no s6lo no debe
sino que no puede producir el resultado tipico, por lo que el criterio del Tribunal sen-
tenciador al calificarla de tentativa (inacabada) —concluia— debe ser confirmado». Se
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Por ello, empezaron a aflorar, en particular entrada la primera
década del presente siglo (y conviviendo, por tanto, con resoluciones
continuistas) decisiones que relativizaban con rotundidad la trascen-
dencia que en el seno del articulo 62 CP debia concederse a las cate-
gorias herederas de la tentativa y la frustracién, rebajandolas a lo
sumo al papel de meros criterios orientativos de una motivacién que
debia hacerse descansar, en todo caso, en los nuevos pardmetros que
aportaba el precepto. Advertia, por ejemplo, la STS de 10 de mayo
de 2005 que «[...] el mayor o menor grado de ejecucién del delito no
consumado tiene en la Ley s6lo una traduccién legal en punto a la
determinacién de la pena, y ademads relativa. Esto es, desaparecida la
anterior distincion entre tentativa y frustracion, sélo existe ahora una
categoria dogmatica, la tentativa, y dentro de ella la posibilidad de
bajar la pena en uno o dos grados, atendiendo al grado de desarrollo
de la ejecucion, sin que en el mismo quepa establecer dos fases o cate-
gorias diferentes como antafio ocurria con la tentativa y la frustracion,
aunque tales conceptos puedan servir como criterios orientativos»(94).

desestimaba, en definitiva, el recurso del Fiscal —que habia solicitado la apreciacién
de un delito frustrado— por la via de defender a ultranza lo indefendible*, el cardcter
inacabado del intento, para poder mantener la rebaja en dos grados aplicada (pena de
prisién mayor, en lugar de la de reclusion menor que hubiese correspondido a la
rebaja sélo en uno). Seguramente, la pena por la que venia condenado el acusado, ya
considerablemente elevada —diez afios y un dia de prision mayor solo por este delito—,
influy6 decisivamente en la desestimacion del motivo del recurso, aunque se insistié
en dirimir la cuestién en un terreno que con el nuevo cddigo penal resulta innecesario:
el de la catalogacion previa del intento como acabado o inacabado.

*En realidad, desde el punto de vista conceptual con el primer disparo se estd ante
una tentativa acabada; para mas sefias, ante una tentativa, ademds, terminada o indesis-
tible (irreversible), si bien la repeticion de actos no da lugar a apreciar nuevos episo-
dios delictivos independientes, sino que, conforme a una bien entendida teoria de la
consideracion global, estas repeticiones se integran en el mismo hecho, pudiendo, eso
siy a los efectos penoldgicos que ahora interesan, valorarse para ponderar el grado
cuantitativo de peligro del conjunto de lo ocurrido. Resulta en todo caso innecesario,
con el vigente c6digo penal, pasar por una catalogacion previa del intento.

(94) STS 600/2005, de 10 de mayo, Pte: J. R. Soriano Soriano (RJ 7674). Debe
sefialarse que, pese a esa relativizacion de las correspondencias penoldgicas, la reso-
lucién citada contintia anclada en la discusion de los viejos patrones. Combate asf, al
igual que, p. e., la STS 722/1996, de 18 de octubre criticada en la nota anterior, que
los hechos puedan ser constitutivos de una tentativa acabada (como solicitaba la Acu-
sacion particular recurrente), aferrandose en este caso al plan del autor (cuando el
concepto de tentativa acabada seguido habitualmente es el de cardcter objetivo —mal
Ilamado mixto—) y a una valoracion ex post del peligro ocasionado. Se sostiene, por
esas vias, que se estd ante una tentativa inacabada: por un lado, puesto que «el plan
concebido por el autor de dar muerte a la joven sdlo inici6 su ejecucion, pues le lanzé
sin €xito una cuchillada en el abdomen, siendo repelidas las posteriores con las manos
por parte de la victima»; por otro, porque «a las claras puede percibirse que las lesio-
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En la misma linea, sentencias anteriores como las de 28 de febrero
de 2003(95) o de 28 de febrero de 2005(96) ya incidian en que en el
articulo 62 no se distinguia entre tentativas acabadas e inacabadas,
obligando en cambio el precepto a tener en cuenta los dos criterios
mencionados en €l «y a razonar sobre su aplicacién en el capitulo de
la sentencia correspondiente a un aspecto de su motivacion (art. 120.3
CE), el relativo a la individualizacién de la pena». Ambas resolucio-
nes bajan la pena en un grado, considerando inacabada la tentativa la
primera, y acabada la segunda(97).

Con el tiempo, se ird asentando en nuestra jurisprudencia, pues, la
conviccidn de que se habria venido operando en demasiadas ocasio-
nes con «excesivo arrastre del concepto de tentativa y frustracion del
Cddigo penal anterior»(98), cuando «lo determinante no es reproducir
a través de los nuevos conceptos de la tentativa acabada o inacabada
los viejos parametros de la frustracién y la tentativa, sino atender al
criterio relevante y determinante del peligro para el bien juridico que

nes ocasionadas a la victima eran inhdbiles para producir la muerte». * De nuevo: si
la accién de lanzar una cuchillada a una zona vital se valorase ex ante y al inicio de su
ejecucion adecuada para producir la muerte, su consideracion correcta deberia ser la
de una tentativa objetivamente acabada. Sin embargo, no es esa catalogacién lo rele-
vante, sino la motivacion acerca del grado de peligro cuantitativo que entrafi6 el
intento (menor en este caso que con otro procedimiento homicida), pudiendo haberse
mantenido sin dificultad argumentativa la rebaja en dos grados en atencién a €l.

(95) STS 280/2003, de 28 de febrero, Pte: J. Delgado Garcia (RJ 2003/2258).

(96) STS 261/2005, de 28 de febrero (Pte: J. R. Berdugo y Gémez de la Torre)

(97) Aunque, en puridad, los hechos tratados en ambas resoluciones son cons-
titutivos de sendas tentativas acabadas.

En la primera, el autor golpe6 la cabeza de la victima con una piedra, golpe al que
siguieron otros cuatro mas en la misma zona, hasta que el agresor fue sujetado para
que no continuara. Aunque el TS da la razén al recurrente cuando entiende que nos
encontramos ante una tentativa inacabada, manteniendo que «en este punto hay un
error en la sentencia recurrida», en realidad se estd, de nuevo, ante un supuesto de
repeticion de actos: hay tentativa acabada desde el primer golpe, aunque los sucesivos
no pasen a constituir intentos separados. El siguiente pasaje pone en evidencia la
confusién conceptual entre tentativa acabada y consumacién: «Tal y como se desarro-
Ilaron estos hechos, entendemos que, de haber continuado la agresién con mds golpes
en la cabeza con la piedra, el término de la ejecucion (tentativa acabada), habria coin-
cidido con la consumacién o con el delito putativo. Es decir, habria continuado la
agresion hasta que el agresor hubiera matado al agredido o asi lo hubiera creido».

En la segunda sentencia se califica como acabado, correctamente, el intento res-
pecto de los siguientes hechos: el autor colocé un sujetador enrollado sobre la boca y
nariz de la victima mientras dormia, presionando fuertemente e impidiéndole respirar,
hasta que fue auxiliada.

(98) STS 292/2012, de 11 de abril, Pte: J. Sdnchez Melgar (ECLI: ES:
TS:2012:3998).
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conlleva el intento»(99). Sobre este segundo pardmetro, el relativo al
peligro inherente al intento, se lee incluso en alguna ocasién, en la
misma linea de lo apuntado, que constituye una «novedad cuya tras-
cendencia en numerosas ocasiones no se ha percibido, limitdndose a
hacer referencia tan sélo a las categorias de “tentativa acabada” e
“inacabada”, como trasuntos de las antiguas formas de frustracién y
tentativa» (100).

Esta progresiva apertura a los contenidos de la nueva redaccion se
traducird en la concesion de «una mayor flexibilidad a la decisién de
los jueces»(101), que no tendrdn que atenerse a correspondencias
obligatorias en funcién del grado de ejecucién alcanzado. Es verdad
que en este punto la jurisprudencia ha tendido a mantener que lo
«razonable», «proporcionado» o «coherente» seria pensar en el man-
tenimiento de una pena mayor en los casos de ejecucién acabada (al
igual que en los casos de idoneidad, frente a los de tentativa inidénea),
pero ello asumiendo que el criterio de la peligrosidad, que considera
el prevalente, podria determinar lo contrario(102). La STS 693/2015,
al igual que recogen otras muchas, sefiala en este sentido que «aten-
diendo pues al factor clave del peligro engendrado por la accién per-
petrada, que es el que despunta como esencial en el Cédigo Penal,
parece que lo razonable es que la tentativa inacabada conlleve una
menor pena que la acabada, y también que la tentativa idénea (peligro
concreto para el bien juridico) determine una mayor pena que la tenta-
tiva inidénea (peligro abstracto para el bien juridico que tutela la
norma penal). Por lo tanto, de acuerdo con lo anterior lo coherente
serd que la pena se reduzca en un grado en caso de tratarse de una
tentativa acabada y en dos grados en los supuestos en que nos halle-
mos ante una tentativa inacabada. Y también que en los supuestos de
tentativa idonea se tienda a reducir la pena en un solo grado, mientras
que en los casos de la tentativa inidonea se aminore en dos. Sin
embargo, debe quedar claro que como el criterio prevalente y determi-
nante, segtin el texto legal, es el del peligro para el bien juridico que
lleva inherente el intento, no siempre que la tentativa sea inacabada se

(99) STS ndm. 112/2015, de 10 febrero, Pte: A. del Moral Garcia, RJ 2015\674
(ECLI: ECLI: ES: TS:2015:834).

(100)  STS ndm. 998/2013, de 19 de diciembre, Pte: J. M. Maza Martin, (ECLI:
ES: TS:2013:6357).

(101) STS 29/2012, de 18 de enero, Pte: A. Jorge Barreiro (ECLI: ES:
TS:2012:397); STS de 16 de febrero de 2012 (ECLI: ES: TS:2012:1388).

(102) STS 1188/2010, de 30 de dic., Pte: J. R. Berdugo (ECLI: ES:
TS:2010:7587); STS de 16 de febrero de 2012 (ECLI: ES: TS:2012:1388);
STS 985/2016, de 11 de enero. Pte: J. Saavedra Ruiz; STS 191/2016, de 8 de marzo,
Pte: A. Jorge Barreiro (ECLI: ES: TS:2016:903).

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



146 Antoni Gili Pascual

impondré la pena inferior en dos grados, pues puede perfectamente
suceder que la tentativa sea inacabada a tenor del plan proyectado por
el autor ponderado por un espectador objetivo, pero que su grado de
ejecucion sea muy avanzado y que concurra el peligro concreto de la
tentativa idonea (se hayan ya realizado varios actos que auspician la
proximidad de la consumacién), en cuyo caso lo razonable serd redu-
cir la pena sé6lo en un grado a tenor del peligro que se muestra en el
intento todavia no acabado ( SSTS 1180/2010, de 22-12; 301/2011,
de 31-3; 411/2011, de 10-5; y 796/2011, de 13 de julio )». A tenor de
lo dicho, resultan comunes en las resoluciones de nuestros tribunales
tanto los casos de tentativa inacabada en los que se aplica la rebaja en
un solo grado(103) como, a la inversa, los de tentativa acabada en los
que se rebajan dos(104).

En definitiva, se ha acabado imponiendo, de forma en mi opinién
correcta, la linea de interpretacion que, en sintonia con lo sostenido
también a nivel doctrinal, considera que el factor determinante es el
del «peligro inherente al intento», que debe prevalecer sobre el del
grado de ejecucion(105). A aquel peligro se refiere, por ejemplo, la
STS 292/2012, de 11 de abril, como un «nuevo elemento que confi-
gura la cuantia del merecimiento de pena, que no requiere de fijacién
de médulos objetivos de progresion de la accidn, sino de la intensidad
de ésta, de modo que el peligro actda corrigiendo lo mds o menos
avanzado del intento, y cuando concurre, determina una mayor pro-
porcion en la penalidad aplicable»(106). El grado de ejecucion queda,
asi, «xembebido» —en expresion también usual de nuestras senten-
cias(107)— en el criterio del peligro, al que en realidad se subor-

(103) Vg., STS 177/2018, de 12 de abril, Pte: Colmenero Menéndez de Luarca
(ECLI: ES: TS:2018:1328).

(104) Vg., STS 29/2012, de 18 de enero, Pte: A. Jorge Barreiro (ECLI: ES:
TS:2012:397); STS ntm. 998/2013, de 19 de diciembre, Pte: J. M. Maza Martin
(ECLI: ECLI: ES: TS:2013:6357).

(105) Cfr. STS 1180/2010, de 22 de dic., Pte: A. Jorge Barreiro (ECLI: ES:
TS:2010:7333); STS num. 998/2013, de 19 de diciembre, Pte: J. M. Maza Martin
(ECLI: ECLI: ES: TS:2013:6357); STS 191/2016, de 8 de marzo, Pte: A. Jorge
Barreiro (ECLI: ES: TS:2016:903); La SAP Sevilla, 256/2018, Pte: R. Diaz Aroca
(ECLI: ES: APSE:2018:1131), cita también en este sentido las SSTS 998/2013, de 19
de diciembre; 332/2014, de 24 de abril; 454/2015, de 190 de julio; o 101/2018, de 28
de febrero.

(106) En igual sentido, la STS de 1 de febrero de 2012 (ECLI: ES:
TS:2012:1388).

(107) Vg., STS 830/2015, de 22 de diciembre, Pte: J. Sdnchez Melgar (ECLI:
ES: TS:2015:5617); STS 985/2016, de 11 de enero (Pte: J. Saavedra Ruiz);
STS 191/2016, de 8 de marzo, Pte: A. Jorge Barreiro (ECLI: ES: TS:2016:903).
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dina(108), valordndose, en su caso, como un indicio de aquél. «Lo
que resulta menos relevante —indicaba ya la STS 1188/2010(109)- es
el nimero de actos que integran el comportamiento del autor, porque
lo esencial es la potencialidad objetiva en relacion con el resultado al
que el autor ordenaba su comportamiento. Este puede constituirse por
un solo acto y, sin embargo, constituir la modalidad merecedora de
mads grave pena (rebaja en un solo grado)».

De este modo, actualmente puede decirse que queda hasta cierto
punto orillada la cuestion del grado de ejecucidn que, en todo caso,
«no puede ser interpretada en el sentido de que la tentativa inacabada
merezca siempre la doble degradacién punitiva y la acabada solo
uno»(110). En buena medida, esta clasificacion previa del intento en
una de las dos categorias cldsicas ha devenido asi, como sefiala la
reciente STS de 11 de julio de 2022, «una discusiéon mas especulativa
que practica»(111).

Ahora bien, lo anterior no significa ni que exista plena nitidez en la
forma de interpretar después el peligro —que es, se insiste, el pardmetro
esencial—, ni que, por otra parte, se haya terminado tampoco definitiva-

(108) La potenciacién de la atencién al grado de peligro es tal que en ocasiones
puede considerarse incluso que se han forzado las costuras de la propia categoria de la
tentativa, haciéndola abarcar situaciones en realidad constitutivas de actos preparato-
rios previos al inicio de ejecucion. Me parece ejemplo de ello la STS 177/2018, de 12
de abril, Pte: M. Colmenero Menéndez de Luarca (ECLI: ES: TS:2018:1328), que
hubo de asumir como tentativa de robo (calificacién por la que venian condenados los
recurrentes), con rebaja en un solo grado de la pena, basada en el elevado riesgo para
los bienes juridicos en juego, un supuesto en el que los acusados se dirigian en un
vehiculo a atracar una sucursal bancaria, inspeccionando atn los alrededores, aunque
provistos de las herramientas necesarias y armas cortas de fuego cargadas con muni-
cién y en condiciones de uso inmediato. «Aunque el grado de ejecucion no haya sido
maximo —indica la sentencia—, ya que no llegaron a apearse del vehiculo ni a entrar en
la sucursal bancaria, ya habian llegado al lugar preparados para el atraco, con las
armas listas para su uso inmediato y solo estaban esperando el momento oportuno
para iniciar la fase final de su plan». En realidad, faltando la realizacién de actos pro-
piamente tipicos, falta el inicio de ejecucion y resulta inadecuada su calificaciéon
como tentativa (aunque, a efectos practicos, el articulo 269 ampare con igual pena los
actos preparatorios respecto de los delitos de robo).

(109) STS 1188/2010, de 30 de dic. Pte: J. R. Berdugo y Gémez de la Torre
(ECLI: ES: TS:2010:7587). Vale la pena indicar, en cualquier caso, que el supuesto
enjuiciado (apufialamiento con navaja de 12 cm. en el abdomen, evitando la victima ulte-
riores navajazos con el brazo) era constitutivo, en propiedad, de una tentativa acabada.

(110) STS 704/2022, de 11 de julio Pte: A. Del Moral Garcia (ECLI: ECLI:
ES: TS:2022:2832).

(111) La sentencia confirmé en este caso la rebaja en un grado aplicada a un
delito intentado de robo en establecimiento abierto al publico en el que el autor fue
sorprendido por la Guardia Urbana, sin pasar por la calificacién previa del intento
(supuestamente inacabado).
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mente de operar con un cierto grado de automatismo (en detrimento de
una valoracién individualizada del peligro). Para concluir me parece,
por ello, procedente incidir en estas dos observaciones.

Efectivamente debe destacarse, por un lado, que aunque el debate
actual pueda entenderse centrado en la peligrosidad del intento, exis-
ten después disparidades —si no confusiones— en el modo de valorarla,
sin que las distintas resoluciones obedezcan siempre a una adecuada
ponderacién del grado cuantitativo del peligro. En algunos casos,
como en el de la STS 693/2015 antes citada, se aprecia la tenacidad
con la que perviven las viejas ideas, al identificar el mayor peligro de
la tentativa inacabada en el hecho de que «su grado de ejecucion sea
muy avanzado». En otras —y aunque habitualmente se considera tras-
cendental realizar una valoracién ex ante del peligro (SSTS 985/2016,
de 11 de enero; 1188/2010, de 30 dic.; 1060/2003, de 21 jul.) — no
queda claro el peso que debe atribuirse a la valoracién ex post sobre la
importancia de lo efectivamente ocurrido. La STS 998/2013(112), por
ejemplo, atiende —para confirmar la rebaja en dos grados en una tenta-
tiva acabada— al hecho de que «no se llegé a producir una situacion de
verdadero peligro para la vida» gracias a las acciones defensivas de la
victima (que evitd ulteriores cuchilladas poniendo el brazo y suje-
tando con su propia mano la hoja del cuchillo, con las consiguientes
lesiones)(113).

Por otra parte, es destacable el hecho de que, aunque los antiguos
automatismos (pena inferior en grado en tentativas acabadas e inferior
en dos en inacabadas) hayan sido desplazados, se sigue apreciando en
su lugar cierta tendencia a la formulacién de otros. Ello ocurre en par-
ticular en la que se supone la parte alta de la gravedad potencial del
intento. De modo que se afirma, no sin cierto dogmatismo, que la pena
en una tentativa acabada y a la vez idénea sélo puede ser rebajada en

(112)  STS nim. 998/2013, de 19 de diciembre, Pte: J. M. Maza Martin (ECLI:
ES: TS:2013:6357).

(113) En realidad, debi6 valorarse el grado de peligrosidad ex ante del ataque
(en funcion, entre otras, del arma empleada). El enfoque es mds acertado, en este
punto, en la STS 716/2008, de 5 de noviembre, Pte: L. R. Puerta Luis (RJ 2008/6960):
descenso en un grado en atencidn a la gravedad de lo programado (dar dos individuos
una paliza a la victima, disponiendo de guantes, navajas y pasamontafias proporciona-
dos por el inductor, sin conseguir culminar la ejecucién al solicitar auxilio la victima
cuando era introducida a golpes en un vehiculo). Aunque las lesiones realmente pade-
cidas por el sujeto no precisaron después para su curacidn ni tratamiento médico ni
quirdrgico, siendo constitutivas solo de falta, la peligrosidad ex ante inherente a la
accidn justifica la mayor respuesta punitiva.
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un grado(114). La STS 191/2016(115), por ejemplo, indica categdri-
camente (FJ 4.°) que «Cuando se trata de supuestos en que concurre
una tentativa idénea y ademas la tentativa se muestra acabada, es claro
que con arreglo a los dos criterios legales que marca el articulo 62 del
C. Penal (peligro inherente al intento y grado de ejecucién alcanzado),
lo correcto y proporcionado con arreglo al precepto legal es reducir la
pena en un solo grado y no en dos». Respecto de este proceder, de
nuevo debe indicarse que, aunque tal regla podrd ser seguramente
confirmada en la mayoria de casos, no tiene por qué ocurrir siempre
asi, pues el supuesto podrd también implicar un peligro escaso en tér-
minos absolutos. Por ello, no deberia servir para dispensar de lo que
debe considerarse determinante: la motivacién individualizada sobre
el grado cuantitativo de peligro en cada caso concreto, huyendo de
cualquier apriorismo.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Las paginas anteriores ponen de manifiesto, en lo que se refiere al
derecho positivo vigente(116), que existe actualmente una razonable
convergencia doctrinal y jurisprudencial en cuanto al valor (reducido)
que merece el pardmetro legal de ponderacidn de la pena por el que se
ha preguntado este trabajo: el relativo al grado de ejecucion alcan-
zado. En efecto, revisando tanto la jurisprudencia reciente (una vez
superado el continuismo que caracterizé el periodo inicial en la apli-
cacion de la regulacién actual) como las aportaciones doctrinales (que
en esta materia penoldgica se concentraron principalmente en el
momento del cambio legislativo, secindose después), puede decirse
que quedan claros, al menos, dos rasgos fundamentales: la falta de una
correspondencia necesaria entre el cardcter acabado o inacabado de la
tentativa y la rebaja en uno o dos grados de la pena, por un lado, y la
preeminencia del criterio relativo a la peligrosidad inherente al intento
frente al referido al grado de ejecucién, por otro.

(114)  Por ejemplo, STS 597/2017, de 24 de julio, Pte: A. Jorge Barreiro (ECLI:
ES: TS:2017:3190): Agresion con arma blanca en el abdomen, con afeccién del intes-
tino, que hubiese producido la muerte.

(115) STS 191/2016, de 8 de marzo, Pte: A. Jorge Barreiro (ECLI: ES:
TS:2016:903).

(116) Mas alla, pues, de las reflexiones que a nivel general puedan efectuarse
sobre el modelo de punicién que en abstracto quepa considerar el adecuado desde la
concepcidn del injusto o desde otros pardmetros generales (como los preventivos).
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Sin embargo, debe irse bastante mas alld. En la aplicacién judicial
del articulo 62 CP se ha avanzado, s6lo, en considerar que llegado el
caso podrd desoirse la correspondencia tradicional. Pero con ello no
se abandona el razonamiento vinculado a la caracterizacién previa de
los intentos en inacabados y acabados, sino todo lo contrario: la argu-
mentacién actual en buena medida la presupone, cuando en realidad
se trata de un paso que no s6lo resulta innecesario, sino a menudo
inviable y muchas veces contraproducente. Esto dltimo porque en
ocasiones la presuncién de que tal clasificacion dual es posible res-
pecto de todo delito (cuando en realidad no resulta viable respecto de
todas las figuras de la Parte Especial(117)) lleva a la caracterizacion
del hecho en la modalidad mds avanzada —pasando por alto que puede
no existir la forma inacabada respecto de la figura de que se trate— lo
que lleva a imponer la pena méas grave sin una auténtica reflexién
sobre el grado de peligro inherente al intento; en otras, se fuerzan las
costuras de las categorias de referencia (por parte de justiciables,
recurrentes o juzgadores) para poder sostener la rebaja deseada(118);
en la mayoria de casos, en fin, la calificacién previa del intento como
acabado o inacabado se aprovecha solo como un cémodo expediente
para relajar las exigencias de motivacion, si la correspondencia tradi-
cional secunda ya la percepcién personal del juzgador sobre la entidad
materialmente mds adecuada de la pena(119). Tal modo de proceder,
en definitiva, desvia la obligacion de motivar (art. 120.3 CE) de lo
auténticamente relevante, que es la correcta baremacién del peligro
inherente al intento teniendo en cuenta su aptitud relativa para la con-
secucion del resultado en comparacién con otros posibles intentos
susceptibles de calificarse conforme al mismo titulo de imputacion,
asi como la materializacion de la lesividad que se haya podido produ-
cir. En todo ello, el estadio alcanzado por la tentativa ostenta un papel
no determinante, pues el grado cuantitativo del peligro depende esen-
cialmente del nivel de idoneidad de la accién que se emprende, y no
de lo avanzado de su ejecucion.

Por ello, convendrd eliminar definitivamente el paradigma de
argumentacion basado en la proyeccién de la distincién previa entre
intentos inacabados y acabados, supresion que podria hacerse exten-

(117)  Supra, 111.

(118) Advirtiéndose, ademds, no pocas confusiones en el propio manejo de las
categorias invocadas; singularmente, en los supuestos de repeticion de actos por si
solos idéneos para producir el resultado.

(119) Mientras que, en caso contrario, dicha caracterizacion previa del intento
se deja a un lado alegando su peso relativo y vinculando entonces la decision a otros
criterios mas o menos voldtiles (como la mayor o menor energia criminal) o a nuevos
automatismos que escapan a un control mds fundamentado.
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siva también —aunque esto no ha sido el objeto de este trabajo y resulta
ahora secundario— a la propia redaccién legal, que no necesita aludir
(art. 62 CP) a un parametro que constituye, a lo sumo y solo en tenta-
tivas idéneas(120), un mero indicador del peligro inherente al intento,
y que, sin embargo, el legislador de 1995 situé en aparente pie de
igualdad con el criterio al que se encuentra subordinado. La misma
suerte que esta referencia al «grado de ejecucion alcanzado» conte-
nida en el articulo 62 CP, por lo demds, podria correr la alusién a la
realizacién de «todos o parte» de los actos contenida en la definicién
legal de la tentativa (art. 16 CP) que, al igual que la referencia ante-
rior, no es sino una reminiscencia de un pasado del que el legislador se
resistio a prescindir(121), temeroso en su momento de los potenciales
efectos del cambio de modelo penolégico que implantaba.

A cambio, resulta necesario profundizar en la elaboracién de crite-
rios y procedimientos claros con los que valorar el peligro, cuya apli-
cacién actual, aunque se reconoce el parametro fundamental y
decisivo, dista hasta la fecha de ser homogénea. Sin duda, una herra-
mienta util para ello serd la exigencia de una valoracién individuali-
zada de la potencialidad lesiva tanto ex ante como ex post, y ello, a su
vez, tanto al comienzo de la ejecucién como a la finalizacién de lo
ejecutado(122), con independencia de que este tltimo momento coin-
cida o no con lo convencionalmente considerado «tentativa
acabada»(123). Pero existen otros aspectos a integrar en ese bagaje
tedrico de apoyo para la motivacién judicial, algunos directamente
vinculados a la interpretacién de los tipos de la Parte Especial(124).
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