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CAPÍTULO I

LA TENTATIVA Y LOS FINES
DEL DERECHO PENAL

1. LA TENTATIVA Y LA TEORÍA DEL DELITO

Apenas puede encontrarse una institución dogmática que haya ejer-
cido tanta relevancia en la evolución de la teoría del delito como la ten-
tativa.  Puede afirmarse, en este sentido, que la tentativa viene a ser la pie-
dra de toque de la configuración del injusto penal, en virtud de dos razones
esenciales: porque constituye la base de la determinación de las normas
de conducta, en cuanto que, como suele afirmarse, las normas no pueden
prohibir resultados, sino solo acciones1; es decir, no pueden prohibir la
consumación del delito, sino solo la realización de una tentativa.  Tam-
bién porque viene a conformar, desde una perspectiva estructural, el núcleo
del tipo de injusto, dado que sin un desvalor de acción, por mucho que se
haya dado un desvalor de resultado, no podrá afirmarse el carácter delic-
tivo del hecho2.

Para destacar la influencia que la tentativa ha ejercido en la construc-
ción del sistema, bastaría con destacar dos hitos en esa evolución:

1 En este sentido, ya LAMMASCH, Der Moment objectiver Gefährlichkeit im Begri-
ffe des Verbrechensversuchs, pág. 53; GRAF ZU DOHNA, Güterbock-FS, pág. 58; GERMANN,
Über den Grund der Strafbarkeit des Versuchs, pág. 129. En igual sentido, entre mu-
chos, ENGISCH, Juristentag-FS, pág. 419; FRISCH, Vorsatz und Risiko, págs. 76 y ss., 124
y ss.; MIR PUIG, La perspectiva “ex ante” en derecho penal, págs. 100-101; SILVA SÁN-
CHEZ, Aproximación al derecho penal contemporáneo, pág. 387.

2 Vid., por ejemplo, GALLAS, Bockelmann-FS, 1979, pág. 161; TORÍO LÓPEZ,
ADPCP 1986, pág. 509: “en el tipo es el desvalor de acción el desvalor primario u ori-
ginario, al que se conecta ex post el desvalor de resultado, constituido por la consecuen-
cia lesiva del bien jurídico protegido”. No obstante, debe recalcarse que la afirmación
de que el desvalor de acción sea el desvalor primario del hecho punible a efectos estruc-
turales —de imputación— no empece a la afirmación de que el desvalor de resultado,
la lesión o puesta en peligro del bien jurídico sea el desvalor primario (o “primordial”,
si se quiere) a efectos materiales. Cfr., en este sentido, ALCÁCER GUIRAO, La tentativa
inidónea, págs. 417 y ss.
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1) En la discusión entre causalistas y finalistas, fue el llamado “ar-
gumento de la tentativa” el que vino a asentar la incorporación del dolo
en el tipo de injusto.  Ya autores de la doctrina clásica como MEZGER se
habían visto obligados a reconocer que en la tentativa el primer elemento
que debía tenerse en cuenta para determinar la tipicidad de una conducta
era el subjetivo, puesto que, al no haberse lesionado un bien jurídico, la
única forma de aceptar la conducta en un tipo legal era partir de la reso-
lución delictiva del autor3.  Por ello, en la tentativa el dolo tenía necesa-
riamente que pertenecer al injusto.

Siendo ello así, resultaba prácticamente obligado aceptar que ello
habría de ser así también en el delito consumado, y los frustrados inten-
tos de llegar a una conclusión contraria —como la idea de MEZGER de que
cuando el delito se consumaba el dolo volvía a la culpabilidad4, o la tesis
de NOWAKOWSKI de que la tentativa constituía una conducta culpable pero
no antijurídica5— no hicieron sino reafirmar las tesis del finalismo6.  El
“argumento de la tentativa” formulado por WELZEL era precisamente ese:
si conceptualmente el dolo ha de formar parte de la tentativa, no puede
pasar a la culpabilidad si el delito se consuma7.

2) En la actualidad asistimos a otra gran discusión acerca de la con-
figuración del tipo de injusto, quizá tan relevante como la que ocurrió con
el finalismo.  De la mano de la prevención general positiva auspiciada por
JAKOBS, la idea del delito como lesión o peligro del bien jurídico viene
siendo rechazada por un sector doctrinal creciente, que postula la alter-
nativa del delito como quebrantamiento de la vigencia de las normas8.  Pues

3 MEZGER, AT, págs. 83 y ss. Representantes actuales de la construcción neoclá-
sica del delito admiten sin reparos ese hecho: vid., por ejemplo, COBO DEL ROSAL/
VIVES ANTÓN, PG, pág. 555.

4 MEZGER, AT, 1954, pág. 83.
5 NOWAKOWSKI, ZStW 63 (1951), pág. 288. Una amplia crítica de su concepción

puede verse en ZIELINSKI, Handlungs-und Erfolgsunwert, págs. 41 y ss.
6 Sobre esas concepciones, vid. ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea, págs. 40

y ss.
7 Cfr. WELZEL, Das neue Bild des Strafrechtssytems, pág. 7. Ese argumento, o si-

milares, han sido reiterados por la doctrina finalista hasta la actualidad: vid., entre otros,
BOCKELMANN, Zur Reform des Versuchsstrafrecht, pág. 151: “la tentativa como tal está
construida finalmente”; KAUFMANN, Welzel-FS, 1974, pág. 402; CEREZO MIR, PG I (1994),
pág. 364: “La inclusión del dolo en el tipo de injusto de los delitos dolosos viene exi-
gida, además, por la punición de la tentativa”; CUELLO CONTRERAS, PG, págs. 378-379:
“La teoría de la tentativa confirma la doctrina del injusto personal finalista”.

8 Cfr., por todos, JAKOBS, PG 2/1 y ss.



LA TENTATIVA Y LOS FINES DEL DERECHO PENAL 3

bien, los defensores de esta última concepción sostienen un “argumento
de la tentativa”.  La punición de la tentativa, y particularmente de la ten-
tativa inidónea, es una contradicción en un sistema basado en la protección
de bienes jurídicos, que solo puede castigar conductas lesivas o peligro-
sas para estos9.  La tentativa inidónea muestra, así, que el único referente
de la lesividad no puede ser el del peligro para el bien jurídico, por lo que
el sistema no puede explicarse desde ese telos; por el contrario, solo el
delito concebido como quebrantamiento de la vigencia de la norma acierta
a incluir la tentativa inidónea de forma coherente en el sistema10.  De hecho,
desde esa concepción la tentativa no aparecerá como un minus claramen-
te diferenciado frente al delito consumado (tal y como sí ocurre en uno
basado en la protección de bienes jurídicos a partir de la diferencia entre
peligro y lesión), puesto que tanto la tentativa (incluso la inidónea) como
la consumación lesionan, se dice, de igual modo la vigencia de las nor-
mas11.

2. TENTATIVA, CONCEPTO DE DELITO Y LOS FINES DEL DERECHO PENAL

A diferencia de la discusión entre el causalismo y el finalismo, que
con la generalizada admisión del dolo en el tipo de injusto puede consi-
derarse resuelta, la relativa a la concepción del delito como lesión de bienes
jurídicos o como lesión de la vigencia de la norma goza de plena actua-
lidad en la doctrina.  Es todavía mayoritaria la que acoge la primera op-
ción, si bien los planteamientos de la que podemos llamar Escuela de Bonn
vienen sumando cada vez más seguidores, más quizás en la doctrina de
habla hispana que en la alemana.  Dada, como se ha visto, la relevancia
de esta discusión para la tentativa, será necesario adoptar una postura al

9 Vid., por ejemplo, BOTTKE, La actual discusión sobre las finalidades de la pena,
pág. 50, nota 15: “La punición de la tentativa inidónea resulta problemática de lege
domestica en Alemania si se parte, en cuanto al fin de la pena, del axioma de la exclu-
siva protección de bienes jurídicos frente a su lesión o puesta en peligro”.

10 En esta línea, ya H. MAYER, AT (1936), pág. 194; LESCH, Das Problem der
sukzessiven Beihilfe, pág. 148, destacando el “valor dogmático inherente” a la concep-
ción del delito como lesión de deber, “especialmente para la explicación de la tentativa
inidónea”; KARGL, Rechtsgüterschutz durch Rechtsschutz, pág. 54: “Sobre todo la ten-
tativa inidónea pone de manifiesto que el enjuiciamiento sobre la lesividad no puede
agotarse en la lesión o puesta en peligro de concretos estados vitales de la víctima”.

11 JAKOBS, PG 25/15; el mismo, El desistimiento como modificación del hecho, pág.
325; VEHLING, Die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, págs. 86, 123.
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respecto.  Adelantando conclusiones, intentaré esbozar una propuesta de
síntesis, planteando una relación complementaria entre ambas concep-
ciones.

Para ello será, a su vez, imprescindible adentrarnos en la polémica
acerca de los fines del derecho penal, pues ambas concepciones del de-
lito emanan, como es sabido, de dos concepciones aparentemente opues-
tas del aparato punitivo: protección de bienes jurídicos frente a protección
de la vigencia de las normas.  En este sentido, si se aspira a esa relación de
complementariedad entre las dos concepciones del delito en liza, ello solo
podrá conseguirse a partir de una previa relación de complementariedad
entre ambos fines del derecho penal.

Por lo demás, si, como hemos mencionado, la cuestión acerca de los
límites de punición de la tentativa depende de la discusión sobre el con-
cepto de delito, y esta viene presidida, a su vez, por la relativa a los fines
del derecho penal, resulta evidente que el fundamento y límites de la ten-
tativa va a depender, en última instancia, de cual sea el cometido que se
le asigne al ius puniendi.  Ello no puede extrañar: solo cuando hayamos
delimitado qué es lo protegido por el derecho penal, podremos establecer
qué conductas amenazan con lesionar ese objeto de protección, y se ha-
cen, por ello, merecedoras de pena.  En otras palabras: el fundamento y
límites de punición de la tentativa tendrá que inferirse de los fines del
derecho penal12.

En suma: más allá de su relevancia para aspectos estructurales de la
teoría del delito —que es a lo que remite la discusión entre el causalismo
y el finalismo—, la tentativa se revela fundamental en la dogmática pe-
nal porque nos enfrenta a la cuestión esencial de la antijuridicidad mate-
rial: ¿qué convierte en delictiva a una conducta?, y lo hace en una formu-
lación que además resulta paradójica: si acogemos el presupuesto liberal
del principio de lesividad, ¿cómo puede considerarse merecedora de pena
una conducta que no llega a producir un daño? A esta cuestión han inten-
tado responder las diferentes teorías acerca del fundamento de punición
de la tentativa.

3. TEORÍAS SOBRE EL FUNDAMENTO DE PUNICIÓN

En todo caso, no es este el lugar adecuado para una exposición de
todas las concepciones acerca del fundamento de la punición de la tenta-

12 Vid., más ampliamente, ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea, págs. 333 y ss.
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tiva13, sino que habremos de limitarnos a las dos concepciones actualmente
mayoritarias, que no son sino las emanadas directamente de ambos fines
opuestos del derecho penal: en primer lugar, aquella que funda la puni-
ción de la tentativa en el peligro de la acción para el bien jurídico; en
segundo lugar, la concepción que considera la tentativa merecedora de
pena cuando con ella pueda quebrantarse la vigencia del ordenamiento.

Por lo demás, hay también otras razones que avalan esa decisión: a
mi entender, solo estas pueden considerarse legítimas en un derecho penal
liberal que respete el fuero interno y limite la órbita de lo punible a con-
ductas con trascendencia lesiva.  En efecto, otras concepciones, como la
que basa el castigo en la manifestación de voluntad hostil a derecho o en
la mera rebelión a la norma de conducta14, o como la que parte de la peli-
grosidad del autor como fundamento de punición15, deben ser de antema-
no rechazadas, porque prescinden de esa aptitud lesiva de la acción, cen-
trándose en lo subjetivo: ya en la actitud del agente, ya en la peligrosidad
futura de este16.

A) Teoría del peligro

La concepción basada en el peligro para el bien jurídico tiene su
origen en los planteamientos de FEUERBACH, que, a comienzos del siglo
XIX, desarrolló su concepción del delito inspirada en la ideología liberal

13 Sobre ello, remito a ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea.
14 Como sus máximos representantes puede destacarse a VON BURI, ZStW 1 (1881),

págs. 185 y ss. y los representantes del finalismo extremo: cfr. KAUFMANN, Welzel-FS,
pág. 403: “La medida de la idoneidad objetiva no constituye ningún grado de medición
para la medida del injusto de la acción. En un desarrollo consecuente del concepto del
injusto personal (y así mismo de una teoría subjetiva de la tentativa), el sustrato de
valoración en el juicio de antinormatividad viene determinado únicamente por el sen-
tido que el autor le da a su hecho en el dolo. La misma tentativa supersticiosa es por tanto
injusto”; ZIELINSKI, Handlungs-und Erfolgsunwert, pág. 143: “No solo carece de toda
función incrementadora del injusto el resultado real, sino que asimismo toda relación
«objetiva» —es decir, independiente de la finalidad— entre la acción y el resultado, en
el sentido de una capacidad de resultado determinable por medio de prognosis, queda
fuera del injusto. Injusto es el acto final contrario a deber, y solo él”. Una contundente
y convincente crítica de esa concepción puede verse en JAKOBS, Representación del autor
e imputación objetiva, págs. 223 y ss.

15 Cfr., por ejemplo, LANGE, JZ 1958, pág. 672; STÖGER, Versuch des untauglichen
Täters, págs. 56 y ss.; TREPLIN, ZStW 76 (1964), págs. 441 y ss.

16 Un amplio análisis crítico de ambas concepciones, en ALCÁCER GUIRAO, La ten-
tativa inidónea, págs. 73 y ss., 123 y ss., respectivamente.
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de la Ilustración.  Para el autor alemán, el castigo de la tentativa solo podría
justificarse en cuanto implicara una amenaza objetiva para los derechos
subjetivos del ciudadano, por lo que acciones carentes de toda peligrosi-
dad deberían quedar fuera de las lindes del derecho punitivo.  El núcleo
de esta idea responde, así, al afán liberal de separar derecho y moral17 y
limitar la aplicación del ius puniendi a aquellas acciones que presenten
un daño potencial para los intereses de otros ciudadanos, encarnados en
los bienes jurídicos18, lo que satisface el presupuesto ilustrado del nullum
crimen sine iniuria19.

“Una acción es antijurídica —afirmaría FEUERBACH— cuando lesio-
na o por lo menos pone en peligro el derecho.  La mera intención antiju-
rídica no proporciona a la acción el carácter de antijuridicidad.  Quien habla
del delito de administrar un supuesto veneno, o bien de la tentativa de dar
muerte a un cadáver, confunde lo moral con lo jurídico, y debe conside-
rar también culpable de una tentativa de homicidio al bávaro que se diri-
ge a una ermita a rezar allí por la muerte de su vecino”20.

Con la concepción del jurista alemán la tentativa adopta por prime-
ra vez un perfil objetivo y rompe con la tradición subjetivista presente en
la doctrina alemana e italiana desde los posglosadores.  A causa de esa
limitación de lo punible a conductas potencialmente lesivas, con FEUER-
BACH vino a plantearse por primera vez el problema de la tentativa inidó-
nea21.  Ciertamente, para una concepción que partiera de la voluntad hostil
al derecho como fundamento de punición, desde la cual lo único relevan-
te fuera la voluntad manifestada, la diferenciación entre acciones idóneas
e inidóneas habría de resultar irrelevante.  En cambio, la preocupación
liberal de FEUERBACH de restringir el aspecto de lo punible a las conductas
que fueran adecuadas para lesionar los bienes jurídicos enfrentaría toda

17 Sobre dicho afán, vid. FERRAJOLI, Derecho y razón, págs. 218 y ss., 459 y ss.
18 Sabido es que la noción de “bien jurídico” sería introducida bastante después

que FEUERBACH —que limitaba el derecho criminal a la protección de los derechos sub-
jetivos— de la mano de BIRNBAUM y BINDING. Sobre ello, puede verse MIR PUIG, Intro-
ducción a las bases del derecho penal, págs. 128 y ss.; SINA, Die Dogmengeschichte der
strafrechtlichen Begriffs “Rechtsgut”, págs. 20 y ss.

19 En este sentido, por ejemplo, FARRÉ TREPAT, La tentativa de delito, 1986, pág.
279. Sobre dicho principio, con carácter genérico, vid. de nuevo, FERRAJOLI, Derecho y
razón, págs. 464 y ss.

20 FEUERBACH, Lehrbuch des peinlichen Rechts, pág. 72.
21 En este sentido, por ejemplo, FABIAN, Die Abgrenzung von untauglichem Ver-

such und Putativdelikt, pág. 3; ALBRECHT, Der untaugliche Versuch, pág. 5.
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teoría de raigambre objetiva al problema de la delimitación entre las ac-
ciones peligrosas y aquellas que carecieran de aptitud lesiva.  Como se ha
afirmado, “la distinción entre tentativa idónea e inidónea surge de la fi-
nalidad de protección del derecho penal liberal de los individuos frente al
poder del Estado”22.

Fruto de un derecho penal liberal es también un cometido instrumen-
tal de la pena: esta no puede imponerse en aras de un principio apriorís-
tico de justicia, sino solo cuando sea útil a la sociedad23.  De este modo,
la punición de la tentativa se justificaría en virtud de motivos de preven-
ción, adelantando el castigo a conductas que generen ya un peligro para
estos.  Pero ese fin preventivo vendría a su vez limitado por lo exigido por
el principio de lesividad, desde el cual solo conductas peligrosas que ya
hubieran manifestado una orientación indudablemente dirigida a la lesión
podrían caer bajo las redes del ius puniendi.  Con ello, se conseguiría lle-
gar a una armonía entre la necesidad de una prevención eficaz y el respe-
to a determinadas exigencias de garantía.

Si partimos del fin de protección de bienes jurídicos, las dificulta-
des de esta concepción no parecerían hallarse tanto en el campo de la
fundamentación, perfectamente plausible en cuanto lo punible se ciñe a
conductas potencialmente lesivas para esos bienes jurídicos, como en el
de los límites; esto es, en la concreción de cual habrá de ser el grado re-
levante de peligro.

En cualquier caso, dejaremos para un momento posterior la discu-
sión acerca de los límites de la punición.  En este momento, quisiera hacer
algunas consideraciones acerca de la misma fundamentación del castigo
en virtud del peligro.  Prima facie, fundamentar la responsabilidad penal en
virtud del peligro resulta, como he afirmado, plausible desde el fin de pro-
tección de bienes jurídicos, puesto que si solo acciones peligrosas son
adecuadas para la lesión de estos, habrá de ser el peligro el criterio para
discriminar la relevancia de la indiferencia penal.  No obstante, surge inme-
diatamente la duda: ¿cómo puede castigarse una conducta que no ha lle-
gado a lesionar una esfera de libertad ajena? El peligro constituye una fase
previa a la lesión, pero en sí mismo en nada afecta al bien jurídico: una

22 FARRÉ TREPAT, La tentativa, pág. 279.
23 Cfr., por ejemplo, RAWLS, Zwei Regelbegriffe, pág. 97; HART, Prolegomenon to

the principles of punishment, págs. 1 y ss., págs. 4 y ss.; NINO, Introducción al análisis
del derecho, págs. 428 y ss.; FLETCHER, ZStW 101(1989), pág. 809; SILVA SÁNCHEZ,
Aproximación, pág. 183; MIR PUIG, PG, 4/44: “El principio de necesidad conduce, pues,
a una exigencia de utilidad”. 
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bala que pasa cerca del cuerpo de una persona le ha puesto en peligro la
vida, pero el bien jurídico “vida” no ha sufrido, en rigor, ningún daño.

Más genéricamente, la duda radica en que el peligro no implica ese
componente de lesividad, ese resultado de daño, que habría de exigirse
como requisito de toda sanción, por lo que, a menos que asumiéramos una
concepción exclusivamente preventiva del derecho penal y prescindiéra-
mos del componente garantístico, no podría justificarse el castigo.  Pare-
ce que, entonces, desde esta concepción no estaríamos muy alejados de
los fundamentos del finalismo extremo: al igual que en aquel, se castiga
con la mirada puesta exclusivamente en la contradicción con la norma
preventiva, y no en la lesividad, puesto que el fundamento se basaría
exclusivamente en la prevención de conductas futuras, pero no en la ca-
lidad lesiva de la acción realizada.

Esa duda posee, en realidad, mucho mayor calado.  Así, habría de
llevarnos también a privar de legitimidad el castigo de los delitos de pe-
ligro, ya abstracto, ya concreto, pues tampoco en ellos se ha producido el
daño del bien jurídico, sino solo una situación de peligro que solo recla-
ma atención penal en aras de una anticipación de la prevención.

Pero aún más.  En realidad, considero que desde el fin de protección
de bienes jurídicos tampoco puede hallarse un fundamento legítimo al
castigo de la lesión del bien jurídico, porque, aunque se haya producido
un daño, este es irreparable, por lo que de nada serviría la imposición de
una pena.

Ello me lleva a sostener una tesis que puede sonar contradictoria con
lo afirmado hasta ahora: el daño al bien jurídico no puede ser nunca fun-
damento de la imposición de la pena.

Dejemos reposar un momento esa idea, y planteemos a continuación
la opción alternativa: aquella que funda la punición de la tentativa en el
quebrantamiento de la vigencia de la norma.

B) El quebrantamiento de la vigencia de la norma

Dentro de esta concepción se aglutinan una serie de líneas teóricas
que suponen que el fundamento de la tentativa radica en que toda acción
dirigida a la lesión de un bien jurídico genera, aunque no logre la lesión
de este, determinadas repercusiones intersubjetivas consistentes en la
alteración social y en el quebrantamiento de la confianza en la vigencia
de las normas que poseen los ciudadanos.  Exponentes de esta concepción
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son, entre otros, la noción de los hegelianos de la lesión del derecho24, la
concepción de WELZEL, según la cual la tentativa lesiona el “poder espi-
ritual del ordenamiento”, desautoriza la autoridad moral de las normas
jurídicas y debilita los valores ético-sociales plasmados en ellas25;  la teo-
ría de la impresión, que pone el acento en el quebrantamiento de la paz
social y el poder de cohesión social del ordenamiento26; y, por último, la
concepción sostenida por JAKOBS, para quien la tentativa “constituye un
quebrantamiento perfecto de la norma”, porque, de igual modo que el
delito consumado —aunque en un menor grado de objetivación—, lesio-
na la expectativa que los ciudadanos tienen en la vigencia social de las
normas27.

Como es sabido, todas estas teorías pueden aglutinarse bajo el telos
de la prevención general positiva, concepción que, aceptada como fin
primordial del derecho penal, considera que la lesividad propia del deli-
to, o en todo caso la única relevante al derecho penal, no es la lesión
material de los bienes jurídicos, sino el “daño intelectual”28 o, en térmi-
nos más de moda, el daño comunicativo-simbólico a la vigencia de la
norma29.

24 Cfr. HEGEL, Principios de filosofía del derecho, §§ 97, 99, 101. Sobre el con-
cepto de delito y pena en HEGEL, vid. también SEELMANN, JuS 1979, págs. 687 y ss.; LESCH,
ADPCP 1995, págs. 920 y ss.

25 WELZEL, Strafrecht, págs. 3 y ss.
26 La teoría de la impresión es mayoritaria en Alemania, como un intento de in-

terpretar, desde bases preventivo-generales, la regulación subjetivista de la tentativa en
el StGB. Cfr., por ejemplo, JESCHECK, PG, págs. 465, 480: El fundamento de punición
de la tentativa se encuentra en la voluntad del autor contraria a derecho, pero solo exis-
tirá un merecimiento de pena cuando con dicha voluntad “pueda perturbarse profunda-
mente la confianza de la colectividad en la vigencia del ordenamiento jurídico, así como
el sentimiento de seguridad jurídica, y, en consecuencia, resultar menoscabada la paz
jurídica; ROXIN, Nishihara-FS, 1998, pág. 157. Ulteriores referencias en ALCÁCER GUI-
RAO, La tentativa inidónea, págs. 251 y ss.

27 JAKOBS, PG 25/22 y ss., y 25/15: “El fundamento de punición de la tentativa es
exactamente el mismo de la consumación”; el mismo, El desistimiento, pág. 325; el
mismo, Die Strafrechtlichen Handlungsbegriffe, pág. 34; VEHLING, Abgrenzung, pág.
86. De igual forma, FREUND, AT, 8/11.

28 Sobre la idea del daño intelectual, vid., MÜLLER-DIETZ, GA 1983, págs. 481 y
ss.; recientemente, PEÑARANDA RAMOS, Doxa 23 (2000), págs. 289 y ss., resaltando que
dicha idea ya estaba presente en CARRARA.

29 Sobre la prevención general positiva, sus diferentes versiones, y sus elementos
comunes, vid. ALCÁCER GUIRAO, Los fines del derecho penal, passim.
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Especialmente relevante para nuestra exposición será la concepción
de JAKOBS, porque, frente a la mayoritaria teoría de la impresión, no con-
sidera el fundamento del quebrantamiento de la vigencia de la norma como
excepción para la tentativa inidónea en un sistema basado en la protec-
ción de bienes jurídicos30, sino que ese concepto de lo delictivo se erige
en la base de todo el sistema, y encuentra, por tanto, idéntica fundamen-
tación el castigo de la tentativa inidónea que el del delito consumado.  Así,
en ambos casos la lesividad se cifra en el quebrantamiento de la vigencia
de la norma, y existe entre ambos no una distinción cualitativa (del peli-
gro a la lesión del bien jurídico), sino meramente cuantitativa31: la lesión
del bien jurídico implica una mayor objetivación del quebrantamiento
de la vigencia porque es socialmente más “visible” que un mero intento de
lesión sin resultado32.  Dado que lo relevante no es la causación evitable
de la lesión de un bien jurídico, sino el significado de la conducta para la
vigencia de la norma, la diferencia entre el peligro y la lesión carecerá de
relevancia penal; el único resultado penalmente relevante será el del que-
brantamiento a la expectativa normativa, resultado que se produce tanto
en la consumación como en la tentativa.

4. CRÍTICAS A LA TEORÍA DEL QUEBRANTAMIENTO DE LA VIGENCIA

DE LA NORMA

Como adelantábamos, para tomar postura por este fundamento de
punición de la tentativa será preciso en primer lugar adoptar una postura
acerca de los fines del derecho penal, por lo que pospondremos nuestra
opinión a un momento posterior.  No obstante, pueden ya en este momento
realizarse algunas críticas de carácter intrasistemático, relativas a su apli-
cación, que pueden en cualquier caso poner en duda la viabilidad dogmá-
tica y político-criminal de esta concepción.  Dos son los problemas que
a estos efectos podemos resaltar, oponiéndolos a las alternativas que pre-
senta la teoría basada en el fin de protección de bienes jurídicos:

30 Aluden expresamente a ese carácter de excepcionalidad WOLTER, Imputación
objetiva y personal a título de injusto, págs. 109-110; RUDOLPHI, El fin del derecho penal
del Estado y las formas de imputación jurídico-penal, pág. 87, nota 12; FRISCH, Tatbe-
standsmässiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pág. 42.

31 Cfr. JAKOBS, Handlungsbegriff, pág. 35; LESCH, Das Problem, pág. 258 (en
referencia al injusto en general); VEHLING, Abgrenzung, pág. 124. En este sentido se
manifestaba ya el hegeliano KÖSTLIN, System des deutschen Strafrechts, pág. 227, a quien
suelen citar estos autores.

32 Cfr. JAKOBS, Handlungsbegriff, págs. 34 y ss.; idem, PG, 23/25.
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a) En primer término, esta concepción se ve radicalmente incapaz de
proponer un límite definido de punición ante la tentativa inidónea.  Si en
la lesión del bien jurídico es plausible afirmar el quebrantamiento de la
vigencia de la norma, también lo sería en casos de tentativas idóneas,
peligrosas para el bien jurídico.  Pero ¿qué pasa con los casos de inido-
neidad? ¿Quebrantaría una tentativa irreal la vigencia de las normas?
Podría afirmarse que también quien intenta matar con dos bolsas de té des-
autoriza la vigencia de la norma, pues ha manifestado una voluntad con-
traria al valor de la vida humana incardinada en la norma.  Pero también
podría sostenerse lo contrario, y considerar que solo aquellas acciones ade-
cuadas para matar implicarán ese potencial lesivo contra la validez del orde-
namiento, porque las tentativas irreales no alterarán la conciencia social
sobre el derecho, al no sentirse la sociedad amenazada con su realización33.

Lo cierto es que, por imposición del legislador alemán, la teoría de
la impresión en la actualidad parte, al igual que lo hizo WELZEL, de una
base subjetivista, admitiendo el castigo de tentativas irreales34; pero cier-
to es también que los primeros autores que formularon dicha concepción
—entre quienes puede citarse a HORN35 o VON BAR36— consideraban que
en casos de ausencia de objeto, o de absoluta inidoneidad de los medios,
la conciencia social del derecho no se vería alterada37 .

Como puede apreciarse, ese es el gran problema de esta concepción:
que su alto grado de normativización y el prescindir de referentes empí-
ricos referidos a la potencialidad causal de la acción para el objeto fácti-
co de agresión impide trazar una jerarquización desvalorativa de las dis-
tintas acciones.  Ejemplo palmario es el de JAKOBS, para quien tentativa
y consumación tienen el mismo “resultado”, a pesar de lo cual afirma que
el delito consumado puede ser penado más gravemente porque con él se

33 Para un desarrollo de esas críticas, y de las posteriores, remito a ALCÁCER GUIRAO,
La tentativa inidónea, págs. 262 y ss.

34 Cfr. JESCHECK, PG, pág. 480: “Lo decisivo para la punibilidad de la tentativa es
la voluntad del autor, pero no como un fenómeno en sí mismo, sino entendida en sus
efectos para la comunidad”. En este sentido ha podido afirmarse que la teoría de la im-
presión supone “una reconstrucción racional de los vagos planes del legislador” (SCHÜ-
NEMANN, GA 1986, pág. 311; en igual sentido ROXIN, JuS 1979, pág. 1), y, en el parágra-
fo § 22 introduce una regulación de cariz marcadamente subjetivo de la tentativa.

35 HORN, ZStW 20 (1900), págs. 309 y ss.
36 VON BAR, Gesetz und Schuld im Strafrecht, págs. 570 y ss.
37 Vid. ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea, págs. 247 y ss.
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produce una mayor “objetivación” de la lesión de la vigencia de la nor-
ma.  Pues bien, esa mayor objetivación, ese mayor quebrantamiento de la
vigencia de la norma, se debe exclusivamente a que en la consumación se
lesiona el bien jurídico, mientras en la tentativa solo hay un peligro de
lesión.

A mi entender, esta teoría solo aporta una argumentación relativa a
establecer lo que, en abstracto, debería ser punible; es decir, solo distin-
gue, en un plano genérico, el aspecto de las acciones con relevancia so-
cial frente a las acciones carentes de trascendencia intersubjetiva, y es in-
capaz, en cambio, de ofrecer un criterio de delimitación de la gravedad
lesiva de las conductas en el caso concreto.  Con ello se corre el riesgo no
solo de llegar a argumentaciones circulares38, si ese quebrantamiento de
la vigencia de la norma se remite de nuevo al ordenamiento jurídico39, sino
además a dejar en manos del “sentimiento jurídico” del juez de turno el
castigo de la tentativa, tal y como, por lo demás, lo postula expresamente

38 Vid. TAMARIT SUMALLA, ADPCP 1990, pág. 532, nota 72: “[...] razonamiento circu-
lar, en el que la idea de la «conmoción del derecho» aparece como un referente vacío de
contenido”. En este sentido, las críticas metodológicas que SCHÜNEMANN, GA 1995, pág.
220, realiza de los postulados de JAKOBS son perfectamente aplicables a la teoría de la
impresión. Afirma dicho autor que la interpretación de los conceptos exclusivamente a
partir de la funcionalidad sistémica “lleva ... al establecimiento de toda una cadena de
conclusiones circulares, tras cuya fachada las verdaderas decisiones se toman de forma
puramente decisionista”.

39 Tal parece ser la línea seguida por JAKOBS, PG 25/21, que rechaza la apelación
directa a repercusiones psicosociales. Así ha sido interpretado también por PEÑARANDA/
SUÁREZ GONZÁLEZ/CANCIO MELIÁ, Consideraciones sobre la teoría de la imputación de
Günther Jakobs, pág. 42, cuando sostienen que, dado que la exigencia de ese efecto que-
brantador de la vigencia normativa no implica que este deba concurrir fácticamente en
un sector de la colectividad, ello “significa que la desautorización de la vigencia de la
norma se determina desde el punto de vista del ordenamiento jurídico y está, por tanto,
en función del contenido que se atribuya a sus normas, que puede ser determinado de
un modo más o menos objetivo o subjetivo”. La cuestión es, entonces, ¿de qué sirve una
noción de lo injusto que a su vez remite la decisión al propio ordenamiento legal, si se
trata precisamente de hallar una noción de lo injusto que sirva como criterio de inter-
pretación del derecho positivo, para determinar el contenido de sus normas? Como no
pocos autores han objetado la noción de JAKOBS, el quebrantamiento de la vigencia de
la norma “no se trata más que de una perífrasis del concepto de lesión de la norma y, por
tanto, de una referencia formal y positivista a la totalidad de las normas penales” (SCHÜ-
NEMANN, Sobre el estado actual de la dogmática de los delitos de omisión en Alemania,
pág. 13). Con ella se corre el riesgo de incurrir en una argumentación circular, ya que
un concepto normativo llevaría a otro concepto normativo, que a su vez necesitaría con-
creción interpretativa.
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alguno de sus defensores40.  Mientras no se establezca un sustrato mate-
rial que permita “desnormativizar” esas genéricas formulaciones, la no-
ción de “conmoción social”, o la de “quebrantamiento de la vigencia de
la norma” resultará vacía de contenido41.  Ello ha sido destacado con es-
pecial claridad por STRATENWERTH: “Las exigencias de prevención gene-
ral —y de eso se trata en la «impresión» conmovedora del derecho— no
pueden ser convertidas directamente en reglas de valoración penal ...  La
teoría de la impresión no contiene más que una relativamente obvia afir-
mación de que solo un ataque serio al ordenamiento jurídicamente prote-
gido debe implicar una sanción.  Cualquier conclusión ulterior es proble-
mática”42.

Expresado en otros términos: este sector doctrinal se limita a desta-
car el sentido comunicativo que han de tener las acciones penalmente
relevantes, pero prescinden completamente de la concreción del sustra-
to, susceptible de concreción fáctica en el caso concreto, que permita
discriminar qué acciones van a poseer ese sentido y cuales no.  Ello es
reconocido por los mismos defensores de esta concepción.  Así, sostiene
LESCH que “la comprensión del injusto no depende de la valoración de un
suceso causal del mundo exterior, sino del significado de tal suceso del
mundo exterior para la vigencia de la norma.  Con otras palabras: un cur-
so material-naturalístico es, como tal —y aunque se haya dirigido de forma
evitable—, irrelevante para el derecho penal, aun cuando consista en un
ataque a un bien jurídico.  El injusto penal, al igual que el efecto al que

40 Cfr., por ejemplo, S. PAPAGEORGIOU GONATAS, Wo liegt die Grenze zwischen
Vorbereitungshandlungen und Versuch?, págs. 210-213, que expresamente sostiene que
el criterio para evaluar esa “impresión” debe partir “de lo considerado normal en una so-
ciedad determinada”, tomando la perspectiva de la “gente sensata e imparcial con una
determinada experiencia vital”.

41 Sobre la ausencia de contenido definido de este concepto, MAIWALD, GA 1983,
págs. 49 y ss.; MÜLLER-DIETZ, Jescheck-FS, 1985, págs. 818-819. En similar sentido que
en el texto, sobre la aplicación de criterios de prevención general positiva para fundar
la impunidad del desistimiento, MARTÍNEZ ESCAMILLA, El desistimiento en derecho pe-
nal, pág. 60: “La ambigüedad y ductilidad de estas ideas [scil. prevención general po-
sitiva] nos permite acudir a ellas para fundamentar cualquier solución: la previamente
adoptada como justa o conveniente”.

42 STRATENWERTH, AT (1981), pág. 192. En igual sentido ha de entenderse la crí-
tica de RATH, JuS 1998, pág. 1108, a la teoría de la impresión, al afirmar que “resulta
metodológicamente cuestionable la pretensión de resolver problemas dogmáticos bajo
remisión directa a aspectos preventivo-generales”.
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tiende la sanción, no acontece en el aspecto del daño a los bienes, sino en
el del daño a la vigencia, es decir, en un nivel inmaterial, demostrativo-
simbólico”43.

Pues bien, a mi modo de ver, mientras permanezcamos en ese mun-
do de lo simbólico y no descendamos al mundo de lo fáctico, no encon-
traremos un criterio de aplicación racional para la determinar la gravedad
de la tentativa.  En este sentido, criterio idóneo para esa “desnormativi-
zación” puede ser el del peligro para el bien jurídico, el cual, a pesar de
los distintos criterios de enjuiciamiento posibles para determinarlo, y a
pesar de que con la referencia al bien jurídico estemos todavía en el mundo
de lo normativo, permite realizar un enjuiciamiento basado en la mayor
potencialidad causal y, por ello, en referentes fácticos de la conducta, por
lo que podrá establecerse una graduación de la gravedad delictiva en
función del mayor o menor peligro —hasta llegar a la lesión— para el bien
jurídico44.  Después concretaremos esos criterios de enjuiciamiento.

b) En segundo lugar, esta concepción tiende a diluir, por las razones
antedichas, las diferencias de lesividad entre la lesión del bien jurídico y
el del mero peligro de lesión, desatendiendo uno de los aspectos que
considero fundamentales en una concepción liberal del delito: la desva-
loración y mayor castigo de las acciones que producen efectivamente un
daño a un interés ajeno frente a las que solo intentan alcanzar ese fin45.
Con ello llega, o puede llegar, a idénticas consecuencias que el finalismo
extremo, que consideraba que no había diferencias de merecimiento de
pena entre la tentativa inidónea y la consumación delictiva46.  Los ar-
gumentos manejados por este sector doctrinal para evitar esa conclusión
—que la consumación implica mayor objetivación de la vigencia de la nor-
ma—, o bien poseen carácter formal y circular, pues se limitan a parafra-

43 LESCH, Das Problem, pág. 253. (Cursivas en el original).
44 Cfr. PAREDES CASTAÑÓN, El riesgo permitido en derecho penal, pág. 165, nota

26, quien, en similar sentido, resalta que “la función primordial que ha de cumplir la con-
figuración del deber de conducta es la de protección de bienes jurídicos. Y, para lograr-
lo, es preciso que la valoración y la determinación jurídica de conductas parta de una
base fáctica: del conocimiento de la eficacia causal potencial de las posibles conductas
respecto del resultado disvalioso. Pues otra base distinta de esta no garantizaría que el
contenido finalmente atribuido al deber satisficiese esta función de protección”.

45 Vid., por ejemplo, FERRAJOLI, Derecho y razón, pág. 466.
46 Cfr., por ejemplo, MIR PUIG, PG, 13/17, entiende que desde el fundamento de

punición de la teoría de la impresión —idéntico a estos efectos al mantenido por JAKOBS—
dicha atenuación habrá de ser facultativa, a diferencia de lo que sostiene la teoría del pe-
ligro, que impone una atenuación obligatoria (PG 13/9).



LA TENTATIVA Y LOS FINES DEL DERECHO PENAL 15

sear en lenguaje sistémico lo que impone el legislador, o bien resultan,
desde dentro de sus planteamientos, muy discutibles.  Así, puede haber
casos de tentativas intencionales muy peligrosas que vengan a conmocio-
nar la paz social en mucho mayor medida que lesiones del bien jurídico
con un mero dolo eventual, por ejemplo.  En otras palabras, y volviendo
a la similitud con el finalismo extremo, con la teoría de la impresión, o
modelos afines, se corre el riesgo de otorgarle mayor peso desvalorativo
al plano subjetivo: intenciones del autor, que al plano objetivo: amenaza
de lesión de intereses ajenos47, porque el baremo de castigo y de determi-
nación del grado de punición vendrá dado no por la lesividad de la acción
para el bien jurídico, sino por el grado de conmoción social que haya
despertado la acción en el entorno social, y, por ello, las necesidades con-
cretas de pena48.

c) En tercer lugar, la incapacidad de esta orientación teleológica de
establecer criterios de delimitación valorativa entre las acciones delicti-
vas se traduce también en una pérdida de sistematicidad en las estructu-
ras dogmáticas de valoración, que prescinde, en concreto, de la diferen-
cia entre el desvalor de acción y desvalor del resultado49.  En efecto, si el
único resultado relevante radica en el quebrantamiento de la vigencia de
la norma y ese quebrantamiento se produce ya con una acción inidónea,
el resultado penalmente relevante se funde y confunde con la vulneración
de la norma por la acción, por lo que, como el mismo JAKOBS resalta, la
distinción entre desvalor de acción y desvalor de resultado deviene inne-
cesaria, pues el juicio de la antijuridicidad se funde en una indiferenciada
“lesión del deber”50.

5. DILEMA

Tras dichas críticas, nos enfrentamos al siguiente dilema: si bien la
fundamentación de la punición de la tentativa basada en el quebrantamien-
to de la norma permite exigir ese requisito de un resultado lesivo, de un
daño, que habíamos considerado ineludible para afirmar el merecimien-
to de pena, dicha concepción carece de toda posibilidad de aplicación al

47 Recuérdese que la teoría de la impresión, dominante en Alemania, parte de una
perspectiva subjetiva de enjuiciamiento, a partir del plan del autor.

48 Cfr., por ejemplo, FEIJÓO, El injusto penal y su prevención, pág. 114.
49 VEHLING, Abgrenzung, págs. 86 y ss., 123, 127; JAKOBS, Handlungsbegriff,

pág. 35.
50 Vid. especialmente LESCH, Das Problem, pág. 148.
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caso concreto, dado su elevado grado de abstracción y generalidad.  Por
el contrario, el fundamento basado en el peligro para el bien jurídico sí
ofrece esa posibilidad de aplicación racional al caso concreto, puesto que
opera con referentes fácticos susceptibles de graduación valorativa, pero
adolece de serios problemas en lo tocante a la legitimación del castigo,
puesto que no consigue justificar la presencia de un daño relevante para
los intereses protegidos.  De hecho, como decíamos, ni siquiera la misma
lesión del bien jurídico, en la que indudablemente sí se produce tal daño,
será adecuada para legitimar la punición.  Para salir de ese dilema hemos
de tomar postura por los fines del derecho penal.  La cuestión es: ¿protec-
ción de los bienes jurídicos o protección de la vigencia de las normas?

6. LOS FINES DEL DERECHO PENAL51

Comenzaré por afirmar que, frente a algunas críticas mal encamina-
das, a mi entender dicho fin de protección de la vigencia de la norma ha
de considerarse uno de los principales cometidos del derecho penal en una
sociedad democrática.  La protección de la vigencia de las normas debe
entenderse, a mi modo de ver, como el aseguramiento al ciudadano de que
terceras personas respetarán las prescripciones del ordenamiento y no
atentarán, entonces, contra sus intereses52.  Así, ese cometido viene a plas-

51 Sobre este epígrafe, vid. más ampliamente, ALCÁCER GUIRAO, Los fines del
derecho penal, passim.

52 Cfr., por ejemplo, JAKOBS, El principio de culpabilidad, pág. 385: “El fin de la
pena que acabo de esbozar se denomina actualmente prevención general positiva; pre-
vención general, porque pretende producirse un efecto en todos los ciudadanos; positiva,
porque ese efecto no se pretende que consista en miedo ante la pena, sino en una tranqui-
lización en el sentido de que la norma está vigente”. Que ese fin de la pena dista de ser
tan novedoso, puede mostrarse de la mano de dos ejemplos, aparte del empleado por PE-
ÑARANDA RAMOS/SUÁREZ GONZÁLEZ/CANCIO MELIÁ, Consideraciones, págs. 25 y 26, sobre
CARRARA. El primero es nadie menos que HOBBES. Para HOBBES, el papel del Soberano
no es solo motivar coactivamente a la obediencia, sino así mismo —y recíprocamen-
te— garantizarles a los súbditos la seguridad de que se respetarán las condiciones del
pacto social, eliminando la “sospecha razonable de que los demás no respetarán el cum-
plimiento de sus acuerdos” (citado por ZIMMERLING, Doxa 6 (1989), pág. 50 y nota 3).
El segundo es JELLINEK, que ya en 1878 interpretaba la Wiederherstellung des Rechts
hegeliano de forma muy similar a como hoy lo hace la actual Escuela de Bonn: “El delito
provoca en la sociedad un sentimiento de inseguridad... por el quebrantamiento de una
norma jurídica. A través de la pena impuesta según el merecimiento del autor, se res-
tablece el sentimiento de seguridad y tranquilidad. Tienen lugar, así, dos procesos psi-
cológico-sociales, uno producido por el delito, otro producido por la pena, cuyos
efectos se compensan mutuamente” (JELLINEK, Die sozialethische Bedeutung von Recht,
Unrecht und Strafe, pág. 96).


