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LATENTATIVA INIDONEA EN LOS DELITOSDE
OMISION PROPIOS EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

GERMAN LUIS OVALLE MADRID"
Abagado

I. ASPECTOS ESENCIALES DE LATENTATIVA INIDONEA

En una primera aproximacién, podria afirmarse que la nocién de
“inidoneidad” dice relaciéin con la caracteristica propia de las acciones u omisiones
que no son aptas para producir el resultado a que se dirigen. Desde una perspectiva

del Derecho Penal, el problema resicle en que para un sector doctrinal toclas las
tentativas son inidéneas v para otro, las tentativas por definicién deben ser
idoneas, sirviéndose del concepto de delito imposible como asociativo de las
tentativas inidéneas’ . Asi, también se haresaltado que el desacuerdo conceptual

" Lic. Cs. Juridicas v Sociales de la Universidad de Chile, Master en Derecho Penal v Cs. Penales,
Universidad de Barcelona v Universitat Pompeu Fabra, Doctor en Derecho Penal Universidad de
Barcelona.

! Respecto a los arigenes del concepto de tentativa, véase Esteban Sola Reche, La llamada “tentativa
iniddnea” de delito, Comares, Granada, 1996, pp. 8 v ss., quien sostiene que "algunos supuestos
comunmente enmarcados en la figura de la tentativa inidénea ya eran considerados por el Derecho
Romano, aunque no eran integrados bajo una categoria cormin, ¥ su resolucion tampoco ofrecid un
planteamiento sistematico. El Derecho Romano carecia de un concepto de tentativa, de modo gque esas
referencias consideran casos concretos asimilados al delito cuyva consumacién pretendia, Adn asi, es
acervo de aquel periodo la acotacidn de un sector comprendido entre la simple voluntad delictiva no
punible, ¥ la punible manifestacion de voluntad por actos que no llegan a producir el resultado [...] Pero,
[...] el nacimiento de la cuestién sohre la punihilidad de la tentativa inidénea se produce en 1804, con
la aparicitn de la obra de Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfes [...], v en su formulacién de
principios para castigar la tentativa, aparecida en la 4 edicion de su Lehrbuch en 1808, en la que sefiala
que una accion exteriorizada, intencionadamente dirigida a la produccion del delito consumado es, por
sisola, una infraccion, v serd punible si 1. no se produce 1a consumadion debido dnicamente aimpedimentos
externas y no al libre desistimisnto del autor, v 2. la accidn misma es objetivamente peligrosa conforme
a sus condiciones externas en relacion causal con el delito propuesto. B, Maurach, K.-H. Gassel v H.
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viene dado por una confusidn entre los distintos planos —conceptual, valorativo
y legal- que confluyen en el debate®.

En el antiguo Cdédige Penal se dividian las opiniones al momento de
decidir la punibilidad de la tentativa inicddnea. Para algunos, y quienes cons-
tituwian la opinién dominante, consideraban que era punible no sélo la tentativa
relativamente, sino también la absolutamente inidénea por inidoneidad de los
medios o inexistencia del objeto’, quedando impune sélo la tentativa supers-
ticiosa o irreal.

Quizds el origen de ésta controversia suscitada en Espana puede atribuirse
a una circunstancia muy determinada y es el intento de acomodar el margen de
punicion defendido a la desgraciada redaceion del antiguo articulo 52.2 CP que
establecia una definicién de la tentativa inidénea de “casos de imposibilidad de

Zipf, Derocha Penal, Parte General, Astrea, 7% ed., raducido por Jorge Bofill Genzsch, §40, IV, 137, para
guienes “tradicionalmente se describen como tentativas iniddneas aquellas que bajo ninguna clrcuns

tancia pugden condueir ala consumacidn del delito (es opinidn general; cofr., Vogler, LIS, & 22, n® 133
Schinke-Sertder-Eser, § 22, n® 60: Lackner, § 22, nota 2b, v Jakobs, 25/30) v ello debldo a que los
elementos dpicas que ¢l autor se ha representado en el marco de su dole no se encuentran presentes,
razon por la coal se distinguee también la tentativa sobre un ebjeta inidonen, con medios inidanaos ¥y,
fimaltnente, la tentativa de parte de un sujete inddéneo”; Rafael Alcéeer Guirao, La tentativa indddnea,
Fundamente de punieidn v conlguracion del injusto, Comares, Granada, 2000, pp. 148 v ss.; Para Marcela
A, Sancinettd, Fundamentaciin subjetlva del Qicite y deslseimiento enJa tentativa, A Ja vez una Invistigaclin
sabre la fundamentaciin del iliclto de Jakobs, Temis, Santa Fe de Bogotd, 1993, p 49, Ia “expresicn
“tentativa iniddnes’ pretende denominar a la tentaliva que justamente seglin un juicio ohjetivose pueds
juzgar de antemans camo seguraments ineficaz”,

! Raspecto al problema terminoldgice que encierra la tentativa, frostracion v sus diferentes acepeiones
v categorias relacionadas, véase a este respecto, Esteban Sola Reche, La lamada “rentativa iniddnea” de
delito, Comares, Granada, 1996, pp. 11 v s Bl misma, La tentativa de delite, Bosch, Barcelona, 1985, pp.
348 w55 Rafasl Aledcer Guiran, La tertativa inidénea. Fundamento de punicidn y configuracidn del injisto,
Comares, Granada, 2000, pp. 8 v 55, Para este autor hay un sector doctrinal encabezado por Santiago
Air Puig, en Funcidn de ba pena en un estada social v democratics de derecho, 2% ed., Bosch, 1982, p. 64, nota
05 y Tratado de Dereche Penal. Parte Genereal, 37 ed., 13781 que parte de la peligrosidacd ey ante como
fundamente de punicidn: sin embargo. la cuestiéon relativa a la inidoneidad de la conducta es analizada
desde una perspectiva ex post. A dicha clasificacion se opone otre sector doctrinal encabezado por Josd
Cereze Mir en Cursa de Derecho Penal, Parte General, 1994, pp. 393 ss., especlalmente nota 150 v
siguiéndole, su discipulo Graca Martin en Anuario Penal, 1994, pp. 351-354, afirmando la identidad del
emplen da los concepros de ideneidad v peligrosided: tentativa iddnea serd toda fecidn guoe resulte
peligrosa, tanto de una perspectiva ex ante como de una perspectiva ex post, todo ello basado et un
Fundaments sulijetivo de punicidn cuya consecuencia es gue la tentativa iniddnea (e ante) es, por tanto,
tambidn punible, Cr tambisn, José Cerezo Mir, Curse de Derecho Fenal, Toma 1, p. 449, nota 140, quien
sostiene que ex post toda tentativa resulta inldénea, va que a ésta le falta todo peligro ex ante, v salo queda
en #lla la voluntad de consumar ¢l dalito.

HCHr José Cerezo Mir, “La regulacian del “Teer Criminis’y la concepeidn de lo injusto en el nueve Cadigo
Panal espanal”, en Revista de Derechio Pennal y Criminologia, 2° Fpoea, ndm. 1, 1998, p. 20, quien agrega
gue la opinidn minoritaria "consideraba gue era sdlo punible 1a tentativa relativaments inidénea, pues
unicamente en ella podia apreciarse un principio de ejecucion del delito, exigldo en la definicidn del
articula 397,
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gjecucidon o de produccion del delito”, el que amenazaba el cardcter objetivo” de

la tentativa del articulo 3 CP*, lo que llevé aladoctrina a desvineular la “tentativa
iniddnea” dela “tentativa’, considerandolo enun titulo auténomeo de imputacién,
comao si se tratare de una figura sui generis.

¥ Con el fin de salvar la evidente contradiceicn en las principios que entrafia concebir abjetivarments la
tentativa (aridculo 3%, v al mismo tempo considerar ponible el delito imposible, s¢ han propuesto
algunas interpretaciones doctrinales que denden a unificar el campoe de aplicacién de ambas figuras, La
unificacidn se ha ensayaco en dos direcciones, Por un lade, tomande come punte de salida el articulo 39
so traté de entonder en sentido objetivizante el péreafo 29 del ardeulo 32, Por otro, partiendo del propio
articulo 52, parrafo segunco, se pretendid atribuir un significado subjetivamente al articulo 3%, Sobre el
tema, viase Gonzale Rodriguez Mourullo, "Delite imposible ¥ tentadva de delito en ¢l Cédigo Penal
espanol” en Anuario de Derecho Penal v Ciencias Penales, 1971, pp. 369-374,

“Elena Farré Trepat, La tentativa de delito, Basch, 1986, pp. 49 v 55., para quien "¢l art. 3.3 constituye una
caysa de extension de la tipicidad, conformande conjuntamente con los preceptos de la PE, Hpicidades
distintas del delita consumadoe”; Esteban Sola Reche, La lamada “tentativa inidénea” de delits, Comares,
1996, pp. 222 . Respecto a los fundarmentos de esta larga disputa doctrinal véase, ampliamente, Rafacl
Alcdcer Guirao, La tentativa inddénea. Fundamento de punielén y eonfiguraciin del injusto, Cormares,
Geranada, 2000, pp. 13 v ss. Este auter concluye gque no debe asumirse una distinta naturaleza prejuridica
entre la tentativa idonea y la inidonea, mas allade lo que el legislador v fa doctrina pretendan otorgarles;
diferencia que, en tode caso, serd valorativa, ¥ en absoluto ontoldgica {asi también, véase Enrique
Baclgalupo Zapater, Derecha Penal, Parte General, 1990, p. 198), La tentativa inlddnea, #n suma, no es
mds que un caso particular de la mas amplia nocion de tentativa, por lo que la discusion sohre el
fundamento de punicion de |a tentativa inidonea no podra deslindarse del fundamento de punicion de
Iz tentativa en general. Otra cuestidn distinta, que asimismea se debe dilucidar, es 51 la Justificaclén de la
punicldn ha de ser la misma para ambas figuras. Véase, a este respecto, tambilén Giinther Jakobs,
Fundamentas del Dereche Fonal, tracuccion de Manuel Caneio Melid, Ad-Hoe, Buenos Adres, 1996, pp.
Y oss, para quien la tentativa no es sina un “defecto cognitive” por medio dal cual el avtor supone
errneanments gue su comportamiento generard determinadas consecuendas tpicas v éstas luego no se
producen. Llama la atencidn este autar a la circunstancia gue Ja penade un becho improdente, por regla
peneral, 65 muy Inferior & la de un heche doloso v, sin embargo, la pena de la tentativa esti cerca de la
pena de la consumacion dolosa, para luego preguntarse: “jDe dénde viene esa diferencla, s imprudencia
v tentatva son ambas supuestos de error?” Frente a dicha Interrogante, este autor responde “gue tanto
el autor imprudents come el autor de una tentativa salo producen un esbozo incompleto de 1a realidad,
v en ese senticdo, ningunoe de los dos comportamientos es determinante; pero las conclusiones que cabe
sacar de ellos son distintas, ya que el autor imprudente demuoesira que cuando no se tene cuidado, se
lesiona a los demds v también a une misma, mientras que ol aulor de la tentativa ensenia que hay que
tener mas cuidado s se quiere delinguir can éxito, Correspondientemente, se invierte el significado de
fa densidad del error: laignorncia inevitable de las consecuencias producidas va nd siquiera es imprudencia,
s totalmente impune: pero en cuanto mayver es el nivel de evitabilidad, mds se aproxima la culpabilidad
a la médxima expresian que alcanza en los supuestos de indifarencia. Por el contrario, en el caso del autor
de la tentativa, la ignorancia (nevitable de la idoneidad del comportamiento para producir ¢l resultado
lleva al comportamiento cerca de la consumacion, mientras gue ¢ error facdlmente evitable conduce al
hecho mds bien cerca del ridicule; cormespondientemente, la ley conoce una atenuacion extraordinaria
para los casos de burda incomprensian del autar (8 23 parr. 3 StGE)". Por su parte, ¢ § 23 50CB, pirn
3 preseribe qued "Punibdlidad de la tentativa,.. {3) Si el autar descanocia, por burda incomprensicn, que
Ia tentativa, segan la naturaleza del objeto, del hecho o de los medios con los que el hecho iba a ser
cometido, en ningun caso podia conducir a la consumacion, el tibunal podra no imponer pena alguna
o atenuarla a su prudente arbitric”.
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En el Cédigo Penal espanol de 1995 se mantiene, con cardcter general, el

principio de impunidad de los actos preparatorios, que corresponde a una
manifestacion del Derecho Penal liberal. Es precisamente a partir del concepto
de tentativa, en el articulo 16, por medio del cual se deduce dicha impunidad, al
establecer que “hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del
delito directamente por hechos exteriores...” Sin perjuicio de lo anterior, en el
Cadigo Penal actual se castigan la conspiracion, la proposicién y la provocacién
para delinquir, tal como se dispone en el articulo 17, pero ya no de un modo
seneral, sino sélo en los casos establecidos en la ley®.

{(hrade las grandes novedades introducidas en el Codigo Penal de 1995 es
precisamente laimpunidad de la tentativa inidénea o imposible, lo que hace por
la via de definir el tipo de tentativa en su articulo 16, a partir de una teorfa
objetiva de ésta, excluyendo tados los supuestos de tentativas que no sean iddneas:
“Practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el
resultado”. Esta norma exige la peligrosidad de la accién, en un juicio ex ante
(“que objetivamente deberian producir el resultado”; “atendiendo al peligro
inherente al intento”, articulo 62} . Ex post toda tentativa es inidénea’.

Probablemente toda la controversia sobre los fundamentos de la punicion
de la tentativa inidénea’ se agudiza respecto a los delitos de omisidn propios en

*Cir. José Cerezo Mir, "La regulacidn del 'Tter Crimdnis’ v laconcepcion de loinjusto en el nuevo Cédigo
Penal aspaniol”, en Revista de Derecha Penal y Criminalogia, 2* Epoca, mim. 1, 1908, p. 13,

¥ José Cerezo Mir, "La repulacidn del Trer Criminis’ v 1a concepeidn de lo injuste en el neevo Cadigo
Penal espaiiol”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 Epoca, mim, 1, 1998, pp. 20-21.

* Sumariamenie, las teorfas construidas a través del Hempa paca lundamentar la punicidn de la tentativa
inidénea son [as siguientes: a) Basadas en la volunead contrara & derecho: Aguf se encuentean las teorfas
suljetivas clisicas de Franz von Liszt {Lehrbuch, 1881) v V. Burd (G5 32, 1880), que dejan atrds ol
ohjetivismo de Feuerbach, por medio de considerar que como toda tentativa es niddnea pusto gue no
ha producido el resultado, la parte objetiva del heche no pusde tener ninguna relevancia en cuanta ala
decision e la antijuridicidad de la conducta, en drminos gue su fundamente sdlo puede serlo la
valontad manifestacda rebelde “a la autoridad de la ley”. A lin de moderar las consecuencias de las
doctrinas subjetivas, finalistas (Welzel) v finalistas extremnas (Armin Kaulmann y Zielinski) que incor-
poraban al damblto de lo punible las tentativas supersticiosas & irreales, se construyeron las tearias de la
icloneidacd del plan del autor (Kobklerd, del error antaldgicos v nomeldgico (Fingsr, Dohina v Frank) v da
la causalidad putativa (Struensee); b) Basadas en La pellgrosidad del autor: Asi, no es la amenaga del hecho
para el bien juridico concreto sino el sujeto como fuente de peligro potencial para otros bienes jurdicos.
Al respecio. 1a frase de V. Liszt; "o el hecho sino o] autor debe ser penadao”; o) Basadas en el peligro de
la accidn para el blen juridice: Se trata de la manifestacian libaral de la separacion enire derecha v moral
a que adherda Feuerbach, para quien la determinacion e la punicidn noe estaba en la intencidn delictiva
del auior sino en el cardcter lesiva de la accidn para los derechos sulyjetivos de los demas individuos, Da
esLas Dases se han construido las teormas formales de la falia de dpo v aquellas gue exigen juicios ex ante
v ox post o gue la consideran come un delito de peligre abstracto; d) Basadas on ol quebrantamients de la
vigencia del ordenaumisnta juricioo: En esta linea se encuentran las teorias de la impresitn que miden la
alteracidn del sentindento de seguridad que en la sociedad se produce cudndo s toma en consideracion
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tanto manifiestan un menar contenido de injusto que los delitos de comision”.

La razén de lo anterior radica en que el contenido de injusto esta directamente
vinculado a la calificacidn del desvalor de accidn antes sefialado, entendiendo
como tal la creacidn de un peligro tipicamente desvalorado, peligro que reside en
el prondstico sobre la posibilidad de produccidn de un resultado n y en el caso
de esta clase de delitos, el riesgo ya estd in curso, y lo que se espera del sujeto
activo, por excepcion, es que despliegue una conducta interruptora o salvadora.

I1. ASPECTOS ESENCIALES DE LATENTATIVA INIDONEA
EN LOS DELITOS DE OMISION PROPIOS

En general, hay "tentativa inidénea” o "delito imposible”, cuando por
inidoneidad del objeto, de los medios o del sujeto, no podia llegarse a la
consumacién del delito efectivamente intentado'. Seein Mir Puig: “Aungue ex

que -« resultade 52 habra producido en otras gireunstancias (V. Bar v Hom). Se trata de la teoria
dominante hov en Alemania (Roxind. Por su parte, otra laea doctrinal (Saxd recuree a una idea
“espiritualizada’ del bien juridico v como tal no debe reducirse dnicamente a su substrato materal, sino
que ha de entenderse comeo un “valor abstracto”, un “estado ideal”, lo que conlleva a ba puniclan de la
tentativa inidénea por la via de que dicha conducta pone de manifiesto un desprecio de la vigencia del
bien juridico que el autor eres lasionar, Finalmente, se edgen las teonias de la expresitn que, por medio
de las posiciones de Jakobs . moderadaments, de Kindhiwser, explican la punicidn de la temtativa
iniddénea a partir de conslderarla como “conducta expresiva del quebrantamiento de la norma’; &
Basalas en la lesidn de blenes juridices: Se propone recuperar el fin genérico de proteccion propio del
Derecho Penal, de bienes juridicos, lo gue se traduce en la configuracidn del injuste mayoritaiamente
aceptada en el desvalor de accidn y el desvalor del resultade, entendiendo por el primero e forma
esencialmente abjetiva, coma ereacidn {dolosa ¢ impeedente}, desde una perspectiva ex ante, de un
peligra para el bien juridico v, por otra parte, entendlende al segundo como la producclén de Ba lesidn
del bien juridice tmputable a la creacién desvalorada del riesgo, Mediante estos prosupuestos v
considerando el fin de proteccion de la vigencia de la norma comoe media para la proteceddn de los bisnes
juridicos, sélo serd punible la tentativa inidénea con la cregcién de un peligro ex ante. Cle Elena Farré
Trepat, La tentativa de delite, Bosch, 1986, pp & s Rafael Alcicer Guirao, La tentativa iniddnea.
Fundamento da punicldn v configuracion del irjusta, Comares, Granada, 2000, pp. 17 550 B Maurach, K.-
H. Gissel y H. Zipt, Derecho Penal, Parte General, Astrea, 7% ed,, traduccdan de Jorgs Bofia Genzsch, § 40,
I, 26-44 40 IV, 140, para quienss "la punibilidad de la temtativa iniddnea halla su justficacion en la
tearda de la tmpresidn...”

 Asi, de acuerde al artdiculo 62 CF; "A los autores do tentativa de delito se les impondri Ja pena inferior
en una o dos grados a la sefialada por La ley para el delito consumada, en la extensitn que se estime
adecuads, atendiendo al peligro inherante al intento v al grado de gjecudan alcanzade”,

' Par todos, véase a este respecto la obrade | M. Paredes Castefidn, FI riesgo permitico en Derecha Penal
{Régimen juridiee-penal de las actividades peligrosas), 1995, pp. 193 vss.

U También se incluyven aqui los supusstos en los gque ol ehjsto de la accidn peesisto por el autor no s
encuentra en el lugar del hecho o, contra lo esperade, se mantiene alefado del mismo (Inidoneidad del
mecia). Al respacto, séase, a Hans Heinrich Jescheck, Tratade de Derecha Penal PG, 47 odl., Comares,
Cranada, pp. 480 v 5. cfr. También Santiago Mir Pulg, Derecho Penal, Parte General, 5 ed.. Barcelona,
1998, pp. 346 v 55, viase, 2 esto respocto, 5T5 10 de marzo de 1993; acerca de la corriente doctrinal
espaneld que sostiene que en el caso de inidoneidad del sujeto active no concurre tencativa iniddnes,
sino delito putativa, véase, a este respecto, C, Sainz de Robles, "Sobre |a tentativa del syjeto inidénea”,
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post toda tentativa demuestra no haber sido adecuada para consumar el delito,
pueden distinguirse entonces {ex post), una vez que se conocen las caracteristicas
del hecho, las acciones que en un principio eran capaces de la consumacidn
(aungue luego fallen por circunstancias posteriores) y aquellas otras que aparecen
como incapaces de lesidn desde un primer momento. Sdlo éstas constituyen
tentativa inidénea”™”,

Asi, la apariencia de idoneidad ex ante implica, por otra parte, la realidad
de la peligrosidad estadistica del hecho. Segin un sector de la doctrina, se trataria
de un peligro abstracto, a diferencia del peligro concreto que concurre en la
tentativa idénea'. En consecuencia, para este sector doctrinal, la fundamentacidn

en Libro Homenaje a Beristain, 1989, pp. 621 v 55 Hans Heinrich Jescheck, Tratade de Derechio Penal,
Parte General, 4 ad., Cormares, Granada, pp. 579 v ss; acerca de la imputacion oljetivi en la tntativa
inidéneay en la determinacion alternativa, véase, 4 este respecto, Jhrgen Wolter, "Imputacion objetiva
v personal a titulo de injusto, A la vez, una contribucian al estudio de la aberratio fctus”, en Bernd
Schinemann (compilador), El sistema maderna del Dereche Penal: Custlons fundamentals, Tecnos,
18981, p. 132, quien senala qus "la cuestion de la burda falia de entendimienta en la tenlativa iniddnea
debe responderse de forma estrictamente objetiva por el jusz, dade gue el dole del autor se ha agotkdo
e su error sobae la idoneidad”; respecto al concepto de accién ¥ emisién en Derecho Penal, viase Claus
Roxin, Derecho Penal, Parte General, Tomo 1, 2% ed., traducclan v notas de Diego Manuel Luzdn Pefia
vy otros, Civitas, 2000, pp. 235 v s,y G, Marioucei, Bl delito come “accign”, M. Pons, 1998, espopp. 171
v 55 véase, @ este respecto, Hans Welzel, Derecho Penal alemin, traducido por Juan Bustos y Sergio
Yinez, Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 244, quien sestiene gue a llamada teneativa de omisidn "es
cancebible sdlo como tentatva iniddnea (fallida)... En realidad se trata de la omislén de 1a tentativa de
ajecutar la accidn mandada, En los delitos de omision propios se pena solo aramente esta llamada
tentativa, p. gj., en el §347 S1GE 41 § 41 inc. Wehes

2 Santiago Mlir Puaig. Derecho Penal, Parte General, 3 ed., Barcelona, 1998, pp. 346 v 55, Como
Tundamento de la punicidn de |a tentativa inidanea, cuestion gue mantiene dividida a la doctrina
espanola, este autor sostiene que adhiere a una perspectiva objetiva, que cree necesaria en el derecho
penal preventivo gque impone un FEstado sacial v democritico de derecho. M, sostiene fQque " tal
derecho debe penar comportamientos que ex ante, al realizarse, aparezcan como peligrosas para bienes
juridicas. La tentativa iniclinea es peligrosa ex anle en la medida en que, para el espectador obijetivo
situado en el lugar del autor, hubiera no podide concurrie en ella la inidoneidad v producirse por su
virtud el delite”’, Cir, el mismo autor en Funcidn de Ja pena v teoriz del delita en el estada social y democratico
de derecha, 2° ed., Bosch, 1982, p. 69, El miste, respecto a la punibilidacl de la tentativa iniddnea en el
nueve Codigo Penal de 1995, véase su monografia, "Sobre la punibilidad de |a tentativa iniddnea en el
nueve Cadigo Penal”, en Problemas especificos de la apleacion del Cadigo Penal, Manuales de Formacidn
Continuada N"4, 1999, Consejo General del Pader Judicial, p. 42, quien sostiens afaver de su punicidn
que “la incapacidad de lesign de toda tentativa en el caso concreto no impide que tenga utilidad
proventiva la conminacion penal de la tentadva, Ello incluye a la tentativa inidénea, que no encierma un
pellgro menes real que la idénea”. En contra, José Cerezo Wir, Curse de Derecho Penal. Parte General,
Tomo [, p. 449, nota 140, quien sostene que ex post toda tentativa resulta indddnea, vague a ésea le falta
todo peligre ex ante, v sélo queda en ella lavoluntad de consumar el delito; Diege Manuel Luzdn Peiia,
Curso de Derecho Penal. Parte General, Tomo [, Universitas, 1989, p. 457, a propdsito de “los supuestos
error Imverso o al reves, en los casos en que el sujeto cree errdneamente concurrente la cualidad en el
abjeto o la persona afectados por la conducta que daria lugar al dpo més grave, hay una rentativa
imposible o iniddnea’.

5 Cr. Francisco Balda Lavilla, Fstacdo de necesidad v legitima defensa, Bosch, 1994 pp. 118-119 v nota

250, guien sostiena gue las tentativas infddneas deben ser castigadas porgue, si bien no ponen en paligro



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La tentativa inidénea en los delitos de omision propios en el Cédigo Penal espafiol REVISTA DE DERECHO
Revista: N°211, afio LXX (En-Jun, 2002) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: German Luis Ovalle Madrid ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Latentetivainiddzan en logdaltorde omisds propsorae ol Codigo Penal scpanol 165

gue proponen les permite incluir a la tentativa iniddénea en la definicién del
actual Cadigo Penal'’, va que los actos de gjecucion que objetivamente deberian
producir el resultado exigido por la norma, deben entenderse en el sentido de
intersubjetividad que supone el criterio del hombre medio situado ex ante, no
pudiendo llegar a exigirse una objetiva y concreta aptitud ex post, porque la
tentativa se castiga precisamente en la medida en que no se ha producido la
consumacicn y ex post se ha demostrado, por tanto, en alguna medida insuficiente.
e esta manera concluyen que el limite entre la tentativa inidéneay la denominada
tentativa irreal se verifica cuando para un espectador objetivo, celocado en la
situacion del autor, carece de toda base la posibilidad de que se alcance la
consumacion’®,

efectiva el bien junidico que aparentements agreden, si que ponen en pellgro “efective” atros blenes
Juridicos que, a su juicio, logltiman su sancidn, Dichos otros bienes juridicos que se ponen en peligro de
forma iddnea sen, ante todo, 1a “libertad” v “segurldad” de bas persenas. Agrega que colnclde con Cerezo
Mir en que la idoneidad o inidoneidad de una accidn debe juzgarse ex ante —el juez juzgara ex post 1pso
sitdndose ex ante ipso-, pero no puede sino negar que el gjemplo dado (gl de quien dispara sobre una
cama en la que erraneamente cree gue duerme su enemigo, confundidndale con un bulto que 8ste ha
preparace culdadosamente para engafiarle) sea de tentatlva ldénea conforme a un tal julcio -en contra
de la que afirma |. Cerezo Mir-. Cita & este autar en Cursa de Derecha Penal espaficl. Parte General |
Motroduccidn. Teoria juridica del delite/T), 3* ad. {1885}, p. 366 (not. 139); en contra de distinguirex
ante entre idoneidad e inidoneiclad de la tentativa, Finalmente, refiere a s ol espectador normativo,
sitwada en la posicicn del autor, tamblén hubiera estimado la conducta coma peligrosa —pese a serlo
ohjetivamente—-, hablaremos de error de "tipo objetive” “inverso” "invencible” —médxima apariencia de
paligro-, lo cual conducird, a sujuica, insquivocamenta, a una respansabilicad conforme a las reglas del
dalito imposible —tentativa iniddnea— fart. 52, 2% del CP). Para Rafael Alcicer Guirao, La tentativa
iniddnea. Fundamento de punielin y conflguractin del injusts, Comares, Granada, 2000, pp. 148 vss: "La
tentathva pueds definirse, gendricamente, como la realizacion de una acclan tras la gue no se produce e
resultade perseguido por el auter. A sensu contrario, puede afirmarse que las acclones que hayan
praducide el resultado perseguido por el autor no pueden concehirse como tentativas: 'La tentativa es
conceptualmente una accidn no consumada’, se afirma, por lo que una accidn consumada no puede
constituir un delito intentado’™, Cita al respecto a Grafzu Dohina, Giterbock-FG, p. 48,

M [hicha norma dispone que “hay tentativa cuando el sujeto da principio a la sjecucion del delito
directamente por hechos exteriores, practicando tedos o parte de los actos que cbjetivamente debarian
producir el resultada v, sin embargn, éste na se produce por causas independientes de la valuntad del
autor”, Por su parte, la norma del articulo 3° del CP anterlor, vigente desde 1822, disponia que el defito
intentado tiens lugar cuando el culpable da principlo a la ejecuclén directamente por hechos exteriores
wno practica todos los actos de gjecucion que debieran producir el delito, por causa o accidente que no
sea su proplo y voluntario desistimiento”,

I Por taclos, véass, 2 esta raspacio, Hans Heinrich Jescheck, Tratado de Derechio Peral. Parte General, 47
ed., Comares, Granada, pp. 480 y ss, quien sefiala que "existe una tentativa iniddnea cuande la accidn
dal autor dirigida a la realizacitn de un Hpo penal no puede egar a la consumacicn en las circunstancias
daclas, sea por razones fcricas, sea por razones juridicas”. Véase, a oste respecto, tambidn, Gonzalo
Redrguez Mourulle, "Delito imposible v tentativa en el Cadipa Penal espaniol”, en Anuario de Derecha
Penal y Clencias Ponales, 1971, pp. 381 v s, quien sostiene gue "existe delito inposible si la accidn, que
tiende a la realizacion de un tipo penal, no puede por razones ohjetivo-reales o juridicas alcanzar la
censumacicn |...| En definitiva, en latentativa iniddnea acepra errdneamente ka existencia de una ausente
caracteristica objetiva del tipo. Error al revés sobre el dpo (umgekehrter Tatbestandsiretum)”,
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Ante todo, cabe resaltar que la tentativa, en cuanto delito imperfecto,
representa un menor injusto con relacidn al delito consumado, yaque, aunque la
valuntad del hecho apunte a la consumacion, el tipo legal no se ha completado,
sino que tinicamente se le ha dado principio®®.

La problematica que encierra la tentativa iniddnea en los delitos de omisicén
propios viene dada por la dificultad de reconocer la produccién de la lesidon o
peligro concreto para el bien juridico en los delitos de mera actividad, formalmente
equiparables a los delitos de omision propios, en cuanto a la estructura del tipo ',
En los delitos de mera actividad la consumacidn se produce con la realizacion de
la conducta prohibida, Aparentemente tendria que suponer la consumacion
inmediata, y ldgicamente laimposibilidad de seccionar una fase de tentativa'®,

Bésicamente, la premisa de “omitir equivale a consumar” es la que ha servido
para desechar la posibilidad de tentativa en los delitos de mera actividad,
considerando infraccionable la accidén. Asi, la tentativa de omisidn resulta
inimaginable, ya que no se puede establecer una realizacidn grachuable en fases
ejecutivas diferenciadas'®. El fundamento de los autores que sostienen aquello
proviene de la observacidn de una distinta morfologia de lanorma infringida en
los delitos de omisién. Si el comportamiento tipico es comisivo, se infringe una
prohibicién y si es omisivo, un mandato. Y “el mandato se cuample o no se
cumple, pero no se puede decir que no se empezd a cumplir o que se frustra al
cumplirlo, no hay omisidn tentada o en grado de frustracién, es conceptualmente
imposible™™,

Otro sector doctrinal, partiendo de otra premisa acerca de cudndo se estima
consumadlo el delito, llega a una conclusicn distinta. Asi, si se localiza el momento
consumativo en el primer instante en el que el autor tuve la oportunidad de
cumplir el mandato, sin duda no es imaginable la tentativa. Pero si se estima que
la consumacion del delito propio de omisién se produce en el momento en que

U Chr, Sergio Politoff Lifschitz, Los actas pregaratorios del dello teneatlva v frusteactdn, Editorial Juridica de
Chile, 1999, pp. 106 vy s5., quion agrega que "noes bastante, pues, lavoluntad que apunta a la realizacion
e una parte de la accion tipicamedlante hechos directes”, Respecto a la denominacian delite imperfecto,
viase Luis Jiménez de Asnia, Tratado de Derocho Perval, Tomo VI, Buenos Aires, 1985, pp. 390y 5.

I Santiago Mir Pulg, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 3 ed., Barcelona, 1990, pp. 215-218 v
324-325,

Y2 Jomé Anton Oneca, Dereche Penal, Farte General, 2* ad., Madreid 1986, p. 444, guien endende gue ne
s puede aprecliar |a tentativa de agquellos delitos “en que no exdste resultado, o si se quiers, el resultado
coincide con la accidn del sujeto, como en las injurias o amenazas verbales”,

' En contra, véase Elena Fareé Trepat, "Sobre o] comlenzo de |a tentativa en los delitos de omisian, en
la autoria mediata y en la actio libsrain causa”, en Fstudios Penales y Criminolégices XTI, 1990, p. 50 con
noka ][:.I.

20 Juan Bustos Ramirez, Marwal de Derechie Penal espadiol. Parte General, 4% e, Baceelona, 1994, p. 280,
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el sujeto deja pasar la altima oportunidad de realizar la accidn debida, si se cuenta

conun " espacio de tiempo para la realizacién de laaccién”, el retraso de la accién
ordenada podria ser constitutivo de tentativa (idénea). Pero entonces la tentativa
de omisidn se presenta como el desistimiento de la misma, lo cual, debide a su
intromisidén en el concepto mismo de tentativa —como en algiin caso se ha
interpretado que ocurria en el parrafo tercero del art. 3 del Codigo Penal de
1973, podria significar la inexistencia de ésta o, cuando menos, su impunidad®.

De cualquier manera, hace bastante tiempo el interés por la tentativa
iniddnea en los delitos de omisidn propia® no goza del interés que sobre esto
mismo tiene en los delitos de omision impropia. La razén de lo anterior radica
en que la primera se castiga raramente, sin perjuicio de lo cual no reduce su

interés, aun cuando meramente dogmatico. Los ejemplos no son muy variados,
pero ya Welzel proponia el caso de un preso que, “contra lo esperado por el
guardidn inactivo”, es impedido de escapar por otro guardiin (el actualmente
derogado § 347 del Cédigo Penal alemdn)®,

III. COMIENZO DE LA TENTATIVA INIDONEA EN LOS
DELITOS DE OMISION PROPIOS*

Ya Feuerbach advertia que “hay un crimen omisivo (del. omissionis, por
oposicién al delict. comissionis}, siempre que una persona tiene un derecho ala

exteriorizacion efectiva de nuestra actividad ", Y es que no existe una actividaed
que obligue la ley o el contrato si no es efectiva, es decir, atil™.

1 Psteban Sola Reche, La llamada “tentatlva inlddnes” de delite, Comares, Granada, 1996, pp. 159- 164,
%% Para Jestis Marfa Silva Sdnchez, E1 delito de omisidn, concepto yslstema, Bosch, Barcolona, 1996, p. 1 58:
“La omisitdn surge ensirtue de un juicio de imputacon gue se produce en el tpe, Mediante dicho juicis
se atribuye {imputa) ala conducta del sujeto la po realizacidn de una prestacion positiva estimada ex ante
como necesaria para la salvaguarda de un bien juridice (concepto matorial). Bases del juicio de imputaciin
son, pues, la conducta efectiva dal sujeto v la pretensian, tipicamente establecida, del bien juridico de
recibir una proteccidn positiva v no sdlo negativa’”,

** Weasa, a este respecto, Hans Welzel, Das Deitsche Strafreche, Eine systematische darstellung, 9* ed.,
Berlin, 1965, pp. 367 vss., citado por Serglo Politoff Lifschitz, Los actos prepacatorios del delito tentatlva
v frusiracidn, 17 ed., Editorial Juridica de Chile, 1999, p. 200, quien agrega gue “siguiendo las disguisiciones
‘ontoligicas” de Armin Kaufmann, se trataria aqui, segiin Welzel, no de una tentatva de omisién’, sing
de una ‘omision de tentativa’ de levar a cabo la accidn debida”,

W dase, a este respecto, ampliaments, Elena Fareé Teepat, La tentativa de dellto, Bosch, 1986, pp. 137 35,
25 Payl Von Feuerbach, Tratade de Derecho Penal, 14% ed.. traducida al castellane por Endgue Zaffaroni
@ [rnva Hagemeier, Hammurabd, Buenos Adres, 1989, p. GG.

*¢ Paul von Feuerbach, Tratada de Derecha Pesial, 147 ed., traducida al castellanoe por Ensigue Zaffaroni
@ Irma Flagemeder, Hammurabi, Buenos Aires, 1988, p. 66, quien advierte "que siempre la omisian surge
de una ohligacién originaria del ciudadano, el crimen omisivo siempre presupone un especial fundamento
Juridico (ley o contrata), que da base a la obligatoriedad de la comisidn, Sin esto no puede haber ningin
crimen por anmdsicn .
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Asi, conectando con el denominado “Poder final del hecho para el
cumplimiento del mandato”, ya Welzel advertia que "de acuerdo a la concepcidn
tradicional, aungue raramente tratada y aun mas raramente revisada, es necesario
el conocimiento (la conciencia) del omitente de su poder de hecho para la ejecu-
cién de la accidén omitida (el llamado "dolo” de omisién en analogia al dolo de
hecho) "™

Lo anterior conlleva a aceptar como principio para la punicién de los
delitos de omisidén, la posibilidad real-fisica de llevar a efecto la accién mandacda.
[l plan de accién proyectado tiene que ser realizable o posible™. Aquél serd el fin
de la tentativa y el principio de la consumacidén.

Puesto que todo retraso de laaccion ordenada representa ya la consumacicn

del hecho, en los delitos propios de amisidn sélo resulta imaginable la tentativa
en la forma de tentativa inidénea®. Para arribar a esta conclusion debemas

= Hans Welzel, Derecho Penal alemén {traducido por Juan Bustos y Serglo Yinez), Editerdal Jurfdica de
Chile, 1993, p. 244, ¢uien agrega que “par ello ha de bastar, que habiendo conocimienta de la situacidn
de la cual se desprende el deber de actuar, al omitente le hava sido reconocible ¢l camino para la
realizacidn de la acclon mandada {capacidad de planeamients). Por gjerple, dene que poder reconocer
et puede efectuar una denuncia oportuna o prestar una ayuda eficaz”,

=5 Wéase, a este respecto, Dduarde MNovoa Monreal, Fundamentes de los delitos de omislin, Depalma,
Buenos Aires, 1984, p 81, quien sostiene que "las segundas de esas situacdones pueden verse alectadas
por la na realizacidn de movimientos corporaless humanos aptos para corregirlas... " Winfried Hassemer,
Fundamenras del Decochio Ponal, traduceisn v notas de F Moz Conde v Luis Arrave Zapatero, Bosch,
1984, Pp- 257-258, quian sefala qua “la discusion habida en los ultimos afos en la dencla alemana del
[rerecho Penal, en torno al problema de sl la emisldn en general puede considerarse como un
comportamiento juridice penalmente relevante —el omitent? ne ha pueste en marcha ¢l desgraclado
procesa causal v, sin embargo, responde como si Tueras ciusante—, se bia apagado, una vez que en el § 13
S1GE se regula expresamente la punibilidacd del omitente, cuanda se dan determinacdos presupiestos
lmitadores: ¢l proceso que desemboca en la produceldn de un resultado lesivo debe ser ‘dominable’ por
la persona que panmanece inactiva...”, Acerca de la posibilidad del juidio hipotétice necesardo en los
delitos de omisidn propios de rosultade, véase Josds Marda Silva Sanchez, Aproximacisn al Dereche Panal
contemporanes, Bosch, Barcelona, 1992, pp. 399 v ss., guien sedala que "sélo respeeto de procesos
interpretables, esto es, susceptibles de una atribucdn de sentide (conductas humanas conscientes v
valuntarlas), puede predicarse la exlstencia de un injusto penalmente Hplco”. Hans Helnrich Jescheck,
Tratada de Derecha Penal, Parte General, 4* ed,, Comares, Granada, pp. 380 v ss,, quien agrega que "son
escasas los preceptos perales en los que lambién s penaliza la tentativa de un delilo propio de omisicn”.
Respecto al término “posible”, cfr. Endgue Gimbernat Ordelg, "Sobre los conceptos de omisidn v
com pzn:r&'tamlcnm". en Anuario de Derecho Penal y Clencias Penales, Tomo X1, Fascieulo 11, 1987, p. 589,
nota 23,

% Asi, viase Hans Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 47 ed., Comares Granada,
e 580 v s quien sostiene que “en la omdsidn de posibles delitos & 138} es dmaginable asitnisme
Lertativa icddriea, va que aqui hay o espacie de Hempo paca la realizacian da la accidn, el cual ampiesa con
Ia primera posibilidad de la denunclia v concluye con |a posibilidad dltima de presentarla a tiempo, Sin
embargn, sdlo cabe apreciar un "dar comienzo inmediate’ cuando el autor por amisidn deja transcurrir,
sin aprovecharla, la mejor oportunidad para tener éxiie, coma, por ejemple, la posibilidad de una
comunicacian segura, escrita u oral, a la autoridad, mientras que loego solo le resta la posibilidad de
avisar telefdnicaments a la persona en paligro o impedir ol delito & 139 iv 1), El inactive debe,
ciertarnente, estar decicido a no actuar tampoca despubs, Lo gue serd Bl de probar”,
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considerar los delitos de omisién propios como delitos de mera actividad .
Como ya se esbozd, en los delitos de omisién pura se ha negado mayo

ritariamente la posibilidad de tentativa iddnea, si bien existen también autores
que la aceptan™”. Por el contrario no sediscute la posibilidad de que concurrauna
tentativa iniddnea, que se daria, por ejemplo, cuando el autor omite dolosamente
el socorro creyendo que se trata de un herido grave y desamparado, cuando en
realidad se trataba de una persona ya muerta o suficientemente atendida por
terceros™. Tal como apunta Farré Trepat, la imposibilidad de relacionar las formas
de imperfecta gjecucion con los delitos de omision podria encontrar apoyo en la
misma redaccion legal. Ciertamente no acoge el legislador espanol, a diferencia
del alemédn, un sistema cerrado en la incriminacién de la tentativa, sine que, por
el contrario, las clausulas que establece el articulo 3 del Cadigo Penal relativas a
la tentativa y a la frustracion pueden relacionarse, en principio, con todas las
figuras de Ia Parte Ispecial del Cédigo, también por consiguiente con los delitos
de omisién. Sin embargo, en este caso concreto, esta relacién no seria posible si
el término “egjecucién’ del articulo 3 fuese interpretado como equivalente a
“causacién’ y siempre que no se acepte una propia relacion de causalidad en los

* Spbre los delitos de mera actividad, véase Claus Rosin, Devecho Penal. Parte General, Tomo 1, 27 ed.,
traduccion v notas de Diego Manuel Luzon Pena y otros, Civitas, 2000, pp, 328 y 5., quien los
conceptia como “aguelles en los que la realizaclén el dpo colnclde con el iltdmo acto de la accidn y por
tanto ftose produce un resaltado separalde do olla’, Wéase tambidn, José Anrdn Oneca, Doreehio Fenal,
Parte Ganeral, Madrid, 1986, P 411: Luis Jiménez de Asia, Tratado, Toma 11, P 435 Gonzala
Redripuez Mourullo, La omistin de socorre en el Cadigo Penal, 1B6G, pp. 276 v 55,2 Juan Bustos Ramirez,
Manual de Dereche Penal espanal. Parte Gensral, 1984, po 322! Joan Cueralt Jiménez, Derecho Penal
espafial. Parte F_ipnclsll, Volumen [, 1986, P 175, en relacion con el delito de amision del deber de
socorre; Rodriguez Bamos, Compendio. Parte General, p. 243, quien estima que la frustracidn es
inviable v la tentativa "no es ficil de admitir” en estos supusstos. Véase también, B Maurach, K.-H.
Gissel v L Zipf, Dereche Penal, Parte General, Astrea, 77 ed., traducida por Jorge Bofill Genesch, §406,
VI, 278, para quienes “la accidn tipica de los delitos de resultacdo debe encontrarse necesariamente
descripta como actividad actuante, de manera tal gue los delitos de omisicn propios jamds pueden ser
realizados como delitos de resultado {doctrina deminantz)”. En contra. Elena Farré Trepat, "Sobre el
comienzo de la tentativa en los delitos de amision, en la autoria mediata y en laactio liberain causa’, en
Estugdlos Pemales v Criminoldgleos XILL 1990, pp. 54 ¥ s5., para quien en los delitos de emisian proplo,
“considerades como 1a contrapartida de los delites de mera actividad, deberd excluirse la posibilidad de
uria frustracion idénea’,

1 Santiago Mir Pulg, Adiciones de Derecha espanol al Tratado de Derecho Penal, Parte General de Jescheck,
VOIL, po B34; Franciseo Munoz Conde, Teorda general del delite, 1984, p. 193, 4 bien "en la préictica no
se castiga”, v José Manusl Gémez Benitez, Teorda juridica del delite. Parte General, 1934, pp. 581 vss.
# Cfr. Hans Heinreh Jescheck, Tratada de Derecho Penal, Parte General, 42 ed., Comares, Granada, p.
580, cita 4, enumerando la decteina Favorable en dicho sentido.

1 Cfr. Elena Fareé Trepat, “Sobre el comdenza de |a tentativa en los delitos de omisidn, en la autoria
mediata v en la actio libera in causa’, en Estudlos Penales v Criminolégicos XIH, 1990, pp. 45 ¥ 55
Gonzalo Rodriguez Mourullo, La omisidn, pp. 274 v ss. v Comentarios, Tomo I, p. 143, También la STS
da 16 de noviembre de 1076,
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delitos de omisidn. En este sentido un sector de la doctrina espanola parece
haber atribuido un cardcter causal a la formulacion legal “actos de ejecucidén que
deberfan producir como resultado el delito”, interpretindola en el sentido de
actos que deberfan causar un resultado. De ser asi no sélo se veria excluida la
tentativa en los delitos de omisién pura, como sostiene la doctrina mayoritaria,
sino en cualquier clase de omision y no sélo la tentativa idénea sino tambidn la
iniddnea. Sin embargo, es discutible que el término ejecucion deba interpretarse
como causacién y no como realizacién del delito. Como va senalé Cordoba
Roda™, el legislador espariol con extraordinaria técnica no se ha referido ni en el
art. 3, 3 relativo a la tentativa, ni en el art. 3, 2 relativo a la frustracidn a la no
produccién del resultado delictive (hoy art. 16 CP 1995), sino a la no “produc-
cion del delito”, que légicamente deberd entenderse como el delito consumadeo.
" Produccion del delito” no equivale a causacién de un resultado, ni principio de
ejecucion del delito significa comienzo de los actos dirigidos a la causacion™ de
un resultado fisico, sino principio directo de la realizacion deun delito, En este
sentido también cabe dar principio a larealizacién de un delito de omision™.
Asi, tal como ya se dijo, el fundamento por medio del cual un sector
mayoritario de la doctrina no admite la tentativa en los delitos de omisién pura

se encuentraen la circunstancia de que toda demora dolosa de la accidn ordenada
equivaldria a su consumacidn, va que lo prescrito por el tipo se cumple o se
desobedece’.

" Cfr. Notas al Tratado de Derecho Penal de R, Maurach, tome 11, 1962, pp. 187 y 55,

AL respecto, véase Glargio Marnued, B delito come “accidan”, Critica de un dogrma, Marcial Pons, 1998,
traducido por J. E. Sdinz-Cantero, Caparrés, p. 105, para guien en los dalitos de omislén propios o
imnpropios existe una peculiaridad surgida de una abligacian juridica de actuar incumplida, “Y ladistincicn
entre la omisién propia’ v la impropia’ desclende sélo de la extension del deber actuar: s6lo si el deber se
lleva hasta garantizor e no verlflcarse de un resultado dpico se estard en presencla de |a omisian de
impedir un resultado penalmente relevante v, por tants, de una emisidn 'impropia’. De esta peculiaridad
normativa se sigue, por tantoe, lentamente, la verdadera composicidn del Namado nexo causal entre
amision v resultade: no se tratard de reconstrudr una secuencia causal verificada en la realidad, sino de
Farmular un juicio causal hipatético. Segan la farmula de la canditie sine qua non, agqui se ratari na va de
eliminar sino de afadic mentalmente [a accion ‘esperada’, para constreir el hipotétice efecto impeditive
que s¢ hublera derivada”.

" Elana Farré Trepat, "Solbre el comienzo de la tentativa en los delitos de omisidn, en la autoria mecdiata
vy en la actio Hbera in causa”, en Estudics Penales vy Criminologicas X111, 1990, pp. 530-51, nota 18,

T Chr Juan Bustos Ramdrez, Manual de Derecho Penal, Parte General, p. 320 José Maria Silva Sanchez,
El delito de emisidn, concepta ¥ sistema, Boseh, Barcelona, 1996, pp. 331 v ss., para quien “la decisidn de
51 las omisiones propias —singularmente las de socomro e impedir determinados delitos— se corresponden
con delitos de mera actividad de lesion o con delitos de peligro abstracto es de imporiantes consscuencias,
Concretamente, en relacion con la consumactan del delito. Para exponerlo, tomaremos ¢l ejemplo de la
omision de socormo. A este respecto hay que sefialar que, se opte por una v otra alternatdva, el delito se
corsuma con independencia de si la victima no socorrida safre el resultado lesivo o no, esto es, aundgue
sed un tercero quien la salve, Ahora bien, no sucede lo mismoe cuando de una divergencia de los julcios
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Resulta oportuno indicar que no debe perderse de vista la posibilidad de
Justificar el hecho omisivo incluida la comisién por omisién, por lavia de acoger
supuestos de legitima defensa, obediencia debida y colisidn de deberes y en los
casos especificos de las omisiones propias, ladenominada “cldusula del riesgo”

que desempena el papel de una causa de justificacion especifica™. Los partidarias

ex ante v e past se trata. De acoger la opclan del delito de peligro absteacto, es suficionte con el juicio o
ante. Bl delita de omisidn de socarro se consuma, pues, desde ¢l momento en que ox ante es posible
advertir la existencia de una situacidn de peligro v 1a no  realizacian de la accién tipicamente requerida,
Ells, aungue el juicio ex post no podia prestdrsele socorro. La acogida de 1a opeidn del delito de mera
actividad de lesidn exdge, en cambie, para la consumacion, la concurrencia del juicio ex ante y el juicioex
post. 54 este altimo revela que no habia tal victima o que no podfa prestimsele socorro, a lo sumao cabra
hablar de tentativa iniddnea de omisidn de socorra, pero no de consumacién del misme delito. La
solucidn del delite de mera actividad de lesion como correspondencia comisiva de la omilsidn de sacorro,
en conereto, o3 la scogida en la préactica, a mi entencder, por Redrigusz Mourulle, El punto de partida de
la opinidn de este auter e halla en la consideracion de la seguridad de la vida e integridad fisica como
bien juridice protegida en ol moncionadoe delito. Segin esto, la lesidn de tal hien juridico sélo se produce
a través de omisiones reales de socorra que, segun un juicio ex post, dejan Inmutada una situacion de
peligro, pudicnde medificarla, Elle implica, por an lado, que el delito, también para Bodriguez Mourullo,
50 consume aumgue después un tercora salve a la victima, Por otro lado, que no hay delite consumade
cuando el juicio ex post desmiante los resultados del juicio ex ante, mostrando q;& realrmen te o exisia tal
situacion «e peligro o qua, de cualguier manera, no se podria modificarla. En tal caso deberd, en su
opnitn, apeeciarse tentativa iniddnea de onisién de socorro (tentativa imposible, por utilizar su peopia
expresian) susceptible de ser sancienada per el art, 52 CPB Tede lo anterlor permite, a lavez, comprender
su critica a la teorfa del tipo de tentativa (o del tipo de emprendimienta) con origen en la obra de Armin
[{aufmann, Pese a la coherencla de la argumentacian de Rednpues Mourullo, parecen, no abstante,
existir razones de cierte pesa a favor de la solucidn del delito de peligro abstracto como correspondencia
activa de la omisién de socorre. La acogida de este dldmo criterio supone, a mi juicio, optar por una
postura equicistante de las de Rodriguez Mounallo y Kaufmann, Asi, por un lade, implica negar que “la
posibilidad ex post de evitacldn del resultade’ sea elemento del tpo dela omisién pura. Por atro lace, sin
embargo, da lugar al rechazo el elemento de la ‘posibilidad subjetiva ex ante’ come factor determinante,
El eérmine medio se halla en la adopeidn de la ‘posibilidad objetiva ex ante” de realizar la accidn como
elemento integrante, junta con la situacidn de peligro v la no realizacidn de la accidn indicada, del tipo
cle 1a omisidn de socorro. En favor de la tesic de |a correspondencia con los delitos de peligro abstracto,
apera, fundamentalmante, la forma en que se concibe de la consumacion de los delitos de omision pura
que nos ocupan. El momenta consumative se sitis, con clerta unanimidad, en la no prestacion de
socorm una vez que se ha hallado a una persona en peligro o en la abstenclén de intervenir o de acudir
ala autoridad, mientras todavia resultaba posible hacerlo, para impedic un delite. Ello quiere decir que
al sujeto que pasa de largo ante una supuesta vicima a la que puede socoreer o ante un hecho delicrivo
qua puede impedir consuma su delite de omision cormespandients en cuanto va no le as posible dar
marcha atrds para realizar a tempe la accién indicada oy ante. En abseluto juega papel algune en este
punto de las consideraclones doctrinales la posibilidad efectiva ex post de evitar el delito o la lesidn de la
victima. Y lo que parece observarse 65 gue un delito gue va aparece consumade en base a consideraciones
ex ante no puede transformarse en una tentativa inidanea por la falta de posibilidad revelada en el juiclo
e post”. Viase, I Antolisel, Manuale di Diricte Penale, Parte General, Milan, 18975, Tomao [ p. 408, guien
expone que "si ¢l plazo atil para ejecutar la accidn prescrita ne ha transcurrido, no baberda llevada a cabo
na significa todavia vielacldn de la abligacién, mientras gue, s el término ha vencldo, o dellto estd ya
perfecto’,

AL respecto véase Antonio Cuerda Rieru, "Hechos omisives v causas de justificacion. En partieular: la
colisién de deberes”, en Omlsicn @ Imputacidn objetiva en Derecho Penal, Endgque Gimbernat, Bernd
Sehiinernani y Jorgen Welter, editores, en Homenaje al profeser Claws Rexdn, Madrid, 1904, pp. 33 v ss.,
aspecialmente p. 39, quien agrega que la clidusula del resgo pueds interpretarse “como una causa de
justificacidn incluso cuando los deberes contrapuestos sean equivalentes”.
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de que la cliusula del riesgo constituye un elementao del tipo (negativamente
configurado) consideran que si existe un riesgo propio o ajeno, la no prestacion
de socorro o el no impedir determinados delitos no son siquiera tipicos.

En Espana, cuando en el Cédigo Penal se impone el deber desocorro o el
deber de impedir determinados delitos, dicho deber se excepeiona en el caso de
quie exista un riesgo propio o ajeno™. Las opiniones se dividen en considerar la
clausula del riesgo como un supuesto de inexigibilidad, en el sentido de causa de
exclusion de la culpabilidad®”, un caso especifico de estado de necesidad jus-
tificante® o de un elemento del tipo*.

De cualquier manera existe un conjunto de supuestos dudosos que se
encuentra compuesto por aquellos casos enque el sujeto activo decide incumplir
el mandato especifico y luego se arrepiente, habiendo transcurrido un tiempo

entre ambos actos. Se trata del desistimiento en la tentativa, aplicable tanto a la

id¢éinea como a la iniddnea®,

* Al respecta viase Jesis Maria Silva Sanchez, “Problemas del tipo de emisién del deber de socarra”, en
Comentarios a la jurisprutencia penal del Tribunal Suprema, éﬂ'ﬂ.‘ll. Barcelona, 1992, pp. 263 v s,
especialmente pp. 2538-259, para guien la cliusula "sin riesgo proplo ni de tercero” apanece Como un
contrapunte liberal que va mads alld de la eximente de estade de necesidad v en ese sentide no le parece
admisible excluir de modo general del ambito de aplicacion de la clavsula los "ripsgnsjuslifica:lns" {q;nmn
el de la detencidn por un dalite cometido): tal restricclon conduce en la prictica a una ampliacién de la
frontera de Lo punible que no tene en cuenta el tenor leal, Asi, este autor estima procedente recurdr a
la valoracldn de las situaclones concretas a fin de decldir en oudles de ellas s2 da wn risgo relevante hasta
el punto de hacer inexigible la prestacion de socorro, todo ello tenlendo en cuenta la especial naturaleza
dal delita del articula 489 e del Céadigo Penal {deragado}.

% éase Francisco Muiioz Conde, Dereche Penal. Parte Especial, 9 ed., 1993, 12 191 ¥ Coba del Rasal/
Vives Antdn, Derecho Penal. Parte General, 3 ad., 1990, p. 300,

1 Bantiggo Mir Puig, Adiclones de Derecha espafiel al Tratado de Derecho Penal. Parte General de Jescheck,
toma [1, 1581, p. 876.

12 Jesvs Marda Silva Sanchez, E delito de omisidn, Concepto y sisterna, Bosch, Barcelona, 1986, p. 302:
También, Susana Huerta Todlde, Prablemas fundamentales de les delites de omision, 1987, pp. 209 v &,
 Respecto a las mis significativas cinco teorias del desistimiento en la tentativa, véase, a este respecto,
Claus Roxin, “Acerca de 1a ratio del privilegio del desistimiento en Derecho Fenal™, en Bevista Electrinica
de Clencia Penal y Criminologla, 03-03 (2001}, guien expone, sumariamente, lo siguiente; La teorfa del fin
dela pena; Setratade la teora dominante que en su formulacion mas sencilla senala que enel desistimisnio
voluntirio un castigo nunca se encontrana cubjerto por un posible fin de fa pena: ni las necesidades de
prevencian general o especial, ni tamipoco la retribucicn por la eul pabilidad exigen castigo. Al respecto,
viase BGHSE (=Enscheidungen des Bundesgerichtshafs in Strafsachen) @, 48 (52) v 14, 75 (80), que
sefialan; “5i ¢l autor abandona voluntarlamente |2 tentativa comenzada, ello demuestra gue su voluntad
criminal o era tan fuerte como hubfera sido necesario en orden a la ejecudidn del hacha. Su peligrosidacd,
que ants todo se expresa a travis de la tentativa, resulla ser con posteridad sustancialments menor. Por
este motivo, la ley prescinde de castigar 'la tentadva como tal”, Y ello porque el legislador esdma gue
aqqui Ia pena no es necesaria para iImpedir en el futuro 1a comision de delitos por el autor, para evitar que
otros los cometan o para restablecer el ordenamiento Juridico infringldo” La teoria Juridica {Rechtstheorien).
La concepeion mds antigua parte de gue el desistimiento veluntario excluye al hecho como Lal, es decr,
su dpicidad v antjuridicidad, v en este sentide constituve un impedimento juridice obligatodo que
impide su castipo {Zacharia, Die Lelire vom Versuche der Verbrechen, 1839, p. 239). Paca Binding, 1a
temtativa v el desistimiento son una unidad v de esta manera deduce que la desercion voluntaria de la
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En algunos supuestos los tipos de delitos de omisign pura exigen que el
sujeto realice la conducta que se le ordena, sélo enun determinado momento,
casas en los cuales, frente a un incumplimiento, estaremos frente a una
consumacitn dolasa, cuando se dan en la especie los demds requisitos de la figura
tipica. Las demads hipétesis, y que son las mis frecuentes, se desarrollan enun
tiempo que permite al autor disponer de varias oportunidades para desplegar la
accion debida, una primera y una tltima, después de la cual no sera posible
realizarla con éxito, por lo que estard consumacda. Asf, un principio de ejecucion
del delito de omisidn pura deberd verse en el momento en que aumente el peligro
de que la accidn debida no podré realizarse a tiempo™.

consumaclin eliminala “cavsa de un resultads perjudicial” v. con elle, 1a antjurdicidad misma (viase su
obra Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, toma [, pp. 125 55.). Contemporaneamente, se ha
interpretado el desistiniento come un “elomento negativo del tpo”, esto s, como causa de la exclusidn
de la fplcidad (asi, B von Hippel, Untersuchungen ubre den Bocktrite vom Versuch, 1966, p, 66); La eoria
del puente de ore! lambién denominada “tenria p[:lilic[:-crjminiﬂ", descansa sobre a idea de gque al autor
st |2 debe ofrecer un estimulo para alejarle de la consumacion del delito, consistents en la promesa de
gue la tentativa en la gue se desdste voluntadamente no serd castigada {asi, véase el precursor de esta
tevria Frane von Liszt, Manual, 12 ed., 1831, p. 143). Por su parte, Feusrbach formula la misma teoria
en forma negativa, sefialando que “5i el Estado no defa impune a la persana que s arrepiente del hecho
ya comenzilo, entonces en cierto modo se le apremia para su consumacian; v es que al infeliz que se daja
arrastrar hasta la tentativa sabe de cualguier mode que nada importante tiene que ganar con su
arrepentitniento ni rada sighificativo que perder conla terminacidn del hecha”, Actualmente esta teoeda,
con matices, mantiene sostenedores como Puppe (NSeZ, 1984, p. 490) v su discipula Weinhald
[Rettungsverhalten und Rettungsvoratz beim Ricktritt vom Versuch, 1990, pp. 31 55.): La teoria del perdén o
del premio (Goaden-oder Pramientheoric); Esta teoria se fundamenta en que el beneficio que el autor
alcanza con su desistimiento es recompensado a través del "perdén” a el "premio” de la impunidad
[véase, a este respecto, Bockelmann, MW, 1955, p. 1421). Por su parte, Wessels expresa que "la ley
recompensa el mérito de la eleccian voluntaria del deslstimiento con la concesion de la impunidad”
[vé.‘-tse, a este respeclo, AT, 267 ad,, M EE'E:I', Tearia del resarcimients de la culpabilidacd {Sl:hul-
dorfiillungstheorle): Elaborada v aportada por Herzberg en el afo 1937 se sostiene sobre el principio de
naturaleza exteapenal que rige en ol derecho comndn v eivil, de "que la conminacidn eoactiva decae con
la compensacicn daca al comportamiento inicial” (véase, a este respecto, su obra Lackner-FS, 1987, p.
325, pp. 349 ss, v tamblén en NSEZ, 1990, . 172), Asisostiene que “la ratio de la liberacian de la pena
[...] consiste en la chservancia del principlo general del Dereche segtin ¢l cual la Ingimldaciin eoactiva
(g Ia amenaza penal) se liquida cuande el autar, como consecuencia de la conminacidn v a través de
una contribucidn que le es imputable, cumple su deber de satisfaccion ¥ reparacian del comportamiento
delinjuste”, IEn su fonmulacion mas abreviada: “El que desiste voluntaramente se lbera de la conminacién
estatal coactiva porgue cumple con su culpabilidad a través de una prestacion a &) irrl.lel_al;JIE", Wer
también, José Cerezo Mir, "La regulacicn del “Trer Criminis” v la concepeion de lo injusto en el nuesvo
Cﬂtl:igt:l Penal ﬂm.flul". en Revista de Derecha Penal ¥ Crim[nulug {a, 22 Epaca. a1, 1968, P 19, [ara
guiedt “el fundamento de la exclusién de la pena, en los supuestos de desistimiento. se halla, sin doda, en
consideraciones de politica criminal. A epemigo que huye, puente de plata, dice el vie|o refran castellano,
pere o5 que, ademids, [a pena no es necesaria desde el punto de vista de la prevencidn general v de la
prevencian especlal (Muiicz Conde), Ella resulta aiin mis claro en el nuevo Codigo Penal, en el que ]
desistimiento aparece, como vimos, como una causa personal de exclusian de la pena’.

# Cfr, Santiago Mir Pulg. Adiclones de Dereche espaiol al Tratade de Derecha Penal. Parte General de
Jescheck, volumen 11, p. 384.
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IV. ;TENTATIVA IMPOSIBELE DE OMISION DEL DEBER DE
SOCORRO? ANALISIS CRITICO DE LA TESIS DE RAMON
GARCIA ALBERO Y LA DEL TRIBUNAL SUPREMO

A propasito de la omisidn del deber de socorro, paradigma de los delitos
de omisién propios, Garcia Albero sostiene que “no concurre deber de auxilio
cuando el sujeto no estden “peligro’ por haberse producide la muerte; o la persona
no se halla desamparada dada la prestacion actual de asistencia por parte de

terceros -, aun cuando este autor rechaza la punicién de la tentativa inidénea
conforme a la configuracién de esta figura en el nuevo Cédigo®,

Sin perjuicio de lo anterior, este autor critica la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, anterior al Cadigo Penal de 1995, que ha venido entendiendo que la
omision de todo intento de auxilio por parte del causante del accidente, sin
cerciorarse de la muerte instantinea del sujeto, o de que estaba siendo auxiliado
por terceros, configura una tenitativa imposible punible™ por cuanto, dice, “los
presupuestos que condicionan la existencia del deber no pueden hacerse depender,
como sostiene el Tribunal Supremo, de la supuesta existencia de una obligacidn,
por parte del omitente, de cerciorarse del estado o situacidn de la victima: existen
© no existen objetivamente”*. Asi, agrega, quien renuncia a conocer si concurren
(dichos presupuestos), pese a la existencia de datos que apuntan a ello, asume
simplemente en dolo eventual la posibilidad de infringir su deber de auxilio en
caso que efectivamente éste exista —victima en peligro y desamparada-.

Con todo, paraeste autor el admitir la punicién de la tentativa inidénea
en estos casos supone cabalmente inferir del deber de auxilio un previo y adicional

# Ramdn Garcia Albero, en Comentaries al Nusvo Cédlige Penal, dirigido por Gonzale Chintero Olivares,
2% ed., Aranzadi, 2000, p. 954,

5 O, Gonzalo IQuintl?r-:: Nivaces, en Comentarics al Nuevo Cdchgn Penal, dirigido por 8] mism, 2.,
Aranzadi, 2000, p. 124, para quien “tanto 1a tentativa absolutanents iniddnea’, come la tentativa irreal
y ¢l delito absolutamante imposible constituyen casos de ausencia de desvalor de resultade. En estos
suplestos s¢ constata una total desconexicn con la accién tpica, falta la minima relevancia para
conmaoconar a la sociedad v aconsejar la intervencidn del Derecho Penal v, por lo tanta, no deben
genarar consecupncias punitivas’,

T i, 55T°5 de 5 de diciembre de 1989 en B] 1988, 8436, de 8 de marzo de 19490, en B] 1950, 2430,
de 20 de diclernbre de 1991, en B 1991, 9510 v de 25 deoctubre de 1993, en B] 1993, 389 v & de junio
de 1992, Para un sector doctrinal que considera a la omisicn del deber de socorra como un delite de
mera actividad —o mejor de inactividad- no puede darse |a tentativa y esta interpretacién jurisprudencial
carece hoy de toda base legal, v se opone frontalmente al principlo de ofensividad. Al respecto cff. Juan
Carlos Carbonell Mateu, Derecho Penal, Parte Especial, 3% ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 19%%, p, 280,
* Ramdn Garcia Albera, en Camentarios al Nuevo Cédigo Penal, dirigido per Gonzalo Cuintere Cllivares,
2% ed., Aranzadi, 2000, pp. 954-855.
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deber penal de cerciorarse si concurre el mismo, extensién de la punibilidad
inacdmisible en el contexto del cardcter excepcional que asume la punicién de la
infraccién de normas preceptivas, ya que no tendria sentido que el derecho
impusiera al sujeto active un deber de auxilio que, de decidir ejecutarlo, no
padria ser cumplido, ya que aqui el tinico deber infringido resultaria ser el de
examinar si concurre o no el deber de auxilio™ . Ciertamente que es posible concebir
la omision del deber de socorro en dolo eventual, pero el presupuesto del citade
autor, sigue siendo errdneo, por cuanto este delito supone —precisamente— conocer
el estado de necesicdad de auxilio de la victima. Es precisamente el conocimiento
de la situacion tipica, la base de la punicién de este ilicito penal. De otro lado,
no es posible la imputacién sin conocimiento del estado de necesidad. Los casos
de dolo eventual se podrian verificar, por ejemplo, cuando el sujeto active
conociendo perfectamente la necesidad de auxilio del banista, se aleja del lugar
cuando éste es aparentemente atendido por tres ninos de escasa edad, lo que hace
presumir que un socorro efectivo no tendra.

Enuna posicidn en cierto sentido intermedia, por cuanto inserta el factor
temporal, entre el citado autor y el Tribunal Supremo, se encuentra Farré lrepat,
para quien tan sdélo en el dltimo instante, es decir, cuando el autor haya dejado
transcurrir la tiltima posibilidad de practicar con éxito la conducta que se le
ordena, el tipo de omisién purase habrd consumado. Por consiguiente, sélo en
el momento en que el automaovilista ha dejado transcurrir ladltima posibilidad
de socorrer con éxito al accidentado, podra afirmarse que ha dejado de socorrerle™,
[sta postura es para ella consecuente con las reglas generales del comienzo de la
tenitativa en el sentido de que un principio de gjecucién del delito de omisién
deberd verse enel momento en que aumente el peligro de que la accién debida
no podré realizarse a tiempo. Hasta donde alcanzo, esta postura acarrea

* Ramdn Carcda Albero, en Comentarios al Mueve Codigo Penal, dirigide por Gonzalo Chintero Clivares,
2% g, Arangadi, 2000, p, 855,

“ Elena Farré Trepal, "Sabra el comienza de la tentativa en los delitos de amisian, en la autoria madiata
 en la actio libera in causa”, en Fstudies Penales v Ceiminaldgices, XTI 1990, pp. 52 v 5. en el misma
sentide indicada, pero con matices, véase, Esteban Sola Reche, La omisiin del deber de intervenic para
impedir determinados delites del art, 450 CB Comares, Granada, 1999, 1. 137, para quien "por lo alli
dicho, entenda que se debe partir de que el sujeta tiene la posibilidad de realizar la accion ordenada vy
pmite. Sin embargo, y muy especialments en el caso conereto del art. 450, dicho mandate sigue vigenie
mientras dura la posibilidad de Intervencion impeditva, intervenclon que comoe ya he refeddo més arrlba
puede cambiar su forma mientras quepa impedir €] delite, Déndose todas las posibles formas de
intarvencian, par lo que se ha venido aduciendo, primaria la exigencia de denunciar 1 delito. Pero si asi
na se comporta nuesteo autor, se le podrd hacer responsable del delito de omision consumado aungue
con posterioridacd intervenga impidiendo el delive de otro mado”.
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dificultades de aplicacién y peligros de arbitrariedad, ya que ¢l deber de socorro
no desplegado a tiempo podria aumentar la lesion del bien juridico por la demora
¢ igual quedar impune dicha mayor lesién concreta. En otro orden de cosas, el
sujeto activo podria excepeionarse, aun cuando ya era tarde, acreditando que se
habia decidido a socorrer.

La solucién de castigar como delito consumade cuando objetivamente el
observador en el lugar del autor no pueda afirmar que la victima ha fallecido, o
ya estd convenientemente auxiliada o que la intervencion del autor de nada hubiera
servido, es lo que sostiene Sola Reche, para quien no se requiere completar lo
injusto ningtin desvalor del resultado. Asi, quien se aleja del lugar en el que
debi6 socorrer al accidentado, o quien demora su intervencidn para impedir un
delito, desde luego lo que no ha hecho es intentar omitir la conducta ordenada
por la norma: la ha omitido: v en estos casos no contamos con un resultado
tipico que nos permita afirmar que el delito no se ha consumado. Por otra parte,
la tentativa de omisidn se convertiria en el cumplimiento voluntario del mandato:
s6lo se demora la accién ordenada. Lo que ocurre, dice este autor, es que el
mandato pervive en tanto no cambien las circunstancias: se ordena el auxilio
mieniras la victima esté en situacién de desamparo y peligro. El inicio de la
accidn durante ese periodo, determinado por las circunstancias del hecho, supone
el cumplimiento del mandato. Dle esta manera rechaza que la omisién pueda
calificarse como inidénea cuando el autor se representa®.

Lo cierto es que el legislador ha dispuesto, por gjemplo, el tipo de la
omisidn del deber de socorro a fin de que qtiles y posibles conductas se erijan
como acciones salvadoras o interruptoras de cursos causales lesivos, del bien
juridico vida o integridad fisica™. Asi, la de éste se verificard cuando habiendo
podido interrumpirlo, no se hizo™.

! Esteban Sola Reche, La lamada “temativa iniddoea” de delito, Comares, Granada, 1996, pp. 178-179,
= Kespecto de la incorreecian del eriterio de distnclon entre omisiones que infringen undeber de actuar
v omisiones gue infringen un deber de cvitar un resulcgda, viase Jesds haria Silva Sdnchez, El delito de
omisidn, conceple ysistema, Basch, Barcelana, 1996, pp. 289-206, para quien “normaldgicamsnte sismpre
s¢ trata de omisiones que infringen un deber de actwar v funcionalmente, sicmpre e trataria e
contribuciones exdoibles -las conductas ordenadas— tendentes a la evitacion de resultados™.

5% Estebran Sela Reche, La omistér del deber de fntervente para impedie determinadis delives del are. 450 CP
Comares, Granada, 1999, pp. 104 v s5., para quien “la omisién tiplea se dard pues cuando tenlendo el
sujeto capacidad de intervenir. v sea previsible que dicha intervencion pudiera evitar el delito o la mayor
gravedad de las consecuencias de ésie, voluntaramente sa abstiene™. Este autor agrega que e las
premisas establecidas para dicho delito obtiene las sipuientes consecuencias: a) La existencia v la
consumacian del delito (de omisidn) no dependen entonces de la produccion del resultado que debiers
haherse intentado mitar; by Bl deber de intervencian se basa, en primer lugar en la previsicn de un riesgo
para alguno de los blenes juridicos (protegidaos), mas alla de lamera sospecha ; c) Ha de ser objetivamente
previsible gue ka intervencidn del sujeto tenga capacidad impeditva,
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Ya hemaos visto que el legislador espariol abolié la sancién de la tentativa
iniddnea en todos los supuestos, razén por la cual restard solamente, a nivel
dogmitico y jurisprudencial, inter pretar correctamente los supuesto dudosos como
el planteado, a fin de discernir el momento consumativo del respective tipo

omisivo evitando, por la via de calificarlo como un caso de tentativa inidénea
impune, vaciar de contenido al tipo respectivo.

Para analizar dicha prablematica, se pueden distinguir los siguientes
supuestos a partir del cldsico ejemplo del bafista™ en que se manifiesta una
tentativa inidénea impune versus un delito consumadao:

a} Al momento en que A puede, para él, socorrer a B y no lo hace dentro
de un cierto plazo, éste ya no requiere de su ayuda, por encontrarse asalvo sin
parecerlo, como en el caso de quien yareposa parado sobre unaroca, sin peligro;

b) Al momento en que A puede, para él, socorrer a B y no lo hace dentro
de un cierto plazo, éste ya no requiere de su ayuda, por encontrarse ya sin
posibilidacd alguna de que le pueda ser titil y de esto no se percata el sujeto activo,
como en el caso del banista que ya esta muerto!

¢} Al momento que A, puede para él, socorrer a B y no lo hace dentro de
un cierto plazo, éste no requiere de suayuda, como el caso de quien simula, por
broma, ahogarse.

Iin todos los casos antes anotados existe un error de tipo al revés por parte
del sujeto activo®™. Asi, en el caso a) no existe un curso causal lesivo que deba
interrumpirse; en el caso b}, el curso causal lesivo ya no es susceptible de ser
interrumpido: y, en el caso ¢}, nunca ha existido un curso causal lesivo que deba
interrumpirse conforme al tipo de la omisidn del deber de socorro.

SEI artdeulo 195 del Cadige Penal espatiol de 1995 dispone gue el gue no secordens a una persona que
se halle desamparada v en peligro maniflesto v grave, cuando pudiere hacerlo sin rlesgo propio ni de
terceros, serd castigado con la pena de multa de tres a doce meses, 2. En las mismas penas incurrira el
gus, impedido de prestar socorra, no demande ausilio gene, 3. 5 la victima lo fuere por accidents
ocasionade forbdamente por el gue omitié of auxilio, la pena secd de prision de seis meses 2 un afio v
multa de seis a doce meses, v sl el accidente se debiera a imprudencla, la pena sera de prision de sels meses
a dos afos v multa de seis a veinticuatoo messs”.

% En un andlisis econdmice del Derecha, lo relavanie es saber si la naturaleza del error es tal gue
resultacd improbable of éxito del ¢ecutor. 51 asi ocurre, no se impedicia ningdn delito encarcelando al
ejecutor, y entonces no habrd ningtin beneficio social v si grandes costos con el encarcelamisnto y de esta
ranera se proves el angumanto mids fuarte para castgar una tencativa menos severamante que ¢ delico
consumade, a contrario de la tentativa que fracasa por una interrupeion (frustracion). Al respecto cfr.
Richard &, Posner, Bl analisls econdmico del Dececho (titulo original Economic Analysks of Law), Fondo de
Cultura Feondroica, Mésdea, 2000, pp. 222 v ss.
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Pensamos que los tres supuestos anotados, si bien no encierran en un juicio
de previsibilidad objetivo exante una lesicéin al bien juridico, porque aparece im-
posible o inevitable aquélla, deben ser resueltos sobre la base de si son susceptibles
de calificarse como acciones (conductas) peligrosas, objetivamente cognoscibles ex
ante. De este modo, en todos los casos deberd confrontarse al sujeto activo con el
hombre medio y recabar acerca de si el conocimiento de la necesidad de auxilio era
aparente para este tiltimo. Asi, en los casos en que resulte que la necesidad e
auxilio era aparente para el hombre media, habré deber de socorro.

En los casos en que la accion (conducta) no resulte peligrosa —se aleje el
sujeto activo-, porque no existe apariencia de necesidad de auxilio, en ellos falta
también un resultado de peligro evitable, pues el bien juridico protegido (si
existe) no ha corrido peligro, yalo corrié o ya se lesiong ™,

De esta manera resulta insuficiente —y hoy dia seria incorrecto— funda-
mentar la punicién por tentativa inidénea, como lo hace el Tribunal Suprema en
las sentencias citaclas, por la mera circunstancia de alejarse del lugar sin cerciorarse
del estado en que se encontraba la victima, ya que a nuestro juicio es necesario
ademads que se verifique si la victima como tal lo requeria o no y si dicho
conocimiento se traducia en una apariencia objetiva ex ante. Asi, por ejemplo,
no serd necesario la accidn salvadora cuando la victima ya esté fallecida al momento
en que el sujeto activo decide no hacer nada y esta circunstancia era reconocible
por un hombre medio colocado en la situacion del autor. De lo contrario, si la
circunstancia de estar muerto recueria un acercamiento y la auscultacién, podra
sancionarse como delito de omision de socorro consumado.

V. CONCLUSION

Podria haber propuesto e intentado fundamentar la punicién o no de la
tentativa iniddnea de los delitos de omisidn propios a partir de los principios

materiales que operan en la limitacidn del tipo, comao lo son el merecimiento de
la pena y la necesidad de la pena”. Sin embargo, lo que intenté exponer

“C0r, Jowd Carera Mir, Curso de Derecho Penal espariol. Barte General, toma I, 4% acl., Teonos, 1. 394, nota
136. A contrario sensu, on los delites de omisidn pura es posble admitic una tentativa de delito, que debard
estimarss comenzaca en & momento en gque suda o aumente el peligro de que no sea posible practicar la
conducta ordenada, gue 5 e momento an que se pone en peligro directamente el bien juridico proteg do,
Al respecto ofr. E. Fareé Teepat, "5Sobre el comienzo de la tentativa en los delitos de omisidn, en la autora
mediata v en la acto liboera in causa’, en Btudies Penales v Criminoldgices, X111, 1990, pp. 53,

T Sobre ¢l parteular, véase Diege Manuel Luzén Pefia, “La relacion del merecimiento de pena v de la
necesidad de pena con la estruetura del delite”, en Causas de Justifieacidn v de Artpicidad en Derecho Penal,
coordinador junte a Santiagoe Mir Pulg, Aranzadi, 1995, pp. 199 v ss,
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precedentemente se basa en consideraciones de peligrosidad objetiva ex ante a
los bienes juridicos protegidos en un Estado de Derecho y en consideraciones de
lege lata.

Conforme al actual Cédigo Penal, no es punible la tentativa inidénea en
los delitos de omisién propios.

Pensamaos que en el caso de delitos de deber, comao la omisicn del deber de
socorre, la fundamentacidn del injusto debe encontrarse en la mera desobediencia
de los deberes del tipo objetivo, siempre y cuando dicha consciente rebeldia a
acatar la norma, en un juicio hipotético, haya sido capaz de evitar el resultado
que el legislador quiso evitar mediante la imposicién imperativa de la conducta,
en este caso, salvadora.

Por su parte es fundamental que el concepto de omision como "no
realizacion de una determinacla accién posible que viene exigida por el
ordenamiento juridico” ™, se vincule con conceptos de proteccién de bienes
juridicos. Asi, "lo posible” deberd comprender el valor de la utilidad en términos
gue no baste la simple contravencidn formal sino que siendo posible la accidn
salvadora, ésta haya sido apta para interrumpir cursos lesivos.

Enlos casos dudosos en que ex post se sabe que la accion salvadora hubiese

sido iniitil, por inexistencia de peligro de la victima o causacidn previa del resultado
lesivo, deberd situarse al sujeto activo con un espectador objetivo, que posee los
conocimientos del hombre medio, pero también los del autor, de manera de, por
meclio de dicho contraste y baremo objetivo ex ante, elaborar el juicio hipotético

8 Ve, a aste respacio, Susana Huerta Tocildo, "aﬂmu:eptn ontoldgico o cancepto normativa de
amision?’, Cuadernas de Politlea Criminal, 1982, ppe 231 v ss., especialmente, po 255, Destaca esta
allenra g ue respecto a gué se entiende por aceion posille difieren las opiniones. As, eientras para algunas,
para gue la accion presente esta cualidad basea con gque el omitente tviera [a posibilidad Cisics de actoar
{v. Traeger). otros requieren gue, ademiis de tener esta capacida fisica, el omitente conociera la situacién
Hpica ¥ estuviese en condiciones de planificar su conducta (v, Welzel v A, Kaufmann). Acerca de la
irrecuctibilidad bajo una clase superior de los conceptos de “hacer” v "omitic”, vase la obra de Giargio
Marinuced, Bl delito como “accidn. Critica de un dogma, Marcial Pons, 1998, traducido por ] E. Sdine-
Cantere Caparrds, pp. 73 yvse: Gunther Jakobs, “La competencia por organizacian en el delito omisiva.
Consideraciones sobre la superficlalidad de la distinclén entre comislén v omislén”, en Fstudios de
Drerecha Penal, Clvitas, 1997, traducido per E. Penaranda Bamas, pp. 347 v 55., qulen expone que ¢
fundamento de la responsabilidad en el delito comisivo como en el omisivo se encuentra en la lesion de
| reglas del status general, poniendo de relieve que la tradiconal diferenciacion entre ambas, es irrelevante
v superficial; [K,-H, Gaessel, “Estado actual de la teorfa del delita de omisian”, en Dos estucdias sobre la
tearia del delite, Ternds, Bogotd, 1984, pp. 53 v ss., para quien "es importante la difereneiacion entre la
accion v omislan, pero no entre delitos de comision v de omisién. Sobre la delimitacion entre accién y
omision, declde la aplicacion de actvidad corporal como medio de menoscaboe de un bien juridico.
Hasta qué punto accién ¥ emislén son punibles, se decide por la concretizacldn legal de la transgreslon
a la norma en of tpo legal, convirtiéndola en infraceitn a una prohibicién o mandato”,
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cle si era posible conocer la ineficacia o innecesariedad de la accién de salvamento
ordenada por la norma. Si la respuesta sea que resulta improbable la produccion
del resultado, estaremaos frente a una tentativa iniddénea impunesg. Se trata de
supuestos en gue la peligrosidad de la omisidn desde un punto de vista ex ante,
es decir, la evitacion de la lesién querida por la norma, aparezca como una
consecuencia no improbable. Si, por el contrario, la conducta resulta peligrosa
ex ante, es decir, de probable produccidn del resultado, o en otros términos, de
existencia de peligro de la victima v eficacia de la ayuda que se puede dispensar
por parte del sujeto activo, estaremos frente a una tentativa idénea punible.
La intervencion tardia pero significativa que sin embargo sea previsi-
blemente eficaz, y que en cualquier caso da lugar a una tentativa iddnea de un
delito de omisidn, de acuerdo a lo precedentemente expuesto, ha de comportar
la atenuacidn de la pena inicialmente prevista en consenancia con laentidad de la
demora: partiendo de la aplicacién (analégica) de la circunstancia atenuante 57
en relacion con la 67 del articulo 21, cabria considerar la aplicacion de las reglas
1%, 2% eincluso 47 del articulo 66, que permitiria —por esta iltima- llegar a la
misma solucién {en cuanto establecimiento de la pena) de Ia tentativa de omisién™,

** Cfr, José Cerozo Nir, "La regulacién dal 'lter Criminis’ v Ia concepeidn de lo injusto en el nuevo
Cadigo Penal sspafiol”, en Revista de Demcho Penal v Criminolegia, 2* Epoca, namere 1, 1998, p. 22, para
quien, con acierto, considera que sl Ja inexistencia, o falta de presencia del ohjete, no era objetivamente
cognoscible ex ante, o aparece ex ante coma absolutamente improbable |...] la accitdn era peligrosa,
aungue ningun blen juridico hava corride peligro. Son supuestos de tentativa idonea o peligrosa’, En el
misma sentido, aungue en su abra lo propone de lege ferenda, véase Elena Farré Trepat, La tentativa de
delito, Bosch, Barcelona, 19806, pp. 308 y s,

" Estoban Sola Reche, La omisidn del deber de intervenir para impecir detecminades delitos del art. 450 CE
Comares, Granada, 1999 p. 143
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