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LA TENTATIVA Y LOS FINES DEL DERECHO PENAL

Rafael Alcácer Guirao

1. La tentativa y la teoría del delito

Apenas puede encontrarse una institución dogmática que haya ejercido tanta relevancia en la configuración actual de la teoría del delito como la tentativa. Puede afirmarse, en este sentido, que la tentativa viene a ser la piedra de toque de la configuración del injusto penal, en virtud de dos razones esenciales. De una parte, porque constituye la base de la configuración de las normas de determinación, en cuanto que, como suele afirmarse, las normas no pueden prohibir resultados, sino sólo acciones
; es decir, no pueden prohibir la consumación del delito, sino sólo la realización de una tentativa. De otra parte, 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 delictivo del hecho
.

Para destacar la influencia que la tentativa ha ejercido en la construcción del sistema bastaría con destacar dos hitos en esa evolución: 

(1)
En la discusión entre causalistas y finalistas, fue el llamado “argumento 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 a tener 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 subsumir la conducta en un tipo legal era partir de la resolución delictiva del autor
. Por ello, en la tentativa el dolo tenía necesariamente que pertenecer al injusto. 

Siendo ello así, resultaba prácticamente obligado asumir que ello habría de ser así también en el delito consumado, y los frustrados intentos de llegar a una conclusión contraria – como la idea de Mezger de que cuando el delito se consumaba el dolo volvía a la culpabilidad, o la tesis de Nowakowski de que la tentativa constituía una conducta culpable pero no antijurídica
 – no hicieron sino reafirmar las tesis del finalismo. 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 consuma
. 

(2) 
En la actualidad asistimos a otra gran discusión acerca de la configuración del tipo de injusto, quizá tan relevante como la que tuvo lugar 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 rechazándose por un sector doctrinal creciente, postulando la alternativa del delito como quebrantamiento de la vigencia de las normas
. Pues bien, también por los defensores de esta última concepción se sostiene un “argumento de la tentativa”. La punición de la tentativa, y particularmente de la tentativa inidónea, es una contradicción en un sistema basado en la protección de bienes jurídicos, que sólo puede castigar conductas lesivas o peligrosas para los mismos. 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, sólo el delito concebido como quebrantamiento de la vigencia de la norma acierta a incluir la tentativa inidónea de forma coherente en el sistema
. De hecho, desde esa concepción la tentativa no aparecerá como un minus claramente 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 normas
. 

2. Tentativa, concepto del delito y 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 considerarse 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 actualidad en la doctrina. Es todavía mayoritaria la que acoge la primera opción, si bien los planteamientos de la que podemos llamar Escuela de Bonn vienen sumando cada vez más seguidores, más quizá 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 respecto. Adelantando conclusiones, lo que intentaré será esbozar una propuesta de síntesis, planteando una relación de complementariedad entre ambas concepciones.

Para ello será, a su vez, imprescindible adentrarnos en la polémica acerca de los fines del Derecho penal, por cuanto ambas concepciones del delito emanan, como es sabido, de dos concepciones aparentemente opuestas del aparato punitivo: protección de bienes jurídicos frente a protección de la vigencia de las normas. En este sentido, si a lo que se aspira es a esa relación de complementariedad entre las dos concepciones del delito en liza, ello sólo 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 concepto de delito, y ésta viene presidida, a su vez, por la relativa a los fines del Derecho penal, resulta evidente que el fundamento y límites de la tentativa va a depender, en última instancia, de cuál sea el cometido que se asigne al ius puniendi. Ello no puede extrañar: sólo cuando hayamos delimitado qué es lo protegido por el Derecho penal, podremos establecer qué conductas amenazan con lesionar ese objeto de protección, y se hacen, 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 penal
. 

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 penal porque nos enfrenta a la cuestión esencial de la antijuridicidad material: ¿qué es lo que convierte en delictiva a una conducta?, y lo hace en una formulación 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? Es a esta cuestión a la que han intentado responder las diferentes teorías acerca del fundamento de punición de la tentativa.

3. Teorías sobre el fundamento de punición

En todo caso, no es esta la sede adecuada para una exposición de todas las concepciones acerca del fundamento de la punición de la tentativa
, 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 fundamenta la punición de la tentativa 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, sólo estas pueden considerarse legítimas en un Derecho penal liberal que respete el fuero interno y limite la órbita de lo punible a conductas 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 conducta, o como la que parte de la peligrosidad del autor como fundamento de punción, deben ser de antemano rechazadas, por cuanto prescinden de esa aptitud lesiva de la acción, centrándose en lo subjetivo: ya en la actitud del agente, ya en la peligrosidad futura del mismo
.

a) Teoría del peligro

La concepción basada en el peligro para el bien jurídico tiene su origen en los planteamientos de Feuerbach, quien, a comienzos del siglo XIX, desarrolló su concepción del delito inspirada en la ideología liberal de la Ilustración. Para el autor alemán, el castigo de la tentativa sólo podría justificarse en cuanto conllevara una amenaza objetiva para los derechos subjetivos del ciudadano, por lo que acciones carentes de toda peligrosidad deberían quedar fuera de las lindes del Derecho punitivo. El núcleo de esta idea responde, así, al afán liberal de separar Derecho y moral, 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 jurídicos, satisfaciendo el presupuesto ilustrado del nullum crimen sine iniuria
.

“Una acción es antijurídica – afirmaría Feuerbach - cuando lesiona o por lo menos pone en peligro el Derecho. La mera intención antijurídica 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 considerar también culpable de una tentativa de homicidio al bávaro que se dirige a una ermita a rezar allí por la muerte de su vecino”
.

Con la concepción del jurista alemán la tentativa adopta por primera vez un perfil objetivo, rompiendo con la tradición subjetivista presente en la doctrina alemana e italiana desde los postglosadores. Debido a esa limitación de lo punible a conductas potencialmente lesivas, con Feuerbach vino a plantearse por primera vez el problema de la tentativa inidónea. Ciertamente, para una concepción que partiera de la voluntad hostil al Derecho como fundamento de punición, la diferenciación entre acciones idóneas e inidóneas habría de resultarle irrelevante. En cambio, la preocupación liberal de Feuerbach de restringir el ámbito de lo punible a las conductas que fueran adecuadas para lesionar los bienes jurídicos enfrentaría a toda teoría de raigambre objetiva al problema de la delimitación entre las acciones peligrosas y aquellas que carecieran de aptitud lesiva. 

Fruto de un Derecho penal liberal es también un cometido instrumental de la pena: la pena no puede imponerse en aras de un principio apriorístico de justicia, sino sólo cuando sea útil a la sociedad. De este modo, la punición de la tentativa se justificaría en virtud de motivos de prevención, adelantando el castigo a conductas que generen ya un peligro para los mismos. Pero ese fin preventivo vendría a su vez limitado por lo exigido por el principio de lesividad, desde el cual sólo 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 llegar a una armonía entre la necesidad de una prevención eficaz y el respeto a determinadas exigencias garantísticas.

Si partimos del fin de protección de bienes jurídicos, las dificultades de esta concepción no parecerían hallarse tanto en el ámbito 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 cuál habrá de ser el grado relevante de peligro. 

En cualquier caso, dejaremos para un momento posterior la discusión 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 acabo de afirmar, plausible desde el fin de protección de bienes jurídicos, puesto que si sólo acciones peligrosas son adecuadas para la lesión de los mismos, habrá de ser el peligro el criterio para discriminar la relevancia de la indiferencia penal. No obstante, surge inmediatamente la duda: ¿cómo puede castigarse una conducta que no ha llegado 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 bala que pasa cerca del cuerpo de una persona 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 conlleva 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 prescindiéramos del componente garantístico, no podría justificarse el castigo. Parece que, entonces, desde esta concepción no estaríamos muy alejados de los fundamentos del finalismo extremo: al igual que en aquél 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 calidad lesiva de la acción realizada. 

Esa duda posee, en realidad, mucho mayor calado. Así, de una parte, habría de llevarnos también a privar de legitimidad el castigo de los delitos de peligro, ya abstracto, ya concreto, por cuanto tampoco en ellos se ha producido el daño el bien jurídico, sino sólo una situación de peligro que sólo reclama 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, por cuanto, aunque se haya producido un daño, éste 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 fundamento de la imposición de la pena. 

Dejemos reposar un momento esa idea, y planteemos a continuación la opción alternativa: aquella que fundamenta 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 asumen 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 del mismo, 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 son, entre otros, la noción de los hegelianos de la lesión del Derecho
, la concepción de Welzel, según la que la tentativa lesiona el “poder espiritual del ordenamiento”, desautorizando la autoridad moral de las normas jurídicas y debilitando los valores ético-sociales plasmados en las mismas
; la teoría de la impresión, que pone el acento en el quebrantamiento de la paz social y el poder de cohesión social del ordenamiento
; y, por último, la concepción sostenida por Jakobs, para quien la tentativa “constituye un quebrantamiento perfecto de la norma”, en cuanto que, de igual modo que el delito consumado – aunque en un menor grado de objetivación -, lesiona la expectativa que los ciudadanos tienen en la vigencia social de las normas
. 

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

Especialmente relevante para nuestra exposición será la concepción de Jakobs, por cuanto, frente a la mayoritaria teoría de la impresión, no considera el fundamento del quebrantamiento de la vigencia de la norma como una excepción para la tentativa inidónea en un sistema basado en la protección de bienes jurídicos, sino que ese concepto de lo delictivo se erige en la base de todo el sistema, encontrando, por tanto, idéntica fundamentación 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, existiendo entre ambos no una distinción cualitativa (del peligro a la lesión del bien jurídico), sino meramente cuantitativa: la lesión del bien jurídico conlleva una mayor objetivación del quebrantamiento de la vigencia por cuanto es socialmente más “visible” que un mero intento de lesión sin resultado
. 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 carecerán de relevancia penal; el único resultado penalmente relevante será el del quebrantamiento 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, a continuación realizaremos algunas críticas relativas a su aplicación, que pueden en cualquier caso poner en duda la viabilidad dogmática y políticocriminal de esta concepción. Dos son los problemas que a estos efectos podemos resaltar, oponiéndolos a las alternativas presenta la teoría basada en el fin de protección de bienes jurídicos: 

(a)
De una parte, esta concepción se ve radicalmente incapaz de proponer un límite definido de punición con respecto a 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 inidoneidad? ¿quebrantaría una tentativa irreal la vigencia de las normas? Podría afirmarse que también quien intenta matar con dos bolsas de té desautoriza la vigencia de la norma, por cuanto ha manifestado una voluntad contraria al valor de la vida humana incardinada en la norma. Pero también podría sostenerse lo contrario, y considerar que sólo aquellas acciones adecuadas para matar conllevarán ese potencial lesivo contra la validez del ordenamiento, por cuanto las tentativas irreales no alterarán la conciencia social sobre el Derecho, al no sentirse la sociedad amenazada con su realización
.

Lo cierto es que, por imposición del legislador alemán, la teoría de la impresión en la actualidad parte, al igual que lo hiciera Welzel, de una base subjetivista, admitiendo el castigo de tentativas irreales, pero cierto es también que los primeros autores que formularon dicha concepción (Frank, von Bar) consideraban que en casos de ausencia de objeto, o de absoluta inidoneidad de los medios, la conciencia social del Derecho no se vería alterada
. 

Como puede apreciarse, ese es el gran problema de esta concepción: que su alto grado de normativización y el prescindir de referentes empíricos referidos a la potencialidad causal de la acción para el objeto fáctico de agresión impide trazar una jerarquización desvalorativa de las distintas acciones. Ejemplo palmario es el de Jakobs, para quien tentativa y consumación tienen el mismo “resultado”, y la única diferencia en cuanto al merecimiento de pena viene dada precisamente porque en la consumación se lesiona el bien jurídico, mientras en la tentativa sólo hay un peligro de lesión.

A mi entender, esta teoría sólo aporta una argumentación relativa a establecer lo que, en abstracto, debería ser punible – acciones con relevancia social frente a acciones carentes de trascendencia intersubjetiva -, siendo incapaz, 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 de llegar a afirmaciones circulares y a dejar en manos del “sentimiento jurídico” del juez de turno el castigo de la tentativa, tal y como, por lo demás, se postula expresamente por alguno de sus defensores. Mientras no se establezca un substrato material que permita “desnormativizar” esas genéricas formulaciones, la noción de “conmoción social”, o la de “quebrantamiento de la vigencia de la norma” resultará vacía de contenido. 

Pues bien, a mi modo de ver, criterio idóneo para esa desnormativización puede ser el del peligro para el bien jurídico, el cual, a pesar de los distintos criterios de enjuiciamiento posibles para determinar el mismo, 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 jurídico. Después concretaremos esos criterios de enjuiciamiento. 

(b) 
En segundo lugar, esta concepción tiene 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 desvaloración y mayor castigo de las acciones que producen efectivamente un daño a un interés ajeno frente a las que sólo intentan alcanzar ese fin. Con ello llega a idénticas consecuencias que el finalismo extremo, que consideraba que no había diferencias de merecimiento de pena entre la tentativa inidónea y la consumación delictiva. Los argumentos manejados por este sector doctrinal para evitar esa conclusión - que la consumación conlleva una mayor objetivación de la vigencia de la norma -, o bien poseen carácter formal y circular, limitándose a parafrasear 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 conmocionar la paz social en mucha mayor medida que lesiones del bien jurídico con un mero dolo eventual, por ejemplo. 

(c) 
En tercer lugar, la incapacidad de esta orientación teleológica de establecer criterios de delimitación valorativa entre las acciones delictivas se traduce también en una pérdida de sistematicidad en las estructuras dogmáticas de valoración, prescindiendo, en concreto, de la diferencia entre el desvalor de acción y desvalor del resultado. 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 innecesaria, fundiéndose el juicio de la antijuridicidad en un indiferenciado “lesión del deber”. 

5. Dilema

Tras dichas críticas, nos enfrentamos al siguiente dilema: si bien la fundamentación de la punición de la tentativa basada en el quebrantamiento de la norma permite exigir ese requisito de un resultado lesivo, de un daño, que habíamos considerado ineludible para afirmar el merecimiento de pena, dicha concepción carece de toda posibilidad de aplicación al 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 sin embargo 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: ¿Protección de los bienes jurídicos o protección de la vigencia de las normas?
6. Los fines del Derecho penal

Comenzaré por afirmar que, frente a algunas críticas mal encaminadas, 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. Entre otras razones porque ello viene a plasmar un interés fundamental para el ciudadano: en efecto, la protección de un cierto grado de seguridad en que los demás respetarán las normas permite a la persona desarrollar pacíficamente sus relaciones sociales, sin temor a ver menoscabada su libertad. 

Con respecto a la protección de los bienes jurídicos, ambos fines no están alejados entre sí como pudiera parecer. La protección de ese grado de seguridad no persigue sino garantizar al ciudadano que sus bienes jurídicos será respetados por terceras personas, lo que le permitirá mantener un trato pacífico en el uso de dichos bienes, sin el temor permanente a que sean lesionados. En otras palabras, mientras el fin de protección de bienes jurídicos protege las condiciones materiales de la libertad: vida, salud, propiedad..., el fin de protección de la vigencia de la norma protege las condiciones de desarrollo de esa libertad, en tanto rodea la disposición personal de dichos bienes de un entorno de seguridad y tranquilidad. 

En cualquier caso, a mi entender la labor fundamental ha de ser la protección de bienes jurídicos, quedando el fin de garantizar esa confianza de seguridad como un fin dependiente de aquél y, por ello, axiológicamente subordinado. Y ello por una evidente razón: lo fundamental para la libertad es la existencia de ese bien, antes que la confianza en que no será lesionado, por el hecho de que sin la tenencia del mismo, no hay nada que asegurar. El ciudadano está interesado prioritariamente en su vida, y sólo dependientemente en la seguridad de que su vida será respetada. Lo primero será, entonces, proteger la vida en cuanto tal, y sólo después rodearla de ese marco de seguridad. 

Afirmada la complementariedad en cuanto a qué se protege, lo que debemos plantearnos a continuación es cómo se protege. A este respecto, una de las diferencias básicas entre ambos modelos del Derecho penal consiste en el hecho de que mientras el fin de protección de bienes jurídicos parte de una función directiva de conductas, el fin opuesto sostiene que las normas penales no persiguen el cometido de motivar a los ciudadanos en orden a la evitación de conductas lesivas para los bienes jurídicos, sino que su única función se limita a confirmar la vigencia de las expectativas de comportamiento institucionalizadas en las normas. Esa diversa orientación es expresada por Jakobs afirmando que el Derecho penal no va dirigido a potenciales delincuentes, sino a potenciales víctimas o, más en general, a ciudadanos respetuosos del Derecho. Así, el mensaje de la norma no dice: "no lesiones el bien jurídico X", sino: "puedes confiar en que los demás no lesionarán el bien jurídico X". Con ello se pretende garantizar al ciudadano un cierto grado de confianza en que terceras personas no lesionarán sus intereses. 

Ese mecanismo de protección podría quizá asumirse como el más legítimo de cuantos puede desempeñar el Derecho penal, por cuanto, al renunciar a la coacción directa con la amenaza de pena, no trata a la persona como enemigo, sino que se limita a reproducir la confianza en las expectativas que el ciudadano tiene del respeto al ordenamiento por parte de terceros.

Pero a pesar de esa legitimidad valorativa, no tarda en surgir una primera duda, que formularé con el siguiente interrogante: "¿Cómo puede el Derecho penal garantizar al ciudadano que los demás no vulnerarán las normas de conducta si no interpone al mismo tiempo medios encaminados a motivar al respeto de las normas?" Esa duda me lleva a plantear una primera tesis: "El DP sólo podrá garantizar la confianza en la vigencia de las normas cuando al mismo tiempo interponga un fin directivo de conductas".

A este respecto, lo cierto es que también los defensores de esta concepción acaban por reconocer que la norma penal sí posee un mecanismo directivo de conductas, si bien de carácter meramente simbólico y, por tanto, “débil.” Así, dicho mecanismo motivatorio no está basado en la amenaza de pena, sino en el carácter legítimo del Derecho. Los ciudadanos respetan las normas porque las asumen como directrices emanadas de un legislador legítimo. El punto de partida sociológico sería que en las actuales sociedades democráticas existe un razonable grado de respeto a las normas, motivado por su génesis democrática y por expresar éstas, entonces, el consenso social acerca de los intereses más relevantes para la convivencia. Así, se presume que, por ser inherente a la estabilidad democrática, los ciudadanos han desarrollado una tendencia al respeto de las normas que intersubjetivamente han acordado, por lo que se reconocen mutuamente como sujetos respetuosos de dichas normas. Y es por esta razón por la que no se considera precisa una coacción directa para dirigir las conductas. 

No obstante, ello no despeja las dudas acerca de la viabilidad de dicho cometido del ius puniendi. La razón es la siguiente: a pesar de poder asumir como un hecho ese grado de estabilidad democrática, lo cierto es que no deja de haber ciudadanos que no respetan los términos de lo pactado, y lo expresan con la realización de actos delictivos. Pues bien, el problema es que frente a éstos, frente a los potenciales delincuentes, ese mecanismo “débil” de motivación carecerá totalmente de efectividad, ya que, al estar basado únicamente en un reconocimiento previo de las normas, sólo motivará a los que YA son respetuosos del Derecho, y, por contra, en nada motivará a los potenciales delincuentes, quienes no reconocen su legitimidad. Por ello, el ciudadano, que conoce de la existencia de esos potenciales delincuentes, no podrá confiar en el respeto de las normas por parte de éstos, puesto que no verá en el DP un medio eficaz para ello.

Ello nos lleva a una segunda tesis: sólo cuando el Derecho penal establezca medios disuasorios también para los potenciales delincuentes, podrá proteger efectivamente la vigencia de las normas, y aportar un margen razonable de seguridad cognitiva. En otras palabras, si el fin de protección de la vigencia de la norma quiere aspirar a una mínima efectividad - que no deja de ser otro criterio de legitimación del Derecho penal - debe operar también con la amenaza de pena. 
Como conclusión, podemos afirmar una relación de complementariedad también en lo relativo a los medios que cada uno de los modelos del Derecho penal emplea: con la norma de conducta y la amenaza de pena asociada a ella se persigue ejercer una motivación directa frente a potenciales delincuentes, de cara a la evitación de conductas lesivas para los bienes jurídicos. Y esa amenaza de pena ejercerá a su vez una motivación indirecta para quienes parten del respeto a las normas en virtud de su corrección valorativa, ciudadanos que no entenderán dirigida contra ellos la amenaza de pena, pero su presencia les permitirá confiar en que motivará a los potenciales delincuentes en la no realización de conductas lesivas para los bienes jurídicos, con lo que ejercerá esa función de garantizar la vigencia de la norma. 

A su vez, la norma de sanción, la pena impuesta, servirá para plasmar la seriedad de la amenaza de cara a potenciales delincuentes, operando asimismo en la reafirmación de la corrección valorativa de las normas intersubjetivamente acordadas. 

7. Lesividad relevante de la conducta

Habiendo llegado a esa conclusión de complementariedad de fines y medios de protección, podemos extraer consecuencias para el establecimiento de la lesividad exigible a toda conducta delictiva. La tesis será la siguiente: si lo que se protege con la vigencia de las normas es la confianza en que los bienes jurídicos de un ciudadano no serán lesionados por terceras personas, es razonable concluir que la vigencia de la norma será quebrantada sólo cuando una conducta aparezca como peligrosa para el bien jurídico que esa norma protege. Podríamos, en este sentido, afirmar que esa seguridad que pretende garantizarse al ciudadano acerca de la indemnidad de sus bienes opera como una envoltura de los mismos, que determina la esfera de libertad que el ciudadano tiene con respecto al margen de libertad de los demás. Por ello, no sólo acciones que lesionen los intereses ajenos, sino también acciones que, al suponer una amenaza para los mismos, incidan en esa esfera de libertad, serán adecuadas para poner en entredicho esa seguridad y, por tanto, para quebrantar la expectativa de confianza que ofrece la norma. 

Esta conclusión presupone, en todo caso, una determinada imagen del ciudadano en cuanto destinatario de las normas penales. A este respecto, considero que desde un Derecho penal liberal hemos de partir de un ciudadano interesado en su propia libertad y dotado de un grado medio de racionalidad, grado que operará como standard de lo “comunicativamente relevante” en sociedad. Ello permite limitar lo penalmente relevante a tentativas de lesión que partan de ese cierto grado de racionalidad en su aptitud para producir la lesión del bien jurídico, y desplazar al marco de la irrelevancia penal a tentativas irreales y supersticiosas, las cuales no alterarán esa confianza en la vigencia de la norma porque no generarán ese detrimento de seguridad.

Ello, además, teniendo en cuenta que cuanto más se aumente el ámbito de punición más limitación de libertad de libertad existirá, por lo que ese ciudadano interesado en su libertad no estará dispuesto a admitir normas que amplíen lo punible más allá del ámbito de ese peligro configurado en torno a bases racionales y objetivamente relevante. 

No se trata, por tanto, de ceder espacios a fenómenos como la “alarma social”, o a esa difusa “conmoción de la paz social”, tan maleable por el juez de turno, tan dependiente de las repercusiones sociales de la acción, repercusiones que pueden depender de factores totalmente ajenos a la calidad lesiva de la acción tomada en sí misma. De este modo, y dada esa íntima relación existente entre el quebrantamiento de la vigencia de la norma y el peligro para el bien jurídico protegido por la norma cuya vigencia se intenta proteger, el criterio del peligro puede erigirse en canon de graduación del quebrantamiento de la expectativa normativa, evitándose con ello dichas concesiones a la irracionalidad y permitiendo una jerarquización cualitativa del grado de relevancia penal de la conducta mensurable en cada caso concreto, por cuanto asienta sus bases en el enjuiciamiento de relaciones fácticas de lesividad material. Ello puede expresarse también resaltándose que, desde la óptica del Derecho penal, el código de comunicación socialmente relevante es el de la seguridad de los bienes jurídicos, por lo que sólo conductas peligrosas para los mismos ostentarán relevancia penal. 

Ahora bien, con ello no estamos afirmando que el peligro sea el fundamento de la sanción en la tentativa, sino sólo que puede y debe ser el criterio para concretar cuándo se da un quebrantamiento de la vigencia de la norma. La cuestión del fundamento de punición de la tentativa sigue, entonces, pendiente. Ello, además, nos devuelve a la hipótesis que dejamos mencionada, relativa a que tampoco la lesión del bien jurídico puede ser fundamento de la sanción.

8. Distinción entre fundamento y presupuesto de la sanción

La tesis que voy a sostener es que el peligro y la lesión del bien jurídico constituye el presupuesto necesario para poder aplicar la norma de sanción, esto es, para imponer la pena; pero que el fundamento del castigo, la razón por la que haya de imponerse una pena, sólo puede venir dado en virtud del quebrantamiento de la vigencia de la norma. 

El peligro o lesión del bien jurídico no puede ser el fundamento de la sanción porque esa lesión o peligro queda en el pasado: es irreparable, por lo que la imposición de la pena fundamentada en un daño ya acontencido nos llevaría a una fundamentación absoluta de la pena: el castigo se impondría sólo por lo realizado, pero no para realizar alguna función social. Y si lo que se afirmara es que su razón de ser radica en prevenir conductas futuras, no se estaría fundamentando la pena en la calidad lesiva de la acción realizada por el agente, sino en la futura realización de acciones lesivas por parte de terceros.

Por ello, si hemos de partir de un Derecho penal que base su actuación en un cometido instrumental de la pena, y no en la retribución, pero que no se fundamente exclusivamente en ese afán preventivo, sino que también sea respetuoso de principios garantísticos como el de lesividad o el de culpabilidad, el fundamento de la sanción sólo puede venir basado en virtud de los efectos lesivos del delito que sean susceptibles de revocación por la pena. Pues bien, a diferencia de la lesión del bien jurídico, el quebrantamiento de la vigencia de la norma sí es susceptible de ser corregido por la imposición de la pena: con la misma se reafirma ante la sociedad que la norma sigue siendo una pauta de conducta vinculante, y que, por tanto, el ciudadano puede seguir confiando en que la norma seguirá vigente de cara a terceros. 

Esta conclusión puede ser resultar oscura. Para intentar aclarar sus términos podemos operar con la distinción entre el merecimiento y la necesidad de pena, entendidos como los dos requisitos genéricos para que la imposición del castigo resulte legítima
. 

El merecimiento de pena atiende a una racionalidad valorativa, con él pretende dirimirse la cuestión de qué conductas presentan la calidad necesaria para poder ser desvaloradas en virtud de la pauta ideal de actuación que prescribe la norma de conducta, valoración que se efectúa a tenor de la incidencia de la acción sobre los intereses que el Derecho penal considera valiosos y, por ello, está llamado a proteger: los bienes jurídicos. 

En cambio, la decisión sobre la necesidad de pena atiende a una racionalidad puramente instrumental, basada en la satisfacción de fines. Con ello, entonces, lo que se dilucida es qué conductas es necesario castigar para satisfacer los fines del Derecho penal, a través de la pena. 

En este sentido, podría sostenerse que mientras el merecimiento de pena se vincula a los fines del Derecho penal: la protección de bienes jurídicos, la necesidad de pena se asocia a los medios que el DP tiene para proteger esos fines: la pena, y sus fines. Así, una conducta que pone en peligro o lesiona un bien jurídico se hace merecedora de pena por cuanto atenta contra esos intereses esenciales, satisfaciendo con ello los presupuestos exigidos para aplicar la pena, al poder calificar la conducta como contraria a Derecho, pero el fundamento de la aplicación de la pena, la razón para su castigo, sólo puede venir dada por la necesidad de pena, por cuanto sólo la pena útil será una pena legítima. Si el fin esencial de la pena es reafirmar la vigencia de las normas, el fundamento de la punición será el quebrantamiento de esa vigencia por parte de esa conducta. 

En conclusión, el presupuesto para la aplicación de la pena es el del peligro (o lesión) para el bien jurídico, por cuanto sólo cuando una conducta presente cierto grado de lesividad para los intereses protegidos por el Derecho penal podrá considerarse contraria a la norma de conducta y ser, por ello, desvalorada como injusto penal y, en consecuencia, merecedora de pena. Ahora bien, el fundamento de la pena sólo puede ser, en rigor, el quebrantamiento de la vigencia de la norma, por cuanto sólo ese “daño” puede ser reparado por la aplicación de la sanción, y sólo en esos casos podremos considerar que la pena es necesaria. 

En todo caso, esa distinción es puramente analítica, y no material, en el sentido de que sin peligro para el bien jurídico no se quebranta la vigencia de la norma, por lo que sólo cuando concurra merecimiento de pena podremos afirmar la necesidad de pena. 

Así, no será legítimo imponer una sanción en virtud de una supuesta necesidad de pena si no hay merecimiento de pena. Por ejemplo, podría afirmarse que una tentativa irreal genera cierta necesidad de pena, por cuanto, en todo caso, la acción del autor expresa una negación de la validez normativa del Derecho. No obstante, sin merecimiento de pena, esto es, sin un injusto penal – basado en el peligro para el bien jurídico – no se habrá satisfecho el presupuesto esencial para el castigo.

En cambio, sí será perfectamente legítimo no imponer una sanción, cuando, aunque haya un merecimiento de pena, no exista una necesidad de pena, por lo que una pena innecesaria no podría justificarse. Ello es lo que ocurre, por ejemplo, en el desistimiento, en el cual es el propio autor el que, revocando su proyecto lesivo anterior, reafirma la vigencia de la norma.

9. Límites a la punición

Con ello queda respondida la cuestión acerca del fundamento de punición de la tentativa: la tentativa es punible porque desautoriza la vigencia de la norma; es decir, porque quebranta la expectativa de seguridad del ciudadano el la indemnidad de sus bienes jurídicos. Pero no podemos concluir la argumentación acerca de la tentativa sin tomar postura también por el problema relativo a los límites de su punición. 

Para establecer ese límite, ya vimos que hemos de servirnos del criterio del peligro para el bien jurídico, por cuanto hemos partido de la tesis de que sólo conductas peligrosas para los bienes jurídicos serán aptas para generar esa inseguridad. Pero sabido es que en la dogmática penal coexisten diferentes criterios de enjuiciamiento del peligro, los cuales habrán de llegar a un diferente grado de punición para la tentativa en función de cuál consideremos adecuado para ese fin. A este respecto, uno de los problemas fundamentales de la concepción que basa el fundamento de punición en el peligro para el bien jurídico es que, salvo por consideraciones puramente preventivas, carece de un referente axiológico externo desde el que decidir esa cuestión. Pues bien, desde los presupuestos que aquí se sostienen, creo que con el fundamento de punición considerado correcto podemos argumentar plausiblemente a favor de una de esas alternativas. 

a) Criterios de enjuiciamiento de peligro
Dos son los criterios de enjuiciamiento de peligro más relevantes en el Derecho penal: el basado en una perspectiva ex ante y el que acoge una perspectiva ex post
. 

Con la perspectiva ex ante, analizamos la acción desde el lugar en que actuaba el agente, y, para no limitar el enjuiciamiento a la representación del autor y obtener un criterio intersubjetivamente relevante, partimos de un punto de vista objetivo: situando a un espectador ideal en el lugar en que actuaba el agente, dotado de unos conocimientos medios más los especiales de que dispusiera el autor del hecho, y enjuiciamos el hecho a partir de la representación de la realidad que ese espectador tendría, excluyendo de las bases del juicio todo aquello que no fuera previsible desde esa perspectiva. 

Con la perspectiva ex post, en cambio, no se parte de limitaciones en la capacidad de percepción del observador que enjuicia el peligro, sino que consiste en la constatación objetiva de la presencia de determinados hechos. La perspectiva ex post es, así, la que se emplea realmente en Derecho penal: un enjuiciamiento realizado conociendo ya los hechos que tuvieron lugar. 

Sin embargo, inherente al enjuiciamiento retrospectivo del peligro de peligro, esto es, de acciones que ya han tenido lugar, es el prescindir de algunos elementos del hecho, como mínimo del resultado. Si esto es así, habríamos de concluir que con la perspectiva ex post no podríamos realizar juicios de peligro, sino de necesidad, y que, por cuanto se conocería todo lo ocurrido, toda acción que no hubiera producido el resultado no sería peligrosa. Sin embargo, también desde una perspectiva ex post pueden realizarse juicios de peligro ¿cómo? Situando el momento de enjuiciamiento en un momento anterior al de la producción del resultado: al comienzo de la acción, y analizando si, con el conocimiento real – y no sólo previsible -, de todos los elementos del hecho existentes hasta ese momento – y eliminando de las bases del juicio lo acontecido después de ese momento -, la conducta habría producido el resultado al que se dirigía. 

Así, por ejemplo, el clásico supuesto de disparo a un cadáver no sería peligroso desde una perspectiva ex post, puesto que el que enjuicia el hecho tomaría en cuenta el dato real de la inexistencia de persona viva, ya presente en el momento en que comienza la acción. En cambio, sí podría ser peligroso desde una perspectiva ex ante, siempre que esa ausencia de persona viva no fuera objetivamente previsible para el observador. 

La cuestión es, entonces, cuál de los criterios de enjuiciamiento debe ser el adecuado para determinar el grado mínimo de punición. Ciertamente, si optamos por una perspectiva ex post, el ámbito de lo punible será mucho más limitado que si consideramos que ya un peligro ex ante debe entrar en el ámbito de lo punible. 

b) Opción personal: la peligrosidad ex ante

Para ello hemos de volver la mirada sobre el fundamento de punición de la tentativa. Como se ha mencionado, la protección de la vigencia de las normas se basa en una expectativa de confianza que el Derecho ofrece al ciudadano de que las normas serán respetadas por terceros y, por tanto, sus bienes no se verán lesionados. Puede entenderse, así, como la protección de un cierto grado de seguridad cognitiva, de modo similar, entonces, a como el Derecho penal protege el bien jurídico de la seguridad individual sancionando los delitos de amenazas y coacciones. 

Desde esta perspectiva, podría entenderse que toda tentativa de delito lesionaría, al igual que lo hace un delito de amenazas, la seguridad subjetiva e individual, además de poner en peligro otro bien jurídico como la vida o la salud. No obstante, existe una diferencia fundamental entre la forma como el Derecho penal protege esa expectativa de seguridad desde los fines de la pena y cómo la protege en relación con el delito de amenazas. Y esa diferencia es la que va de lo individual a lo social, de lo subjetivo a lo intersubjetivo. 

Así, en el delito de amenazas se protege la seguridad cognitiva entendida como un interés personal, reconducible al ámbito de intereses de una determinada persona, de una concreta víctima. En cambio, con la protección de la expectativa de la vigencia de las normas se aspira a garantizar ese margen de confianza desde a la sociedad como conjunto, entendiendo que el menoscabo de seguridad se produce no sobre una concreta víctima, sino sobre una generalidad indiferenciada de ciudadanos: ese es el componente de lesividad social que asociábamos antes al efecto de quebrantamiento de la vigencia de la norma.

Expresado en otros términos: con relación a ese menoscabo de la seguridad podemos adoptar dos perspectivas distintas: la perspectiva subjetiva de la concreta víctima, o la perspectiva intersubjetiva de la sociedad como conjunto. Pues bien, esas dos perspectivas se corresponden, o pueden hacerse corresponder, con las dos perspectivas enjuiciamiento del peligro: ex ante y ex post. 

La perspectiva ex post puede asociarse al que tendría la concreta víctima por el hecho de que para que la víctima de una acción de tentativa se sienta amenazada en su seguridad la acción debe conllevar un peligro que sea visible desde su contemplación de la acción. No digo que ello siempre tenga que ser así: puede haber casos en que la víctima, al igual que el autor, desconozca que la pistola está descargada, y una acción no peligrosa ex post – como es disparar con una pistola descargada – sí pueda ser efectiva para menoscabar su seguridad subjetiva. Pero puede establecerse esa correspondencia porque con carácter general la perspectiva ex post se aproximará a la que tuviera la concreta víctima, en tanto que percibe el hecho desde una perspectiva distinta de la del autor. Supuestos evidentes de esa correspondencia son los casos en los que en realidad no existe una concreta víctima, como el disparo a un cadáver. En ellos, aunque ex ante apareciera la acción como peligrosa, por no ser perceptible a ese espectador objetivo situado en el lugar del autor ese hecho, ex post la conducta siempre será inocua.

Esa correspondencia entre perspectiva ex post y perspectiva de la seguridad de la víctima individual ha sido empleada por algunos autores para, desde un fundamento de punición cercano al que aquí se sostiene, limitar el castigo a las acciones que sólo ex post resulten peligrosas para el bien jurídico. Así, por ejemplo, los primeros defensores de la teoría de la impresión (Frank, von Bar) sostuvieron que acciones con víctima inexistente no podían generar esa inseguridad retrospectiva, por cuanto no podría sentir la amenaza. De modo similar argumenta en la actualidad Zaffaroni, o, siguiéndole, Cavallero. El primero de ellos parte de que el fundamento de la tentativa radica en la afectación al bien jurídico, siendo una de las formas posibles de dicha afectación la sensación de inseguridad de su titular con respecto a la disponibilidad de sus bienes. Por tanto, afirma Zaffaroni, esa disponibilidad también se ve afectada, además de en los casos de lesión o peligro, “cuando la conducta en concreto, sin haber puesto en peligro el bien, haya podido perturbar al titular de su disponibilidad como consecuencia de la sensación de inseguridad que la acción le infunde”. Y ajuanclara expresamente que no se trata de que la sensación de seguridad la tengan los demás, sino de que el propio titular perciba la acción como amenazadora
.

Y Cavallero, siguiendo las tesis de Zaffaroni, concluye en que por ello “en el conocido ejemplo de quien apuñala a su enemigo en la cama, siendo que éste había fallecido poco antes, el hecho podrá causar alarma social, pero es obvio que no será punible porque no hay bien jurídico que haya podido ser objeto de peligro o de perturbación”
.

Una tesis similar ha sostenido en Alemania Zaczyk, partiendo de postulados kantianos. Sostiene este autor que el fundamento del delito radica en que con él se lesiona el reconocimiento interpersonal de la libertad del ciudadano. Y que en la tentativa inidónea, aunque no se ponga en peligro el objeto material del bien jurídico, también se lesiona ese reconocimiento, manifestado en el quebrantamiento de la confianza de la víctima en que el autor respetará su libertad. Pero como esa relación de reconocimiento ha de existir realmente, y para ello es precisa la existencia tanto del autor como de la víctima, los supuestos de ausencia de víctima quedarán impunes, porque no podrá lesionarse esa confianza
.

Aparte de por evidentes incongruencia en la proporcionalidad valorativa de las conductas, al dejar impunes los supuestos de ausencia de objeto mientras castiga casos de inidoneidad en los medios, el problema esencial de esta concepción radica, a mi modo de ver, en que yerra en el enfoque que el Derecho penal adopta en la protección de la expectativa de seguridad. Lo que la pena persigue es enviar un mensaje a la sociedad como conjunto acerca de la vigencia de las normas, por lo que la necesidad de su aplicación no podrá limitarse a los casos en que la propia víctima se siente amenazada por la tentativa, sino cuando esa acción tenga el grado de seriedad suficiente como para repercutir en las expectativas generales de seguridad y de respeto a las normas. Expresado en otros términos, el significado comunicativo de la acción delictiva que interesa al Derecho penal no es el basado en la relación entre el delincuente y la concreta víctima, sino el basado entre el delincuente y la sociedad, encarnada ésta en el ordenamiento jurídico, que es donde se hallan las normas que permiten regular la convivencia. Por ello, lo relevante no será la expectativa de seguridad de una víctima en particular, sino la que la sociedad tiene acerca del cumplimiento de las normas. 

Siendo el contenido de la vigencia de las normas la expectativa de que terceras personas no lesionarán los bienes jurídicos protegidos por las normas, para afectar esa vigencia, la acción, como digo, deberá ostentar un cierto grado de seriedad de cara a la consecución de ese fin, la cual viene dada por un cierto grado de racionalidad en la selección de medios y en la satisfacción de los fines que persigue la acción. 

Pero esa racionalidad, que puede entenderse como sinónimo de peligro, por cuanto es la amenaza de lesión lo que se enjuicia, no debe analizarse desde la perspectiva de la víctima, sino desde la del destinatario de la norma, por cuanto lo relevante es el significado de la acción realizada por ese destinatario para la misma norma de conducta. Es decir, desde una perspectiva ex ante. 

A su vez, el juicio sobre la potencialidad lesiva de la acción no podrá limitarse a la representación que tuviera el mismo autor, porque lo relevante no es sólo el significado que el autor otorga a su hecho, sino el significado que la sociedad otorga a lo realizado por el autor. En otras palabras, la contemplación de la acción no puede ser subjetiva: la del autor, sino intersubjetiva, la de la sociedad. Es decir, una perspectiva ex ante objetiva.

Por todo ello, considero que es ese criterio de enjuiciamiento del peligro el que puede venir a plasmar esa exigencia mínima de racionalidad, y, por tanto, de trascendencia intersubjetiva, al establecer un standard generalizador conformado en torno a una representación compartida que de la realidad tiene el conjunto de la sociedad. La perspectiva ex ante de enjuiciamiento del peligro puede vincularse, así, a la protección generalizada de la vigencia de las normas
.

Ello, por lo demás, podría fundamentarse desde las afirmaciones del mismo Jakobs, cuando pone de manifiesto por qué la imputación de responsabilidad penal ha de ser “objetiva”: porque en la valoración de la situación típica no son decisivas las opiniones individuales del autor, de la víctima o del tercero acerca del significado del comportamiento, sino que lo decisivo está en lo que una persona racional en el rol respectivo tomaría como “significado” de desautorización de la vigencia de la norma.

De cara a su corrección políticocriminal, debe resaltarse además que con ello vienen a satisfacerse las exigencias de prevención que se operan desde los dos medios de que el Derecho penal dispone para su fin de protección: norma de conducta y pena impuesta.

(1) 
Desde la norma de conducta, y su función directiva de conductas, la figura del espectador objetivo como encarnación del destinatario de la norma no hace perder puede ejercer perfectamente una función de motivación. Por parte del finalismo extremo, y de algún sector doctrinal en la actualidad, se llegó a la conclusión de que el contenido de la prohibición sólo podía establecerse desde la representación subjetiva de los elementos típicos, porque sólo desde lo representado por el concreto destinatario podía elevarse contra él una prohibición eficaz. Ello, por lo demás, les llevaba a tener que reconocer que la misma tentativa supersticiosa constituía un injusto penal.

Frente a lo afirmado por este sector de la doctrina, considero que, siendo necesario adoptar una perspectiva ex ante de lo prohibido para esa motivación, en absoluto es obligado acoger además una perspectiva subjetiva. Y ello es así porque la norma que, objetivamente configurada, prescribiría: “No debes realizar una acción que según un juicio racional pueda producir un resultado X” será siempre interpretada por el destinatario como: “No debo realizar una acción que según mi comprensión de la realidad pueda producir un resultado X”, puesto que todo aquel que quiere producir un resultado cree que los medios empleados serán adecuados para el mismo (en caso contrario no existiría dolo), y creerá que su acción – por muy irracional que sea - está prohibida por la norma. Lo que ocurre es que si su proyecto lesivo no alcanza ese grado medio de racionalidad, por mucho que lo crea, el autor no habrá realizado una acción prohibida, sino sólo habrá querido realizar una acción prohibida. No ha de ser el autor, en suma, quien determine el contenido de lo prohibido, sino la norma
.

(2) 
Desde la pena impuesta, el carácter objetivo y racional de ese criterio de enjuiciamiento ex ante permite encarnar las repercusiones sociales que la acción tendría de cara a la vigencia de las normas, frente a la que habría de reaccionar la pena. 

Termino ya. El derecho penal se legitima únicamente en virtud del fin de prevención de conductas lesivas para la libertad del ciudadano. A su vez, la imposición de la pena, con su contundente incidencia en la libertad del ciudadano a quien se aplica, sólo puede legitimarse cuando la acción realizada conlleve un daño para la libertad de terceros. Con la peligrosidad ex ante de la acción puede establecerse un límite a la punición de la tentativa que, al mismo tiempo que satisface las necesidades de una efectiva labor de prevención, halla su fundamento en la irrenunciable exigencia de lesividad para la libertad ajena.
 

�En este sentido, ya LAMMASCH, Gefährlichkeit, p. 53; GRAF ZU DOHNA, Der Mangel am Tatbestand, Festgabe für Güterbock, p. 58; GERMANN, Über den Grund, p. 129. En igual sentido, entre muchos, ENGISCH, Juristentag-Festschrift, p. 419; FRISCH, Vorsatz und Risiko, pp. 76 ss., 124 ss.; MIR PUIG, La perspectiva ex -ante, p. 100-101; SILVA SÁNCHEZ, Aproximación, p. 387. 


� Vid., por ejemplo, GALLAS, Festschrift für Bockelmann, p. 161; TORÍO LÓPEZ, ADPCP 1986, p. 509: “en el tipo es el desvalor de acción el desvalor primario u originario, al que se conecta ex post el desvalor de resultado, constituido por la consecuencia 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 estructurales – 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 efectos materiales. Cfr., en este sentido, ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea, pp. 417 ss.


�MEZGER, Strafrecht. Allgemeiner Teil (1954), pp. 83 ss. Representantes actuales de la construcción neoclásica del delito admiten sin reparos ese hecho: vid., por ejemplo, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTÓN, Derecho penal. Parte General (1996), p. 555.


�Sobre esas concepciones, vid. ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea, pp. 40 ss.


�Cfr. WELZEL, Das neue Bild des Strafrechtssytems, p. 7. Ese argumento, o similares, se han reiterado por la doctrina finalista hasta la actualidad: vid., entre otros, BOCKELMANN, Zur Reform, p. 151: “la tentativa como tal está construida finalmente”; KAUFMANN, Welzel-Festschrift, p. 402; CEREZO MIR, Derecho Penal. Parte General (1994), p. 364: “La inclusión del dolo en el tipo de injusto de los delitos dolosos viene exigida, además, por la punición de la tentativa”; CUELLO CONTRERAS, Derecho penal español ( 1996), p. 378-379: “La teoría de la tentativa confirma la doctrina del injusto personal finalista”. 


�Cfr., por todos, JAKOBS, Derecho Penal. Parte General, 2/1 ss. 


�En esta línea, ya H. MAYER, Das Strafrecht des deutschen Volkes, p. 194; LESCH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, 148, destacando el “valor dogmático inherente” a la concepción del delito como lesión de deber, “especialmente para la explicación de la tentativa inidónea”; KARGL, Rechtsgüterschutz, p. 54: “Sobre todo la tentativa 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”.


�JAKOBS, PG, 25/15; el mismo, el desistimiento como modificación del hecho, p. 325; VEHLING, Die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, pp. 86, 123. 


�En esta línea, ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea, pp. 333 ss. 


�Sobre ello, remito a ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea, passim.


�Un amplio análisis crítico de esas concepciones, en la obra citada en nota anterior, pp. 73 ss., 123 ss. 


�En este sentido, por ejemplo, FARRÉ TREPAT, La tentativa, pp. 279.


�FEUERBACH, Lehrbuch, p. 72. 


� Cfr. HEGEL, Principios de filosofía del Derecho, 1998, §§ 97, 99, 101. Sobre el concepto de delito y pena en Hegel, vid. también SEELMANN, Hegels Strafrechtstheorie in seinen “Grundlinien der Philosophie des Rechts”, JuS 1979, p687 ss.; LESCH, ADPCP 1995, Intervención delictiva e imputación objetiva, p. 920 ss. 


� WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 1969, p. 3 ss.


� La teoría de la impresión es mayoritaria en Alemania, como un intento de interpretar, desde bases preventivo-generales, la regulación subjetivista de la tentativa en el StGB. Cfr., por ejemplo, JESCHECK, tratado de Derecho penal, 1993, pp. 480; ROXIN, Festschrift für Nishihara, 1998, pp. 157. Ulteriores referencias en ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea, pp. 251 ss.


� JAKOBS, Derecho penal, 25/22 ss.


� Sobre la idea del daño intelectual, vid., recientemente, PEÑARANDA RAMOS, Sobre la influencia del funcionalismo y la teoría de sistemas en las actuales concepciones de la pena y del concepto de delito, Doxa 23 (2000), pp. 289 ss., resaltando que dicha idea ya estaba presente en Carrara.


�Sobre la prevención general positiva, sus diferentes versiones, y sus elementos comunes, vid. ALCÁCER GUIRAO, Los fines del Derecho penal, passim


�Cfr. JAKOBS, Der Handlungsbegriff, 1995, pp. 34 ss.; el mismo, Derecho Penal, 23/25.


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


� Vid. ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea, pp. 247 ss.


�Sobre este epígrafe, vid. ALCÁCER GUIRAO, Los fines del Derecho penal, passim. 


�Sobre las diferencias entre ambos términos, cfr. especialmente, LUZÓN PEÑA, en: Fundamentos de un sistema europeo de Derecho penal, 1995. 


�Sobre ello, ampliamente, ALCÁCER GUIRAO, La tentativa inidónea, pp. 169 ss. 


�ZAFFARONI, Manual de Derecho penal, Parte General, 1998, 6ª edición, pp. 602 ss. 


�CABALLERO, El delito imposible, 1983, pp. 121 s. 


�ZACZYK, Das Unrecht der versuchten Tat, 1989.


�En similar sentido, SILVA SÁNCHEZ, La regulación del iter criminis, 138; gómez benítez, Derecho Penal, Parte General, p. 258-259. 


�Sobre esta argumentación en contra del finalismo, in extenso, ALCÁCER GUIRAO, LA tentativa inidónea, pp. 73 ss.





