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1. ASPECTOS ESENCIALES DE LA TENTATIVA INIDÓNEA 

En una primera aproximaci6n podría afirmarse que la noción de “inidoneidad” dice rela- 

ción con la característica propia de las acciones LI omisiones que no son aptas para producir el 

resultado a que se dirigen. Desde una perspectiva del Derecho penal, el problema reside en 

que para un sector doctrinal todas las tentativas son inidóneas, y para otro, las tentativas por 

definición deben ser idóneas, sirviéndose del concepto de delito imposible como asociativo 

de las tentativas inid6neas2. Así, también se ha resaltado que el desacuerdo conceptual viene 

’ 0 Doctor en Derecho Penal, Universidad de Barcelona. 
2 Respecto B los orígenes del concepto de tentativa. v&se Esteban SOLA RECHE. La llamada “tenrativn 

inrdhra” de delito. Comare?. Grdnada. 1996. pp. 8 y SS.. quien sostiene que “algunos supuestos comúnmente 
enmarcados en la figura de la tentativa inldánea yn eran considerados por el Derecho Romano. aunque no eran 
integrados baJo una categoría común. y su resolución tampoco ofreció un planteamiento slstemdtico. El Derecho 
Romnno carecía de un concepto de tentativa. de modo que esas referencias consideran casos concretos asimilados al 
dellto cuya consumación pretendía. Aun asf. eî acervo de aquel periodo la acotación de un sector comprendido entre 
la simple voluntad delictiva no punible, y la punible manifestaw6n de voluntad por actos que no llegan a producir el 
resultado [...] Pero. [. .J el nacimiento de la cuest~?n sobre la punlbilidad de la tentativa inldánea se produce en 
1804. con la aparición de la obra de FEUERBACH, Kritlk des Kfeinschro&schen Entwurfes [...]. y en su formulaciún 
de principios para cawgar la tentativa. aparecida en la 4’ edición de su Lehrhuch en 1808 en la que señala que una 
acción exteriorizada, Intencionadamente dingida a la producción del deliro consumado es, por sí sola, una 
intracci6n. y sen¡ punible si 1. no se produce la consumaciún debido únicamente a impedlmenlos externos y no ai 
libre desistimiento del autor, y; 2. Ia acción misma es ObJetivamente pehgrosa conforme a sus condiciones externaa 
cn relación causal con el delito propuesto. R. MAL~RACH, K:H. GDSSEL y H. ZIPF, Derecho pennl, Parte General. 
Astrea. 7’ ed.. traducido por Jorge BOFILL GE,VZSCH. $ 40, IV, 137. para quienes “tradicionalmente se describen 
corno tentatIvas lnidóneas Aquellas que bajo ninguna circunstancia pueden conducir a la consumación del delito (es 
opm~ón general: cfr., Vogler, LK. 5 22. no 133: Schönke-Scrdder-Eser. 9: 22, no 60; Lackner. 9 22. nota 2b, y 
Jakobs, 25136) y ello debido a que los elementos típicos que el autor se ha representado en el marco de su dolo no 
se encuentran presente?. razón por la cual se dlstlngue mmbien la tentativa sobre un objcro inidóneo. con medros 
Inidóneos y. fmalmente, la tentativa de parte de un sulero inidóneo.“; Rafael ALCACER Grrn~o, Lo tenrariva 
ituddnea. Fundunrenro de pnici6n y configuracirh del injusro, Comares. Granada, 2000. pp. 148 y SS.: Para 
Marcelo A. SANCIYETTI, Fundamentacidn subjetiva del ilícito y desisrimienro en la rentarrva A la wz una 
ir~vestignci~n sobre Iu fundomenracidn del iiicrto de Jakobs, Temis, Santa Fe de Bogoti. 1993. p, 49. la “expresión 
‘tentativa inldónea’ pretende denominar a la tentativa que justamente según un juiao objetivo se puede Juzgar de 
mlenwno como seguramente ineficaz.” 
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dado por una confusión entre los distintos planos -conceptual, valorativo y legal- que conflu- 
yen en el debate”. 

En el antiguo Código Penal se dividían las opiniones al momento de decidir la 
punibilidad de la tentativa inidónea. Para algunos, y quienes constituían la opinión dominan- 
te, consideraban que era punible no solo la tentativa relativamente, sino también la absoluta- 
mente inidónea por inidoneidad de los medios o inexistencia del objeto4, quedando impune 
solo la tentativa supersticiosa 0 irreal. 

Quizá el origen de esta controversia suscitada en España puede atribuirse a una circuns- 
tancia muy determinada y es el intento de acomodar el margen de punición defendido a la 
desgraciada redacción del antiguo artículo 52.2 CP que establecía una definición de la tentati- 
va inidónea de “casos de imposibilidad de ejecución o de producción del delito”, el que 
amenazaba el carácter objetivo5 de la tentativa del artículo 3 CP6, lo que llev6 a la doctrina a 

’ Respecto al problema terminológico que encierra la tentativa, frustración y sus diferente? acepciones y 
categorías relacionadas. vrke, a eate respecto. Esteban SOLA RECHE, La ilama& “tenfaf~w lniddnea” de dela?, 
Comares. Granada. 1996, pp. 11 y SS.. El mismo, Lu renrarivn de delira. Bosch. Barcelona. 1986, pp. 348 y SS.. 
Rafael ALCÁCER GUIRAO. Lu teniottva inidónea. Fundamemo de punición y conflgurncrón del injusto, Comares. 
Granada. 2000, pp. 8 y ss. Para este autor, hay un sector doctrinal encabezado por Santiago MIR PUIG, en Funciiin 
de la F’rnu en un Errndo Sociul y Democrdtrco de Derecho. 2.” ed.. Bosch, 1982. p. 64. nota 95 y Trarado de 
Derecho Pnznl. Porrr Genero/, 3.” ed.. 13/81, que parte de la peligrosidad ex imie como fundamento de punición. 
sin embargo, la cuestiõn relativa a la inidoneidad de la conducta es analizada desde una perspectiva exposr A dicha 
clasificación se opone otro sector doctrinal encabezado por José CEREZO Mm en Curso de Derecho Penal. Parte 
Ge~reraí. 1994. pp. 393 SS., especialmente nota 150. y siguiéndole. su discípulo GRACIA MARTíN en Anuario Prnal. 
1994, pp. 351.354, atirmando la identidad del empleo de los conceptos de idoneidad y pehgrosidad: tentativa 
Idiinea ser8 toda accibn que resulte peligrosa. tanto de una perspectiva ex onre como de una perspectiva ex ,xuf. 
todo ello basado en un fundamento subjehvo de puniciiin cuya consecuencia es que la tentativa Inid6nea /ex unte) 
es, por tanto, tamb& punible. Cfr., tamblkn, IoîB CEREZO MIR, Curso de Derecho penal. Tomo 1, p. 449, nota 140, 
quen sosuene que esposr toda tentativa resulta midónea. ya que a esta le falta todo peligro ex nnie. y solo queda en 
ella In voluntad de consumar el delito 

4 Cfr. Jost CEREZO MOR. La reguiacidn del “ltrr Crrminis” y IU concepción de lo in,usro en el nuevo Cddrgo 
Penal español. en Revista de Derecho Penal y Criminologia. 2.” Época, núm. 1. 1998, p. 20. quien agrega que la 
opinión mmormuia “consideraba que era solo punible la tentativa relativamente lnidónea, pues únicamenk en ella 
podia apreciarse un principio de ejecución del delito, exigido en la definición del articulo 3”“. 

5 Con el fin de salva la evidente contradiccián en los principios que entraña concebir objetivamente la 
tentativa (artículo 3.“). y al mismo tiempo considerar punible el delito imposible, se han propuesto algunas 
interpretaciones doctrinaleî que tIenden B unificar el campo de aplicación de ambas figuras. La umficación be ha 
ensayado en dos direcciones Por un lado, tomando como punto de salida el artículo 3.” se trató de entender en 
sentido objetwirante el parrafo 2.” del artículo 52. Por otro, partiendo del propio articulo 52. pkrafo segundo, se 
pretendió atribuir un significado subjetivizante al artículo 3.“. Sobre el tema, véase Gonzalo RODRICUEZ 
MOURCLLO. “Dclrro imposible y lenrativo de deliro en PI Cddlgo Penal español”. en Anuario de Derecho Penal y 
Ciencias Penales. 1971. pp. 369.374. 

h Elena FARRO TREPAT, La tentativa de delito, Bosch, 1986, pp. 49 y SB.. para quien ‘*el at. 3,3 constituye 
una caua de extensi6n de la tipicidad, conformando conjuntamente con los preceptos de Ia PE, tipicidadea dlstrntas 
del delito consumado.“; Esteban SOLA RECHE, La llamada “lenfafivo inidónea” de deliro, Comares, 1996. pp. 222 
ss. Respecto a los fundamentos de esta larga disputa doctrinal, véase, ampliamente, Rafael ALCACER GVKUO, L*l 
fen~ot~va inldónea, Fundamento de punicidn y configurucirln del injusto. Comares, Granada, 2000. pp. 13 y SS. Este 
autor concluye que no debe asumirse una distinta naturaleza prejurfdica entre la tentativa id6nea y la inldónea, m5.s 
allá de lo que el legislador y la doctrina pretendan otorgarles; diferencia que, en todo caso, ser& valor~uva. y en 
absoluto ontológica (así también. vdase Enrique BACIGALUPO ZAPATER, Derecho Penal Parre Genual. 1990, p. 
198). La Lentauva inidónea. en suma, no es mas que un caso particular de la más amplia noción de tentativa, por IU 
que la discusión sobre el fundamento de punición de la tentativa inidónea no podrá deslindarse del fundamento de 
puniaón de la tentativa en general. Otra cuestión distinta, que asimismo se debe dilucidar. es si la justificación de 
la punición ha de EU la misma para ambas figuras; ~&xe, a este respecto, también Gunther JAKOBS, Fundamentos 
del Derecho ~>e”ni. traducción de Manuel CAKCIO Me~ri., Ad-Hoc. Buenos Aires, 1996. pp. 45 y SS , para quien la 
tentativa no es sino un “defecto cognitivo” por medio del cual el autor supone erróneamente que su comportamiento 
generará determinadas consecuencias típicas y estas luego no be producen. Llama la atención este autor a la 
c~wn~rtanciâ que la pena de un hecho imprudente, por regla general, es muy Inferior a la de un hecho doloso, y sin 
embargo. la pena de la tentativa esta cerca de la consumación dolosa, para luego preguntarse: “1De dónde viene esa 
diferencia. si Imprudencia y tentativa son ambas supuestos de error?“. Frente a dicha interrogante. este autor 
responde “que tanto el autor Imprudente como el autor de una tentativa solo producen un esbozo incompleto de la 
realidad. y en ere sentido, ninguno de 10% dos comportamientos es determinante. pero las conclusiones que cabe 
uux.r de ellos son dlstintaî. ya que el autor imprudente demuestra que cuando no se tiene cuIdado, se lesiona a los 
demis y tdmbikn n uno mismo, mientras que el autor de la tentativa ensefia que hay que tener mas cuidado si he 
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desvincular la “tentativa inidónea” de la “tentativa”, considerándolo un título autónomo de 
imputación, como si se tratare de una figura sui generis. 

En el Código Penal español de 1995 se mantiene, con carácter general, el principio de 
impunidad de los actos preparatorios, que corresponde a una manifestación del Derecho penal 
liberal. Es precisamente a partir del concepto de tentativa, en el artículo 16, por medio del 
cual se deduce dicha impunidad, al establecer que “hay tentativa cuando el sujeto da principio 
a la ejecución del delito directamente por hechos exteriores...“. Sin perjuicio de lo anterior, 
en el Código Penal actual se castigan la conspiración. la proposición y la provocación para 
delinquir. tal como se dispone en el artículo 17, pero ya no de un modo general, sino solo en 
los casos establecidos en la ley’. 

Otra de las grandes novedades introducidas en el Código Penal de 1995, es precisamente 
la impunidad de la tentativa inidónea o imposible, lo que hace por la vía de definir el tipo de 
tentativa en su artículo 16, a partir de una teoría objetiva de esta. excluyendo todos los 
supuestos de tentativa que no sean idóneas: “Practicando todos o parte de los actos que 
objetivnmente deberían producir el resultado”. Esta norma exige la peligrosidad de la ac- 
ción, en un juicio ex- ante (“que objetivamente deberían producir el resultado”; “atendiendo 
oI peligro inherente al intento “, artículo 62). EX post toda tentativa es inid6neaR. 

Probablemente toda la controversia sobre los fundamentos de la punición de la tentativa 

inid6nea” se agudiza respecto a los delitos de omisión propios en tanto manifiestan un menor 

quicle delinquir con Cxito. C[)rrerpondlenternente, se invierte el significado de Iâ densidad del error’ lo ignorancia 
inewtable de lns C”IIF~CUCI~CI~I producidas ya ni siquiera es mtprudencia, es totalmente impune: pero en c~zmt” 
mayor es el nivel de evitabilidad. mSs se aproxima la culpabilidad a la máxima expresión que alcanza en los 
supuestoî de Indiferencia. Por el contrario, en el cas” del autor de la tentattra. la ignorancia inevitable de lâ 
inidoneidad del comportamiento para producir el resultado Ilevd al comportamiento cerca de In conîumac16”. 
mientras que el error fkilmcnte evitable conduce al hecho más bten cerca del ridículo; correspondientemcnte. la ley 
conoce unn atenuación extraordinaria para los cabos de burda incomprenîti)n del autor (I 23 párr 3 StGB”). Por w 
pal-te. el 3 23 StGB. párr. 3” prescribe que: “Punibilidad de Ia tentativa... (3) Si el autor desconocía. por burda 
Incomprensión, que In tentativa. según la naturaleza del objeto, del hecho o de los medios con los que el hecho tbn â 
SCI cometido, en ningún caso podia conducir a Ia consumaci6n, el tribunal podr;l no imponer pena alguna o 
atenuarla il SU prudente arbitrio”. 

q Sumsr~amente. las teorías construidas a traves del tiempo para fundamenw la pumc16o de lil tentativil 
~nldónea 5”” Ius s~gu~entea: aj Basadas en lil voluntnd contraria a derecho: Aquí se encuentran las teorías subjetivas 
ckívca, de Fra”/. VON LISZT (Lehrbuch, 1881) y v. BLRI (GS 32. 1880). que dejan atrás el «bjetivIsmo de 
Feuerhach. por medio de considerar que como toda tentiltlv~ es inidónea. puesto que no ha producldo el resultad«. 
Ia pdrte objctivn del hecho no puede tener ninguna relevancia en cuanto a la decisión de la nntijul-idicidad de la 
conducta, cn t&minos que su fundamento solo puede serlo la voluntad manifestada rebelde “a la autoridad de Iâ 
Ley”. A fin de modcrx las consecuenctas de las doctrinas subjetivas. finalistas (WELZEL) y linal~stas extremas 
(ARhltl\’ KAUFMANN y ZIELINSKI) que incorporaban al gmbito de lo punible, les tentativûs supersticiosas e irreales. 
be construyeron Ix teorías de la idoneidad del plan del n”t”r (KOHLER), del error ontolágico y nomológico (FINGER, 
DOHNA y FRANK) y de la causalidad putattva (STRUENSEE): b) Basada? en IU peligrosidad del autor: Asi, no es la 
amenaza del hecho para el bien juridico concreto sino el sujeto como fuente de peligro potencml para otros blenes 
Jllrfdico& Al respecto, la frase de V. LISZT “no el hecho sin” el â”t”r debe ser penado”; c) Basada? en el peligro de 
la acci6n para el bien jurídico: Se trata de la mtmlfestación liberal de la separación entre Derecho y Moral a que 
adhería FEUERLIACH. para quien la determinación de lil punicidn no estaba en la intenci6” delictiva del autor $1”” en 
el carúcter lesivo de lil acción pnra los derechos Publetlvos de los demás individuos De estas bases se han 
conxtruidoa Ia? teorías formales de Iâ falta de tipo y aquellas que exigen juicios ex anf~ y er i>o,vr o que ia 
considernn como un delito de @gro abstracto; d) Basadas en el quebrantamiento de lil vigenc!a del ordennmient” 
jurídico: En esU línea be encuentran las teorías de la impresi6n que miden la alteraci6n del sentimiento de 
seguridad que e” Id sociedad se produce cuando se toma en consideración que el resultado se habría producid” en 
“tras circunstanc~z~s (v. B.~R Y HORNI. Se trata de la teoría dominante hoy en Alemnnia (ROXIN). Por 5” parte, otra 
línea doctrinal (SAX) recurre a una iden “espiritunlizada” del bten juridico y como tal no debe reduclrîe únicamente 
a su substrato material, sino que ha de entenderse como un “valor abstracto”, UD “estad” Ideal”. lo que co”llev~ a Ia 
punlclán de lil tentativa inidãnea por la vía de que dicha conducta pone de manifiesto U” desprzci” de In vlge”ciâ 
del bien jurídico que el â~tor cree lesionar. Finalmente. se eligen las teorías de IU expresión que, por medio de IU 
poîlciones de JAKnBS y. moderadamente. de KINDHACSER. explican IU punición de la tentattva inidónea a partir & 
coosiderarla como “conductn expresiva del quebrantamiento de la “ortnil“; e) Basadas en la lesiõ” dc biene? 
jurídlcos- Se propone recuperar el fin genkrico de protección propio del Derecho penal, de bienes jurídlc”\, lo que 
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contenido de injusto que los delitos de comisión’O. La razón de lo anterior radica en que el 
contenido de Inlusto está directamente vinculado a la calificación del desvalor de acción antes 
señalado, entendiendo como tal la creación de un peligro típicamente desvalorado, peligro 
que reside en el pronóstxo sobre la posibilidad de producción de un resultado”, y en el caso 
de esta clase de delitos, el riesgo ya est8 in cwso, y lo que se espera del sujeto activo, por 
excepción, es que despliegue una conducta interruptora o salvadora. 

II. ASPECTOS ESENCIALES DE L.4 TESTATIVA INID6NEA EN LOS DELITOS DE OMISIÓN PROPIOS 

En general, hay “tentativa inidónea” o “delito imposible” cuando por inidoneidad del 
objeto, de los medios o del sujeto, no podía llegarse a la a consumación del delito efectiva- 
mente intentadoI?. Según Mir Puig, “Aunque ex post toda tentativa demuestra no haber sido 
adecuada para consumar el delito, pueden distinguirse entonces (ex post), una vez que se 
conocen las características del hecho, las acciones que en un principio eran capaces de la 
consumación (aunque luego fallen por circunstancias posteriores) y aquellas otras que apare- 
cen como incapaces de lesión desde un primer momento. Solo estas constituyen tentativa 

inidónea”13. 

se traduce en la configuración del injusto mayortrariamente aceptada en el desvalor de acción y el desvalor del 
resultado. entendiendo por el primero en forma esencialmente obJetiva, como creación (dolosa e imprudente), desde 
unu perspectiva ex ~18, de un peligro para el bien jurídico, y por OWB parte. entendiendo al segundo. como la 
producción de Ia lesión del bien jurídico imputable a la creación desvalorada del riesgo Mediante C~IOI 
presupuestos y considerando el fin de protección da la vigencia de In norma como medm para la protección de los 
bienes jurídicos. solo será punible la tentativa inidúnea con la creacibo de un peligro es unte. Cfr Elena FAKRÉ 
TREPAT. La fenf(ittw~ de delim, Bosch, 1986, pp. 5 si.; Rafael ALC.&CER GUIRAO. Lrr teniut~ua inidóneu. fundunwnio 
de puniciiitz y cn~!fi~ura~iii~z df,/ injusto. Comnres. Granadn, 2000, pp. 17 ~5.; R. M~URACH. K:H. GOSSEL y H. 
ZIPF, Derecho pe~lal, Parte General. Astrea, 7.’ ed., traducción de Jorge BOFILL GENZSCH. g 40, 1. 26-44 y 40 IV, 
140, para quienes “La punibllldad de la tentativa midónea halla suJusnficaci6n an la reorCa de IU rmpre’idn ,.“. 

Io Así, de acuerdo ill artículo 62 CP. “A loy autores de tentativa de dehto se les impondrá la pena infermr en 
uno o doa grados d Iû señalada por la Ley para el delito consumado, en la extensIón que se estime ddccuada, 
atcndlendo al pehgro Inherente al intento y al grado da eJecuci6” alcanzado”. 

” Por todos. véase. a este respecto, la obra de 1. M. PAREDES CASTEÑÓN. El nesgo permifido et? Derecho 
Peital (Xégrmru jwrldrco-prnoi de lns acffvidades peiigrocu?), 1995, pp. 193 y SS. 

l2 Tambifn se incluyen aquf los supuestos en los que el objero de la accidn previsto por el autor no se 
~~?cuenfr(l eiz el lugar del hecho o. contrd lo esperado, se mantiene alejado del rmsmo (inldoneidad del medIo). 
Véase. a este respecto. Hans Heinrich JESCHECK, Tratado de Derecho pemzl. PG, 4’ ed.. Comxzs. Granada. pp. 480 
y LS.: Cfr. también Santiago Mm PULG. Derecho Penal, Porrr Generiii. 5”. ed., Barcelona, 1998. pp. 346 y PS : 
Véase, a ede reîpecto, STS 10 de marzo de 1993; acerca de la corriente doctrinal szpañala que sostiene que en el 
caso de inidoncidad del sujeto activo no concurre tentativa inidónea, sino dellto putatibo, véase, a este respecto, C. 
SÁINZ DE ROBLES. Sobre In ienraiivn del sujeto inidbrwo. en Libro Homenaje il Berisrain. 1989, pp. 621 y SS; Hans 
Heinrich JESCHECK. Tratado de Derechopenal. Parte General, 4’. ed., Comares, Granada. pp. 579 y SS.: Acercd de 
la imputación objetiva en la tentativa inidónea y en la determinación alternativa. Véase, B este respecto, Jurgen 
WOLTEK, “lmpurncidn objelivn y prrsonal a t~iulo de mjurro. A la ve:, una contribució,1 al estudio de 10 aberrarro 
ictus”, en Bernd SCHUUEMANN (Compilador), El sistema moderno del derecho penul: Cuestiones jiindameniales. 
Tecnns. 1991. p. 132. quien señala que “la cuestión de la ‘burda falra de enfend~miento’ en la tentativa midónea 
debe responderse de forma eîtrlctamente objetiva por el juez, dado que el dolo del autor se ha agotado en su error 
sobre Iâ idoncldad”: respecto al concepto de acc16n y omislán en Derecho Penal, vease Claus ROXIP;, Derecho 
penol, Porre General, Tomo 1. 2’. ed.. traducción y notas de Diego Manuel LCZ~N PENO y cmos, Civltaa, 2000. pp 
235 y SS. y G. MARINUCCI, EI delito como ‘acción’, M. Pons. 1998. esp. pp. 171 y ss : véase, ö este respecto. Hans 
U’ELZEL. Derecho Penal Alemiin, traducido por Juan BLSTOS y Sergio YÁNEZ, Editorial Jurídica da Chile, 1993. p 
244, quien so6tlene que la Ildmada tentativa de omlsi6n “es concebible solo como tentativa inidónea (fallida). En 
realidad se trata de la omisión de la tentativa de ejecutar Ia acción mandada. En los delitos de omisión propias w 
pena solo raramente esta llamada tentativa, p. ej., en el § 347 StGB. 41 $ 41 inc. 1 wehrstg.” 

” Szmtiago Mu? PLIG. Derecho Penal. Parte Generiii, 5: ed., Barcelona, 1998. pp. 346 y SS Como 
fundamento de Ia punición de la tentaflva inidónea. cuestián que mantiene dividida il la doctrina española, este 
autor adhiere il una perspectiva obleftva. que cree necesaria en el Derecho penal preventivo que impone un Estado 
social y democrático de Derecho. Así, sostiene que “un tal Derecho debe penar comportamientos que ex tinte, 21 
realizarse. aparezcan como pehgrosos para bienes Jurídicos. La tentaova Inidónea es peligrosa ex ante en Iâ medida 
en que. para el cspcctddor objetivo situado en el lugar del autor, hubiera no podido concursar en ella la inldoneidad 
y producirse por w virtud el dehto”. Cfr. el mismo autor en Función de la pena y te-orla dei delito en ei estafo 
.$ocml ? dcnwcrrliico de derecho, 2.’ ed Bosch, 1982, p. 69. El mismo. respecto a la punibilidad de Ia tentativa 
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Así. la apariencia de idoneidad ex unre implica, por otra parte, la realidad de la peligrosi- 
dud rstadi’sticu del hecho. Según un sector de la doctrina, se trataría de un peligro abstracto, 
a diferencia del peligro CO~ICW~O que concurre en la tentativa idóneat4. En consecuencia. para 

este sector doctrinal, la fundamentación que proponen les permite incluir a la tentativa 
inidónea en la definición del actual Código PenalIs, ya que los actos de ejecución que objeti- 
vunre~zre deberían producir el resultado exigido por la norma, debe entenderse en el sentido de 
mrrrsubjetividad que supone el criterio del hombre medio situado e.~ anfe, no pudiendo llegar 
a exigirse una objetiva y concreta aptitud ex posr, porque la tentativa se castiga precisamente 
en la medida en que no se ha producido la consumación y ex post se ha demostrado. por tanto, 
en alguna medida insuficiente. De esta manera concluyen que el límite entre la tentativa 
inidónea y la denominada tentativa irreal se verifica cuando para un espectador objetivo, 
colocado en la situación del autor, carece de toda base la posibilidad de que se alcance la 
consumaciónrh. 

Ante todo, cabe resaltar que la fenmtiva, en cuanto delito imperfecto, representa un 
menor injusto con relación al deliro consumado, ya que, aunque la voluntad del hecho 

mdónea en el Código Penal de 19Y5, véase su monografía “Sobre ia punibilrdad de la ~BII~UIWU ~riiddneu en rl 
nuew7 Cúdi,yo penol “, en Pmbiemas especi’cos de 10 aplicncr~in del Código Pennl. Manuales de Formación 
Connnuada S” 4, 1999, Consejo General del Poder Judicial, p. 42. quien sosttene a fa*“r de su puntción que “la 
incapactdad de lesión de toda tentatiw en el cas” concreto no impide que tenga utilidad preventiva In conminacl6n 
penal de la tentattvn. Ello incluye a la tentativa tnidónea. que no encierra un peligro menoï real que la idónea”. En 
conm. Jose CEREZO Mm, Curso de Derecho pennl. Parte General. Tomo 1. p. 449. nota 140. quien soytiene que PX 
,x>\r toda tcntimva resulta inidÍmea, ya que a esta le falta todo peligro c.x ante, y solo queda en ella la voluntad de 
~onwnxu el delitw Diego Manuel LUZÓN PEÑA, Corso de Derecho Penal Parle Generai. Tomo 1, Univerîttas, 
1999, p. 457, a propósito de “los supuestos ETTOT I~ZWTTD o ili re\&. en los casos en que el suJet” cree erróneamente 
concurrente Ia cualidad en el objeto o la persona afectados por la conducta que darla lugar al tipo más graves, hay 
un‘, tentativa ,mp”atble ” intdónea”. 

‘d Ctr. Francisco BALDO L4vtt.t.~. Esrudo de necesidad 4’ legífimo defencu, Bosch. 1993 pp. 118-l 19 y nota 
250. quien sostimc que las tentativas inidóneas deben ser casttgadas porque, si bien no ponen en peligro efectivo el 
btcn jurídico que aparentemente agreden, sí que ponen en peltgro “efecttvo” “tr”~ bieoea Jurídicos que. a YU JUC~O, 
Isg>timan bu wnci6n. OIcho% “tr”s btenes jurídicos que se ponen en peligro de forma idónea 5”“. ante todo, la 
“libertad“ y “wpuridad” de las personaî 4grega que cotncide con CEREZO MIR en que IB idoneidad o tntdoneidad 
de una acci6n debe juzgarse el <ime -el juez Juzgará PT post tpsu situ&tdox e.x anie rpsu-, pero no puede rino negar 
qur el e~cmplo dado teI de quien dlspara sobre una cama en la que erróneamente cree que duerme hu enemigo, 
confundl&d”le con un bulto que este ha preparado cuidadosamente para engañarle) scd de tentatii.d idõnea 
conforme a un tal jutcto: en contra de la que aftrma J. CEREZO Mm. Cita a este autor en Curso de Derrchu Penal 
Espofid Porte General I (Iwroduccirin. Teoria~rsrídica del deliro/¡). 3.’ ed. ClOSSj. p. 366 (not. 139): en contra de 
distinguir PX unrc entre Idoneidad c tntdoneidad dc la tentativa. Ftnalmente. reftere a si el espectador normatiì”, 
situad” en Ia posictón del autor, también hubiera estimado la conducta como peligrosa -pese a serlo “bJettvamente-. 
hablaremos dc error de “tipo objetivo” “tn~erso ” “invencible” -mkxtma apariencia de peligro-, lo cual conducir& a 
su juicio, inequiv«camcnte, a una responsabilidad conforme a las reglas del delito impostble -te,lfatrw inrd/jnea- 
(art. 52, 2.” del CP). Para Rafael ALC.~CER GUIRAO. La tentativa iniddneo, Fundamento de punici6n y 
confyui-ución del injuro. Comares. Granada, 2000, pp. 148 y SS., “la tentativa puede definIrse. genértcamente. 
como Ia realizacih de una acctón tras la que no se produce el resultado perseguido por el autor. A conrrario tensu, 
puede nftrmarse que las aciones que hayan productdo cl resultado peneguido por el autor no pueden concebine 
como tentattvas: ‘La tentattvn es conceptualmente una acctón no consumada’, se afirma, por 1” que ‘una acaún 
concumdda no puede constituir un delito mtentado”‘. Cita al respecto a GRAF zu DOHNA. Gurrrbock-FG. p. 48. 

” Dicha norma drspone que “hay tentativa cuando el sujeto da principto a la ejecución del delito dtrectamente 
por hechos exteriores, prxttcando todos o parte de los actos que objetivamente deberían producir el resultad”. y qtn 
embargo este no se produce por causas independientes de la voluntad del autor”. Por su parte, la n”rma del artículo 
3’ del CP anterior. vigente desde 1822. dtspooia que el deltto intentado tiene lugar cuando “el culpable da prtncipt” 
a la e]ecución directamente por hechos exteri”rcs y no practtca todos los act”~ de cJecuci6n que debwan producu 
el delito. por cau\a” accidente que no sea su propio y ~oltmtario des,st,mlento”. 

” Por todos, véase, a este respecto, Hans Heinrich JESCHECK. Trotado de Derecho Penal. Parre General. 4.’ 
ed.. Comares, Granada. pp. 480 y SS., quen seRala que “existe una tentativa InidOnea cuando la acci6n del autor 
dirigida a la realizactón de un tipo penal no puede llegar a la consumación en las circunstancias dadas. sea por 
razones fácttcas. sea por razones Jurídicas”. Véase. â este respecto. tambi&t. Gonzalo RODRICU~Z MOLIRULLO, 
Deliro rmpn~ible y rrritariw en el Código Penal espafiol. Anuano de Derecho Penal y Cienaas Penaler, 1971, pp 
381 y ~5.. quien <iostiene que “extste delito imposible si lâ acción, que tiende a la realizactón de un tipo penal, n” 
puede, por razone\ objetivo-reales “Jurídicas, alcanzar la consumactón [.,,] En definitiva, en Ia re,ttnriro rnidónen 
aepta erróneamente la extstencia de una ausente característica objetiva del ttp”. Error al revea sobre el ttp” 
(omXckehrrer Tarhecrandsrrrium)“. 
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apunte a la consumación, el tipo legal no se ha completado, sino que únicamente se le hu 
dado pri12cipio’7. 

La problemática que encierra la tentativa inidónea en los delitos de omisión propios 
viene dado por la dificultad de reconocer la producción de la lesión o peligro concreto para 
el bien jurídico en los delitos de mera actividad, formalmente equiparables a los delitos de 
omisión propios, en cuanto a la estructura del tipola. En los delitos de mera actividad la 
consumación se produce con la realización de la conducta prohibida. Aparentemente tendría 
que suponer la consumación inmediata. y lógicamente la imposibilidad de seccionar una 
fase de tentatlva19. 

Básicamente, 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 acción. Así, la tentativa de omisión resulta inimaginable, ya que no se 
puede establecer una realización graduable en fases ejecutivas diferenciadaszO. El funda- 
mento de los autores que sostienen aquello proviene de la observaciún de una distinta 
morfología de la norma infringida en los delitos de omisión. Si el comportamiento típico es 
comisivo, se infringe una prohibición y si es omisivo, un mandato. Y “el mandato se 
cumple o no se cumple, pero no se puede decir que no se empezó a cumplir o que se frustró 
al cumplirlo, no hay omisión tentada o en grado de frustración, es conceptualmente imposi- 
ble”?‘. 

Otro sector doctrinal, partiendo de otra premisa acerca de cuándo se estima consumado el 
delito, llega a una conclusión distinta. Así, si se localiza el momento consumativo en el 
primer instante en el que el autor tuvo la oportunidad de cumplir el mandato, sin duda no es 
imaginable la tentativa. Pero si se estima que la consumación del delito propio de omisión se 
produce en el momento en que el sujeto deja pasar la última oportunidad de realizar la acción 
debida, si se cuenta con un “espacio de tiempo para la realización de la acción”, el retraso de 
la acción ordenada podría ser constitutivo de tentativa (idónea). Pero entonces la tentativa de 
omisión se presenta como el desistimiento de la misma, lo cual, debido a su intromisián en el 
concepto mismo de tentativa -como en algún caso se ha interpretado que ocurría en el párrafo 
tercero del art. 3O del Código Penal de 1973%, podría significar la inexistencia de esta. o. 
cuando menos, su impunidad**. 

De cualquier manera, hace bastante tiempo el interés por la tentativa inidónea en los 
delitos de omisión propia23 no goza del interés que sobre esto mismo tiene en los delitos de 
omisión impropia. La razón de lo anterior radica en que la ptimera se castiga raramente, sin 
perjuicio de lo cual no reduce su interés, aun cuando meramente dogmático. Los ejemplos no 
son muy variados, pero ya Welzel proponía el caso de un preso que, “contra lo esperado por 

li Cfr Sergio POLITOFF LIFSCHIIZ, Los actos i>reptirutonos del delito rrniativa )’ fr~~stwctón, Editorial 
JurIdla de Chile, 1999, pp. 106 y SS., quien agrega que “no es basrante, pues, la voluntad que apunta a la 
realización del tipo desalto cn la ley. sino que ella debe haberse exteriorizado en la realización de vn(i parte de la 
dcción tipica mediante hwhos drrecros”. Respecto a la denominación delrru imperfecto, v&se LUIS JIMENU t>e 
AsÚA. Trnrudo de Derecho Penal, Tomo VII, Buenos Atres. 1985. pp. 390 y SS. 

liI Snnt~ago h’ltn PUIG, Tratado de Derecho Penal. Porte General, 3’ ed., Barcelona, 1990. pp. 215.218 y 
324325. 

Io Jost! ANTI)N ONEC~. fkrechu Penai. Parte General, 2’ ed., Madrid, 1986, p. 444. quien entiende que no se 
puede apreciar Ia tentativa de aquellos delitos “en que no existe resultado, o si se quiere, el resultado coinc,dr con 
Id acción del sujeto, como en las injurms o amenazas verbales”. 

?O En contl’a, vbare Elena FARRP TREPAT, Sobre el comienzo de la fenfafivu en los deims de omisi<in, en IU 
ouroría rnedinru ? en IU atrio libera un CCJUSU, en Estudios Penales y Criminológicos XIII, 1990. p. 50 con nota 16. 

?’ Juan BUSTOS RAMÍREZ. Mnnnnl de Derecho Penal español. Porte Generai. 4.’ ed., Barcelona, 1994. p 280. 
22 Esteban SOLA RECHE, Ln llamada “tenratiw inrdónea” de delito. Comares. Granada, 1996, pp. 159.164. 
23 Para Jesús hlaria SILVA SANCHEZ, El deliro de omicidn, concepto y Sisrema, Bosch. Barcelona, 1996, p. 

158, “Ia omis16n surge en virtud de un juicio de imputación que se produce en el tipo. Mediante dicho juicio se 
atribuye (imputa) rl la conducta del sujeto la no realización de una prestación positiva estimada er <inle como 
~neccsxia p:lr~ la aalwguarda de un bien juridico (concepto material). Bases del quicio de Imputnabn yon. pues, la 
conducta efectiva del wjeto y la pretenskón, tipicamente establecida, del bien juridico de recibir una protección 
positiva y no WI10 nagat1vn”. 
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el guardián inactivo”, es impedido de escapar por otro guardián (el actualmente derogado 5 
347 del Código Penal alemán)? 

111. COMIENZO DE LA TENTATIVA INID6NEA EN LOS DELITOS DE OMISIÓN PROPIOS?’ 

Ya Feuerbach advertía que “hay un crwwn omisivo (del. omissionk, por oposicibn al 
deiict. comi.wionis), siempre que una persona tlene un derecho a la exteriorización efectiva de 
nuestra actividad”‘h. Y es que no existe una actividad que obligue la ley o el contrato si no es 
efectiva, es decir. útil”. 

Así, conectando con el denominado “Poder Jinal del hecho para el cumplimienro del 
mandato”. ya Welzel advertía que “de acuerdo a la concepción tradicional, aunque raramente 
tratada y aún más raramente revisada, es necesario el conocimiento (la conciencia) del 
omitente de su poder de hecho para la ejecución de la acción omitida (el llamado ‘dolo’ de 
omisión en analogía al dolo de hecho)” 28. 

Lo anterior conlleva a aceptar como principio para la punición de los delitos de omisión, 
la posibilidad real-física de llevar a efecto la acción mandada. El plan de acción proyectado 
tiene que ser realizable o posible29. Aquel será el fin de la tentativa y el principio de la 
consumación. 

Puesto que todo retraso de la acción ordenada representa ya la consumación del hecho, en los 
delitos propios de omisión solo resulta imaginable la tentativa en la forma de tentativa inidónea”‘. 

24 VCue, a este respecto. Hans WELZEL, Da.5 Deursche Srrafrerhr. Eine sysremuii,>che darstrllung, 9’. ed 
Bulín, 1965. pp. 567 y sb., citado por Sergio POLITOFF LIFSCHITL, Las actos /m,~orororins dd deliro fenl~lzva I’ 
tr-urrrurión. 1.’ ed.. Edirorial Jurídica de ChIle. 1999. p. 200. quien agrega que “siguiendo Ix disquisiciones 
“ontoii>gicas” de Arnnn Kaufmann. se trataría aqui. según Welzel. no de una ‘tentativa de om!slón’. ~,no de una 
“om~?,ón de teotatiw” de llevai. â cabo la acaón debida”. 

Is Véase, o ee respecta, ampliamente, Elena FERRO TREPAT, La rcnra~iva de delrro, Bosch. 1986. pp. 137 y s\ 
2h Paul VON FEUERBACH, Trufado de Derecho Penal, 14.’ ed., traducIda al castellano por Enrique ZAF~ARONI 

e Irma HAGEMEIEK, Hnmmurabi. Buenos Aires. 1989. p. 66. 
27 FUI VON FEUERBACH, Tratado de Derecho Penal. 14.’ ed.. traduada al castellano por Enrique ZAFFWONI 

c 11 ma HAGE\IEIER. Hammurabi, Buenos Aires, 1989. p. 66. quien advierte “que siempre la omisión <urge de una 
ohilgación orig~nann del ciudadano. el crimen oml%ivo siempre presupone un especial fundamento Juridico (ley o 
conuato). que da base a la obhgatoriedad de la comlalón. Sin esto no puede haber ningún crimen por omisión”. 

?* Han? WELZBL. Dereciio Penni Alemán (traducido por Juan BUSTOS y Sergio YANEz), Editorial Jurídica de 
ChIle. 1993. p 244, quien agrega que “por ello ha de bastar, que habiendo conocimiento de la situación de la cual 
>c desprende el deber de actuar. al omitente le haya sido reconocible el camino para la realización de la acción 
mandada (capacidad de planeamiento). Por ejemplo, tiene que poder reconocer cómo puede efectuar una denuncia 
oportuna o prestar una ayuda eficaz”. 

zy Véase, a este respecto. Eduardo NOVOA MONREAL, Fundamenros de los Delitor de Omis~ór~. Depalma. 
Bueno7 Aires. 1984, p. 81, quien sostiene que “las segundas de eîas situaciones pueden verse afectadas por la no 
realización de movImientos corporales humdnos aptos para corregirlas...“: Winfried HASSEMER, Fut~dumentos del 
Dere< ho Periul. traducción y noras de F. Mt.%oz CONDE y Luis ARROYO ZAP.<TERO. Bosch, 1984. pp. 257-258. 
quien señala que “la dlacusi6n habida en los últimos años en la Ciencia alemana del Derecho penal en torno ul 
problema de FI la omrsidn en general puede considerarse como un comportanlento jurídico penalmente relevante 
-el omitente no ha pueîto en marcha cl desgracmdo proceso causal y, sin embargo. responde como SI fuera 
causante-. se ha apagado, una vez que en el 5 13 StGB se regula expresamente la punibiildad del omitente. cuando 
se dan determinados presupuestos limitadores: el proceso que desemboca en la producción de un resultado lesivo 
dehe ser ‘dominahle’ por la persona que permanece inactwa...” Acerca de la posihihdad del Juwo hipotktu 
necesmo en Io& delitos de omisión propia de resultado. vtase Jesús Maria SILVA SÁNCHEZ. Aproxrmaridn al 
Derecho Penol Coirrempordnao, Bosch, Barcelona, 1992. pp. 399 y SS., quien seiiaia que “solo respecto de procssos 
interpretables. esto es, surceptibles de una atnhuclún de sentido (conductas humanas conscIentes y voluntarias), 
puede predicalw Ia existenaa de un injusto penalmente tiplco”. Hans Hernnch JESCHECK, Trufado de Derecho 
Penal. Parle Grn~rnl. 4.’ ed.. Comares, Granada. pp. 580 y SF., quien agrega que “son escasos Ios preceptos penalzs 
en los que ta~~bl& be pennl~za la tentativa de un delito propio de omlslón”; respecto al tkrm~no “jwîrhie”. cfr 
Enrique GIMRERU~T ORDEIG. Sobre ios concepros de omisidn y comporrom~en,o. Anuario de Derecho Penal y 
Ciencms Penales. Tomo XL. Fasciculo III. 1987. p. 5R9. nota 23. 

“’ Así. v6a~e Hans Hetnrich JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte Generai. 4.’ ed, Comares, la 
Granada. pp. 580 y SE.. quien sostiene que “en la omisión de posibles delltos (9: 138). es imaglnahle asimismo 
tentatlvn id<(nea, ya que aquí hay un espacio de tiempo para la realizaci6n de la acción, el cual empieza con la 
primera posibllldad de la denuncia y concluye con la posihllldad última de presentarla a tiempo, Sin embargo, solo 
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Para arribar a esta conclusión, debemos considerar los delitos de omisión propios como delitos de 
mera actividadXI. 

Como ya se esbozó, en los delitos de omisión pura se ha negado mayoritariamente la 
posibilidad de tentativa idónea3?, si bien existen tambibn autores que la aceptanx’. Por el 
contrario, no se discute la posibilidad de que concurra una tentativa inidónea, que se daría, 
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 suficiente- 
mente atendida por terceros34. Tal como apunta Farré Trepat, la imposibilidad de relacionar 
las formas de imperfecta ejecución con los delitos de omisión podría encontrar apoyo en la 
misma redacción legal. Ciertamente no acoge el legislador español, a diferencia del alemán, 
un sistema cerrado en la incriminación de la tentativa, sino que, por el contratio. las cláusulas 
que establece el artículo 3” del Código Penal relativas a la tentativa y a la frustración pueden 
relacionarse, en principio, con todas las figuras de la Parte Especial del Código, también por 
consiguiente con los delitos de omisión. Sin embargo. en este caso concreto, esta relación no 
sería posible si el término “ejecución” del artículo 3” fuese interpretado como equivalente a 
“causación” y siempre que no se acepte una propia relación de causalidad en los delitos de 
omisión. En este sentido un sector de la doctrina española parece haber atribuido un carácter 
causal a la formulación legal “actos de ejecución que deberían producir como resultado el 
delito”, interpretándola en el sentido de actos que deberían causar un resultado. De ser así no 
3010 se verja excluida la tentativa en los delitos de omisión pura. como sostiene la doctrina 
mayoritaria, sin. en cualquier clase de omisión, y no solo la tentativa idónea, sino también la 
inidónea. Sin embargo, es discutible que el término ejecución deba interpretarse como 
causación, y no como realiznción del delito. Como ya señal6 Córdoba Roda”, el legislador 
español 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 frustración a la no producción del resultado delictivo (hoy art. 16 
CP 1995), sino a la no “producción del delito”, que lógicamente deberá entenderse como el 
delito consumado. “Producción del delito” no equivale a causación de un resultado, ni princi- 

abe apreciar un “dar comienzo Inmediato” cuando el autor por omisión dela transcurrir. sin aprovecharla, la mejor 
oporrw~id~<i para rener Cx~to. como. por ejemplo, la posibilidad de una comunicacibn segura. escrita u oral. a la 
autoridad, mientras que luego solo le resta la posibilidad de avisar telefónicamente a la persona en peligro o 
Impedir el delito (D 139 IV 1). El inactivo debe, ciertamente, estar decidido a no actuar rompoco despu&?, lo que 
seri fkil de probar.” 

” Sobre IOE delitos de mera actividad. véase Claus ROXIN. Derecho Penal. Parte Generoi. Tomo 1. 2 * ed., 
traducción y notas de Diego Manuel LUZÓN PERA y otros, Civitas. 2000. pp. 328 y SS., quien los conceptúa como 
“aquellos en los que la realización del tipo coincide con el último acto de la acción y por tanto no se produce un 
resultado aeparablz de ella”. V&se, también. Joit ANT& ONECA, Derecho Pena/. Parrr Generul, Madrid. 1986, p. 
41 1: Luis JIMÉNEZ DE AsúA. Tratad». Tomo III, p. 435; Gonzalo RODRIGUEZ MOUR~LLO, La omisión de Socorro 
e,z el Cddz,qo Prnul, 1966. pp. 216 y SS.; Juan BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penai apnñol. Parte General. 
1984, p 322; Joan QUERALT JIMBNEZ, Derecho Penui español. Parte E.~ppeciai. Volumen 1. lY86. p. 175. en 
velación con el dellro de omisión del deber de socorro: RODRÍGUEZ RAMOS, Compendfo. Parle General. p. 243, 
quxn estima que Ia frustración es inviable y la tentativa “no es fácil de admitir” en estos supuestos. Vkase, también. 
R. MKLKKH. K:H. GOSSEL y H. ZIPF. Dere& Penal. Pare General, Astrea. 7.’ ed.. traducido por Jorge BOPILL 
GENZSCH. $ 46, VI, 278, para quieneî “la acción tipxa de los delltos de resultado debe encontraw necesariamente 
descripta como acrlvidad actuante, de manera tal que los delitos de omisidn propia jamás pueden ser realizados 
como delitos de resultado (doctrina dominante)” En contra, Elena FAKRB TREP~T. Sobre cl comzen;o de 10 
r~ntntiva en inc del,ro.i de omisiiin, rn lo aurorla mediata y en iu octio libera in causa. en Estudios Penalea y 
Criminológicos XIII, 1990. pp. 54 y SS., para quxn los delitoa dc omisión propns. “conïlderados como la 
contrapartida de los delitos de mera actividad, deberá excluirse la posibilidad de una frustración idónea”. 

i2 Santiago MIR PUIG, Adicwnrs de Derecho español al Tratado de Derecho Penal. Parte General de 
Jrrcheci. V. II. p. 884. Francisco MCKOZ CONDE, Teoría General del deiito. 1984, p. 193, si breo “en la práctica no 
se czmga”. y Josi Manuel GóMtz BEYITEZ. Teoria jurídica del dellto. Parre General, 1984, pp. 581 y SS. 

j3 Ct’r Hdns Helnrich JESCHECK. Trnrado de Derecho Penal. Pune General, 4.” erl, Comares. Granada. p. 
580, cita 4. enumerando la doctrina favorable en dicho sentido. 

l4 Cfr. Elena FARRE TKEPAT, Sobre el cormen:n de lo tenfunw en los deilfos de omrri<ln, en lu uuroria 
mediorn 1’ PII lo actio libera ln cusa, en EstudIos Penales y Crimnnológicos X111. 1990, pp. 45 y PS.: Gonzalo 
RODRICL’EZ MOURLLLO, La omisrrin. pp. 274 y SS., y Comentarios. Tomo 1. p. 143. Tambkn la STS de 16 de 
novlembrc de 1976. 

Is Cfr. Noras rrl Tratado de Derecho Penal de R. MAURACH. Tomo II, 1962, pp. 187 y VS. 
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pio de ejecución del delito significa comienzo de los actos dirigidos a la causació@ de un 
resultado físico, sino principio directo de la realización de un delito. En este sentido también 
cabe dar principio a la realización de un delito de omisión”. 

Así, 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 omisión pura se encuentra en la circunstancia 
de que toda demora dolosa de la acción ordenada equivaldría a su consumación, ya que lo 
prescrito por el tipo se cumple o se desobedece3s. 

‘6 Al ~cîpecto. véase Giorgio MAR~WCCI, El deliro romo “nccrh”. Crliico de un do,qnu, Mnrc~ai Pons. 199X. 
traducid” por J. E. S,~INZ-CANTERO. Caparrós. p. 105. para que” en los delitos de omisión propios e impropios 
exibte una “peculiaridad” surgida de una obligación jurídica de actuar !ncumplida “Y la distinción cntre la omisión 
‘propia’ y la ‘impropia‘ desciende solo de la extrnr~ó~l del deber de actuar: solo si el deber se lleva hasta garantizar 
el no venflcah,e de un resultado típhc” se estard en presencia de la omisión de impedir un resultad” penalmente 
relevaote y, por tanto. ds una omisión ‘impropia‘ De esta peculiaridad normativa bc sigue. por tanto, lentamente, la 
beldadera compos,c,ón del llamado nexo cauînl erzr,e omrriiin y resulrado: no de tratar8 de reconstruir ““4 
vxuencla causal verificada en la realidad. an” de formular un quicio causal hlpok5tlco. Según la f6rmula de la 
condltm .s~ne qu<l wrn, aquí se tratará no ya de eliminar sino de akdlr mentalmente la acción ‘ehperada’, para 
construir el hlpot6tlco efecto Impeditivo que se hubiera denvado”. 

3r Cfr. Juan BUSTOS R~WREZ, Munual de Derecho Penal. Parte General. p. 320; Jose Maria SILVA SANCHEZ, 
El deliro de onri.rlón. concepo y sisrenm, Bosch, Barcelona, 1996. pp. 331 y SS.. pua quien “La decisv5n de si Ia? 
“mi?lones propias -singularmcnre Ia? de socorro e impedir determinados delitos- se corresponden con delitos de mera 
actividad dc lesión o con delitos de peligro abstracto es de importantes consecuencias. Concretamente, en relación con 
la 2onsumaci6n del dehto. Para ehponerlo. tomaremos el ejemplo de la omisión de socorro. A este respecto hay que 
ccñalar que. se opte por una u otra alternativa, el delito se consuma con mdependencia de si la victima no socorrida 
sufre eI rerultado leîivo o no, esto es. aunque sea un tercer” quien la salve. Ahora bien, no sucede lo m,sm” cuando de 
una dlvcl-gencia de Io\ juxcioì el unre y ex 1>0yr se trata. De acoger la opciún del delito de pcllgro obWacto, e? 
\uf~c~cnte con el JUICIO ex ante El delito de omiuón de socor~” se consuma. pues. desde el momento en que PX rmle cs 
posible advertir Iü existencia de una situac16n de peligro y la no reali7.ación de la acción tipicamente requerida. Elio. 
aunque el julclo ey porr no podía prest;lrsele socorro. La acogida de Id opción del dellto de mera actiwdad de les16n 
cx~ge. en amblo, para la consumaa6n. la concurrenaa del juicio ?x unre y el juicio ex,,o.yr, Si ate último revela que 
no había tal víctima o que no podía prestkrsele socorro, a lo bum” cabra hablar de ient&hua inidánea de omisión de 
socorro. per” no de consumación del mismo delito. La solucibn del delito de mera actividad de lesión como 
correîpnndencln comiiiva de la “m1aión de socorro, en concreto. es la acogida en la prktica. a “1, entender. por 
RonRlGu~z MoURULLO. El punto de partida de la opimón de este autor se halla en la consideración de la heguridad de 
la vida e integridad ffsica como bien jurídico protegido en el mencionado delito. Según esto, la leï16n de tal bien 
juridlco sol” SC produce a través de omisiones reales de socorro que. según un Juicio ex poso, deJan Inmutada una 
rmxxión dc pehgro. pudiendo modificarla. Ello implica, por un lado. que el dehto, tambikn para RODR~GCBZ 
MOURtJI.LO. se consume aunque después un tercero salve a la víctima. Por otro lado. que no hay dellto consumado 
cuando cl juicio c.r post desmlcnte los resultados del juicio ex anre, mostrando que realmente no existía tal situaci6n 
de peligro “que. de cualquier manera, no se podrfa modificarla. En tal caso deberá, en su opmián, aprecmrse rentatlva 
inidónea dr omisIón de socorro (tentativa imposible, por utilizar su propia expresión) susceptible de ser sancionada 
pm el art. 52 CP. Todo 1” anterior permite, a la vez, comprender su crítica a la teoría del “upo de tentauvd” (o del tipo 
de emprendimiento) con origen en la obra de Armin KALFMAW. Pese a la coherencia de la argumentación de 
RO~>RIUWZ MOURVLLO, parecen, no obstante, existir razones de cierto peso en favor de la solución del delito de 
peligro ubstrncto como corrcspondenaa activa de la omisión de socorro. La acogida de este. último criterio supone. a 
xm Jua”, optar por una posrura equidistante de las de RODRiouEz MOCRULLO y KAUP~AI\N. Así, por un lado. implica 
negar que “Ia porlbllldad ex poit de evitación del resultado” sea elemento del tipo de la nmielón pura Por otro lado, 
sin embargo, da lugar al rechazo del elemento de la “posibilidad SubJetiva ex unle” como factor determlnatc. El 
t&m~no medio se halla en la adopción de la “poslbihdad ob,etiva c.r unfe” de realizar la acción como elemento 
Intcgranre. junto con Ia situaci6n de peligro y la no realización de la acc16n indIcada. del tlp” de la “mlslán de socorro 
En favor de la tew de la correspondencia con los delitos de peligro abstracto. “pera, fundamentalmente. la forma en 
que se concibe de la consumación de los delitos de omis16n pura que nos ocupan. El momento consumativ” se sitúa, 
con cxrta unnnlmldad. en la no prestación de socorro una VCL que se ha hallado a una persona en psligro o en la 
abrtencl6n de intervenir o de acudir a la autoridad. rmentras todavía resultaba posible hacerlo, para impedir un delito 
Ello quiae decir que el sujeto que pasa de largo ante un supuesta vicoma a la que puede socorrer o ante un hecho 
delictivo que puede Impedir consuma bu dsllto de omislún correspondiente en cuanto ya no le es posible dar marcha 
atrbs para redli~ur a tiempo la ncción Indicada ex onre. En absoluto juega papel alguno en este punto dc las 
conaiderac\ones doctrinales la posibilidad efectiva ex post de w~tar el delito ” la lesión de la víctima. Y lo que parece 
evidente eî que un delito que ya aparece consumado en base a consideraciones ex ante no pude transformarse en uu 
kntativû Inldónea por In falta de posibilidad revelada en el Juico” er ,>osr”, véase. F ANTOLISCI. Maniro:e <ir Drrirro 
Pe~ale. Porfe Gcr~rulr. Milán, 1975, Tomo 1, p. 408, quien expone que “si el plazo útil para ejecutar Ia acci6n 
prescrita no ha transcurrido, no haberla llevado acabo no slgnihca todavía vi”lac,ún de la obligación, ,,,,entras que, >, 
el rérmlno hn vencido. el delito está ya perfecto”. 
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Resulta oportuno indicar que no debe perderse de vista la posibilidad de justificar el 
hecho omisivo incluida la comisión por omisión, por la vía de acoger supuestos de legítima 
defensa. obediencia debida y colisión de deberes y en los casos específicos de las omisiones 
propias, la denominada “cláusula del riesgo” que desempeña el papel de una causa de justifi- 
cación específicas’. Los partidarios de la cláusula del riesgo constituye un elemento del tipo 
(negativamente configurado). consideran que si existe un riesgo propio o ajeno, la no presta- 
ción de socorro o el no impedir determinados delitos no son siquiera típicos. 

En España. cuando en el Código Penal se impone el deber de socorro o el deber de 
impedir determinados delitos, dicho deber se excepciona en el caso de que exista un riesgo 
propio o ajeno4”. Las opiniones se dividen en considerar la cláusula del riego como un 
supuesto de inexigibilidad, en el sentido de causa de exclusión de la culpabilidad”‘, un caso 
específico de estado de necesidad justificante4? o de un elemento del tipoj3. 

De cualquier manera existe un conjunto de supuestos dudosos que se encuentra compues- 
tos por aquellos casos en que el sujeto activo decide incumplir el mandato específico y luego 
se arrepiente. habiendo transcurrido un lapso entre ambos actos. Se trata del desistimiento en 
la tentativa. aplicable tanto a la idónea como a la inid6nea44. 

l9 Al ieupecto vkaîe Antonio CUERDA RIEZU, “Hechor omisivos y cnilsa? de Jusrificnci6n. En pnriicuirrr: In 
cnlirr<irI dP drbeYc<“, cn Omisión e Imputarrdn Objerlvn en Derecho Penal, Enrique GIMBERNAT. Bcrnd 
SCH~NEMANY Y Jurgen WOLTER, Editores, en Homenaje al Profesor Claus ROXIN. Madrid. 1994, pp 33 y SS.. 
especialmente p. 59, quien agrega que Iü cl8usola del riesgo puede interpretarse ‘Lcomo unn causa de Justificación 
incluso cuando los deberes contrapuestos sean equvalentes”. 

K Al respecto véase Jesús María SILVA SAYCHEZ. “Probiemus dei tipo de omrsidrt del dcher de ,socorro en 
Conieizrur~ru n lo Jurr,yprudencia Penol del Triburul Supremo, Bosch, Bwcelona, 1992, pp 253 y SS., especialmente 
pp 25R-259. para qu,en la cláusula “sin riesgo prop,o ni de tercero” aparece como un contrapunto Ilberal que va 
~nás allá de ia eximente de estado dc necesidad y en ese sentido no le parece admisible excluir de modo general del 
ambito de aplicación de la cláusula loa “riesgos Justificadoî” (como el de detención por un deliro cometido). tal 
restrwcilin conduce en la prktica a una ampliación de la frontera de lo punible que no ttene en cuenta el tenor leal. 
A$i. ate autor eslima procedente recurrir a la vaioracián de las situacmnes concretaî B fin de dadir en cu~leì de 
ellas se da un ) ie>go reievonrr hasta el punto de hacer inexigible la prestac de socorro, todo ello teniendo en 
cuenta la especial naturaleza del deliro del artículo 489 ter del Código Penal (derogado). 

4’ Véasi: F~snc~sco MUNOZ COI\‘DE. Derecho Penol. Parte Especial. 9” ed.. 1993, p. 191, y COHO UEL ROSAL/ 
VIVES ANT&%. krecho Penal. Parre Generai, 3” ed.. 1990. p. 300. 

41 Santiiwo MIR PUIG. Adicloncs de Derecho español al Tratado de Derecho Penul. Parfe Gene,-al dc 
JcxhecL Tomó II. 1981, p. 876. 

d3 Jerúr klaría SILVA SANCHEZ, El delito de omisirin. Corrcepro y ri.slema. Bosch. Barcelona, 1986, p. 302: 
Tanblkn. Suax~a HUBRTA TOCILDO. Prohlemas,f~‘undamenrales de los deliro.? de omisión. 1987. pp. 209 y SS. 

44 Reîpecto a las más ugnlficativas cinco teoríaî acerca del desistimxnto en la tentativa, vtaie. a este reîpecto. 
Claus ROSIN, ‘.Acrrca de lo Rniio del Priviiegio del Desrsrimienio en Derecho Penal”, en RevIsta Electrúnica de 
Ciencia Penal y Ctimlnolngia. 03.03 (2001). quxn expone. sumariamente. lo siguirnte. 0, renrio rlrl/in dr 10 penrr- 
Se tra&~ de la teoría dominante que cn su formulación más sencilla señala que en el desistimiento voluntwio un cautlgo 
nunca se encontidría cubierto por un porlble fin de la pena: ni las necesidades de prevención general o especial, ni 
tampoco lil reulbución por la culpabilidad exigen castigo. Al respecto, vtase, 8 este respecto, BGHSt 
(=Enrscheldun~en des Bundesgsnchtshofs in Strafsachen) 9, 48 (52) y 14. 75 (X0), que stxialan: “SI ei autor abandona 
wluntnrlömente lo tentativa comenzada. ello demuestra que su voluntad cnmmal no era tan fuerte como hubiera sldo 
necesario en orden d Id ejecucibn del hecho. Su peligrosidad, que ante todo ?e expresa a rr&vés de la tentativa. reculta 
ser con poslelioridad sustancialmente menor. Por este motivo. la Ley prescinde de castigar ‘la tentativa como tal’.Y 
ello porque el legislador estima que aqul la pena no es necesaria para impedir en el futuro 13 cnmlai6n de delitos por el 
autoc. para evitar que otros los cometan o para restablecer el ordenamiento jurídico infringido.“; La feoría ju?-ídkx 
(Rechrsll~eorirn): La concepciún mas antigua, parte de que el deslshmiento voluntario excluye ul hecho como tal, es 
decir. su tipicidad y anrijurtdicidad, y en este sentido constituye un Impedimento jurídxo obligaorlo que impide su 
cast,go (ZACIIMII~. Die Lehrc vom Versuchr der Verbrechen. 1839. p. 239). Para BLNDINC. la tentativa y el 
desistimiento son una unidad y de esta manera deduce que la desercián voluntarm de la consumación elimina la “causa 
de un resultado perjudicial” y, con ello. la antijuridicidad misma (v&se su obra Strgfrechrliche und ~trafpro:rrsrrnfe 
.Ahhandlungrrz, Tomo 1. pp. 125 SI.). Contemporáneamente, se ha interprerado el desistimienro como un “elemento 
neganvo del upo”. esto es, corno ca”sâ de la exclusión de la tipicidad (asi, R. VON HIPPEL, Untersuchurqen ubre den 
Kkirrrtr wm Verruch, 1966, p, 66); L.u reoria del puente de oro: también denominada “teoria político-criminal”, 
descansa sobre la idea de que al autor se le debe ofrecer un estimulo para alejarle de la consumación del dehto. 
conslatente en In promesa de que la tentativa en la que se desiste voluntariamente no será artigada (aai. vtase el 
precursor de esta leoria, FRANZ vou LISZT, Mu~tual. 1.’ ed., 1881, p. 143). Por su parte. FEUERBACH formula la misma 
teolía en forma negativa. sefíalando que “SI el Estado no deja impune â la persona que se arrep!ente del hecho ya 
comenzado, entonces en cierto modo se le apremia para su consumación; y es que el infehz que SC deja arrastrar hasta 
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En algunos supuestos los tipos de delitos de omisión pura exigen que el sujeto realice la 
conducta que se le ordena, solo en un determinado momento. casos en los cuales. frente a un 
incumplimiento, estaremos frente a una consumación dolosa, cuando se dan en la especie los demás 
requisitos de la figura típica. Las demás hipótesis, y que son las mas frecuentes, se desarrollan en un 
tiempo que permite al autor disponer de varias oportunidades para desplegar la acción debida, una 
primera y una última, después de la cual no será posible realizarla con éxito, por lo que estará 
consumada. Así, un principio de ejecución del delito de omisión pura deberá verse en el momento en 
que aumente el peligro de que la acción debida no podrá realizarse a tiempo45. 

IV. .TESTATIVA IMPOSIBLE DE OMISIÓN DEL DEBER DE SOCORRO? ANÁLISIS CRITICO 
DE L4 TESIS DE RAMÓN GARCíA ALBERO Y LA DEL TRIBUKAL SUPREMO 

A propósito de la omisión del deber de socorro, paradigma de los delitos de omisión 
propios, García Albero sostiene que “no concurre deber de auxilio cuando el sujeto RO está 
err peligro’ por haberse producido la muerte; o la persona no se halla desamparada dada la 
prestación actual de asistencia por parte de terceros”46, aun cuando este autor rechaza la 
punición de la tentativa inidónea conforme a la configuración de este, figura en el nuevo 
Código4’. 

Sin perjuicio de lo anterior, este autor critica la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
anterior al Código Penal de 1995, que ha venido entendiendo que la omisión de todo intento de 

auxilio por parte del causante del accidente, sin cerciorarse de la muerte instantanea del sujeto, 
o de que estaba siendo auxiliado por terceros, configura una tentativa imposible punible4a, por 

Ia tentativa sabe de cualquier modo que nada importante tiene que ganar con su arrepentimiento nl nada significativo 
que perder con IU. terminaaón del hecho”. Actualmente esta teoria. con matices. mantw~e sortenedores como PUPPE 
(NStZ, 1984. p 490) y su discípula WEINHOLD (Rertungsverhaltrn und Rertrrngsvoraiz brrm Rickrrirr vom Vrrsuch. 
1990. pp. 31 SS.); La uxwíu del perdón D del premio (Gnnden-oder Prtimiemheorie): Esta teoría se fundamenta en que 
el beneficio que el autor alcanza con bu desistimiento es recompensado a trav6s del “perdón” o el “premio” de Ia 
Impunidad (v&xe, a este respecto, BOCKELMA~~N. NJW, 1955. p. 1421). Por su parte, WESSELS expreîa que “la Ley 
recompenw el m&lto dc la elección volunttaria del desistimiento con IU concesión de la impunidad” (v&se. a este 
rzspcto, AT, ?h.” ed., n” 626): Teorfa del resarcimienio de in crrli>ohilidod (Schulde~~llung.irheorie): Elaborada y 
aportada por HERZBERG en el año 1987 se sostiene sobre el prinapio de naturaleza extrapenal que rige en el derecho 
común y civil, de “que la conminacxín coactiva decae con la compensacián dada al comportamiento inlcial” (véase, a 
este respecto. su obu Lockner-FS, 1987. p. 323. pp. 349 SS.. y también en NStZ. 1990, p. 172) Así. wst~ene que “Iii 
rdtjo de la liber~icín de la pena [...] consiste en la observancia del principio general del Derecho según el cual la 
intlmtdación coactivd (aquí: la amenaza penal) se liquida cuando el autot. como consecuencia de la conminación y a 
través de una contribución que le es imputable. cumple su deber de satisfacción y reparauhn del comportamiento del 
in~u?to”. En su formulaaón más abreviada: “El que desiste voluntariamente se libera de la conmrnación estad 
coxt~va porque cumple con su culpabtlidad a travks de una prestación a 61 Imputable”. Ver tambl6n. JosC CEREZO 
MIR. Lu regulnciiin del “lrer Crimi?lr” y la concepciórz de io injusto en el nuevo Cddigo Penal rspuioi. en Revista de 
Derecho Penal y Criminología, 2.’ Epoca, núm. 1, 1998. p, 19, para quien “el fundamento de la excluc~ún de la pena. 
en los supuestos de desistimiento, se halla, sin duda, en consideraciones de política criminal. A enemigo que huye. 
puente de plata. dice el viejo refrin castellano. pero es que. ademAs, la pena no es necesaria desde el punto de YIS~P dc 
la prevención general y de la prevención especial (MuÑnz CONDE). Ello resulta aún más claro en el nuevo Código 
Penal. en el que desistimiento aparece, como vimos. como una causa personal de exclusii>n de la pena”. 

45 Cfr. Santiago MIR PLXG. Adiciones de Derecho e.~,m,iol ni Tratado de Derecho Penol. Pune General de 
Jrwheck, Volumen II, p. 884. 

4b Ramón GARCIA ALBERO, en Cornenlarrus oi Nuevo Cddigo Penal, dirigido por Gonzalo QUIVTERO 
OLWARES, 2.” ed., Aranzadi, 2000, p. 954. 

” Cfr. Gonzalo QUINTEROS OLIVARES, en Comeniarin> oi Nuevo Cddigo Penal, dirlgidn por eI mismo, 2.” ed., 
Alanzad¡, 2000. p. 124, para quien “tanto la tentativa ‘absolutamente tnidónea’. como la tentativa trreal y el delito 
absolutamente imposible constituyen casos de ausencia de desvalor de resultado. En estos supuestos re constata una 
total desconexión con la acción típica, falta la mínima relevancia para conmocionar a la sociedad y aconsejar la 
intervención del Derecho Penal y, por lo tanto. no deben generar consecuencias pwntivar”. 

In Asi, SSTS de 5 de diciembre de 1989 en RJ 1989. 9436, de 8 de marzo de 1990. en RJ 1990. 2430, de 20 de 
diciembre de 1991. en RJ 1991. 9510 y de 25 de octubre de 1993. en RJ 1993. 389 y 8 de JUniO de 1992 Para un 
rector doctrinal que considera a la omisión del deber de socorro como un delito de mera actividad -o mejor de 
inactividad- no puede darse la tentativa y esta interpretación jurisprudencia1 carece hoy de toda ba\e Icgal, y se 
opone frontalmente al prinapio de ofensividad. Al respecto cfr. Juan Carlos CARBONELL MATEU. Derecho Penal. 
J’arre Erpecinl, 3:ed.. Ttrant Lo Blanch. Valencia, 1999, p. 280. 
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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 obligackk por 
parte del omitente, de cerciorarse del estado o situación de la víctima: existen o no existen 
objetivamente...49”. Así, 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 caso que efectivamente este exista -víctima en 
peligro y desamparada-. 

Con todo, para este autor el admitir la punición de la tentativa inidónea en estos casos, 
supone cabalmente inferir del deber de auxilio un previo y adicional deber penal de cerciorar- 
se si concurre el mismo, extensión de la punibilidad inadmisible en el contexto del carkter 
excepcional que asume la punición de la infracción de normas preceptivas, ya que no tendría 
sentido que el derecho impusiera al sujeto activo un deber de auxilio que, de decidir ejecutar- 
lo, no podría ser cumplido, ya que aquí el único deber infringido resultaría ser el de examinar 
si concurre o no el deber de auxilio50. Ciertamente que es posible concebir la omisión dei 
deber de .wcorro en dolo eventual, pero el presupuesto del citado autor sigue siendo erróneo, 
por cuanto este delito supone -precisamente- conocer el estado de necesidad de auxilio de la 
victima. Es precisamente el conocimiento de la situación típica, la base de la punición de 
este ilícito penal. De otro lado, no es posible la imputación sin conocimiento del estado de 
necesidad. Los casos de dolo eventual se podrían verificar, por ejemplo, cuando el sujeto 
activo conociendo perfectamente la necesidad de auxilio del bañista. se aleja del lugar 
cuando este es aparentemente atendido por tres niños de escasa edad, lo que hace presumir 
que un socorro efectivo no tendrá. 

En una posición en cierto sentido intermedia, por cuanto inserta el factor temporal, entre 
el citado autor y el Tribunal Supremo, se encuentra Farré Trepat, para quien tan solo en el 
último instante, es decir, cuando el autor haya dejado transcurrir la última posibilidad de 
practicar con éxito la conducta que se le ordena, el tipo de omisión pura se habrá consumado. 
Por consiguiente, solo en el momento en que el automovilista ha dejado transcurrir la última 
posibilidad de socorrer con éxito al accidentado, podrá afirmarse que ha dejado de socorrer- 
les’. Esta postura es para ella consecuente con las reglas generales del comienzo de la tentati- 
va en el sentido de que un principio de ejecución del delito de omisión deberá verse en el 
momento en que aumente el peligro de que la acción debida no podrá realizarse a tiempo. 
Hasta donde alcanzo, esta postura acarrea dificultades de aplicación y peligros de arbitra- 
riedad, ,ya que el deber de socorro no desplegado a tiempo podría aumentar la lesión del bien 
jurídico por la demora e igual quedar impune dicha mayor lesión concreta. En otro orden de 
cosas, el sujeto activo podría excepcionarse, aun cuando ya era tarde, acreditando que se 
había decidido a socorrer. 

La solución de castigar como delito consumado cuando objetivamente el observador en el 
lugar del autor no pueda afirmar que la víctima ha fallecido, o ya está convenientemente 
auxiliada o que la intervención del autor de nada hubiera servido, es lo que sostiene Sola 

4q Ramón GARCÍA ALBERO. en Comentorfos al Nuevo Cddigo Penal, dtrigido por Gonzalo QUIYTERO 
OLIVARES. 2.” ed.. Aranradi. 2000, pp. 954-955. 

x Ramón GARCÍA ALBERO. en Cnmenrarms al h’uevo Código Penal, dlrigido Gonzalo QUINTERO OLIVARM, 
2.’ ed.. Aranzadi. 2000, p. 955. 

sI Elena FARRÉ TREPAT, Sobre el comienzo de la renratiw en los delitos de omisidn, en In rrutoria mediata J 
PU In arfo ltberu 111 cuu.~a. en Estudios Penales y Criminológicos, XIII, 1990. pp. 52 y SS.; en el mismo sentido 
Indicado, pero con matices. véase Esteban SOLA RECHE. Lo omisi6n del deber de intervenir para impedir 
drrerminados delilor del or?. 450 CP, Comarer, Granada, 1999, p. 137, para quien “por lo allí dicho, entlendo que 
hc debe partir de que el mandato subyacente en los delitos de omisión pura se incumple desde el momento en el que 
el sujeto tiene Ia posibilidad de realizar la acción ordenada y omite. Sin embargo, y muy especialmente en el caso 
concreto del art 450. dicho mandato sigue vigente mtentras dura la posibilidad de intervención impeditiva. 
Intervención que como ya he referido más arriba puede cambiar su forma ouentras quepa impedir el delito Dándose 
todas las poslbleï formas de Intervención. por lo que se ha venido aduciendo. primaria la exigencia de denunciar cl 
delito. Pero si así no se comporta nuestro autor, se le podrá hacer responsable del delito de omisión consumado 
aunque con postel-ioridad Intervenga impidiendo el delito de otro modo”. 



20031 OVALLE: LA TENTATIVA INIDÓSEA EN LOS DELITOS DE OMISIÓN PROPIOS 35 

Reche, para quien no se requiere completar lo injusto ningún desvalor del resultado, Así, 
quien se aleja del lugar en el que debió socorrer al accidentado, o quien demora su interven- 
ción para impedir un delito, desde luego lo que no ha hecho es intentar omitir la conducta 
ordenada por la norma: la ha omitido; y en estos casos no contamos con un resultado típico 
que nos permita afirmar que el delito no se ha consumado. Por otra parte, la tentativa de 
omisión se convertiría en el cumplimiento voluntario del mandato: solo se demora la acción 
ordenada. Lo que ocurre, dice este autor, es que el mandato pervive en tanto no cambien las 
circunstancias: se ordena el auxilio mientras la víctima esté en situación de desamparo y 
peligro. El inicio de la acción durante ese período, determinado por las circunstancias del 
hecho, supone el cumplimiento del mandato. De esta manera rechaza que la omisión pueda 
calificarse como inidónea cuando el autor se representa5z. 

Lo cierto es que el legislador ha dispuesto, por ejemplo, el tipo de la omisión del deber de 
socorro a fin de que útiles y posibles conductas se erijan como acciones salvadoras o 
interruptoras de cursos causales lesivos. del bien jurídico vida o integridad físicas3. Así, la de 
este se verificará cuando habiendo podido interrumpirlo, no se hizos4. 

Ya hemos visto que el legislador español abolió la sanción de la tentativa inidónea en 
todos los supuestos, raz6n por la cual restará solamente, a nivel Dogmático y Jurisprudencial, 

interpretar correctamente los supuestos dudosos como el planteado, a fin de discernir el 
momento consunmtivo del respectivo tipo omisivo evitando, por la via de calificarlo como un 
caso de tentativa inidónea impune, vaciar de contenido al tipo respectivo. 

Para analizar dicha problemática se pueden distinguir los siguientes supuestos a partir del 
clásico ejemplo del bañista55 en que se manifiesta una tentativa inidónea impune versus WI 
delito comumudo: 

a) Al momento en que A puede, para él. socorrer a B y no lo hace dentro de un cierto plazo, 
este ya no requiere de su ayuda, por encontrarse a salvo sin parecerlo, como en el caso de 

quien ya reposa parado sobre una roca, sin peligro; 
b) Al momento en que A puede, para él. socorrer a B y no lo hace dentro de un cierto plazo, 

este ya no requiere de su ayuda, por encontrarse ya sin posibilidad alguna de que le pueda 
ser útil y de esto no se percata el sujeto activo, como en el caso de] bañista que ya está 
muerto; 

c) Al momento en que A puede, para él. socorrer a B y no lo hace dentro de un cierto plazo, 
este no requiere de su ayuda, como el caso de quien simula por broma, ahogarse. 

52 Esteban SOLA RECHE, La llamada “rento~~vu intddrwo” de delrto, Comares. Granada. 1996. pp. 178.179. 
53 Respecto de Iü incorrección del criterio da dlstinci6n entre omisiones que infrmgen un deber de BC~UBT y 

omib~ones que infringen un deber de evitar un resultado. v&,se Jesús Maria SILVA SÁKHEZ. E/ deliro de omisró,,, 
concepto J Si~temu. Bosch, Barcrlona, 1996, pp. 289.296. para quien normológicamente siempre se trata de 
omisiones que infringen un deber de actuar y funcionalmente, siempre se trataría de contribuciones exIgibles -las 
conductas ordenadas- tendentes B In evitación de resultado&“. 

‘1 Esteban SOLA RECHE. La omisión del deber de intervemr pnra impedir determinados delirar del arr. 450 
CP. Comares. Granada, 1999. pp. 104 y SS.. para quien “IB omisión típlca oc dar8 pues cuando teniendo el sujeto 
capacidad de intervenir. y sea previsible que dicha intervención pudiera evitar el delito o la mayor gravedad de 
las consecuencias de este. voluntariamente se abstiene”. Este autor agrega que de las premisas establecidas para 
dicho delito. obtiene las siguientes consecuencias: a) La existencia y la consumación dal delito (de omistón) no 
dependen entonces de la producción del resultado quz debiera haberse Intentado evitar: b) El deber de 
intervención se basa, en primer lugar. en la prevlslón de un riesgo para alguno de Iab blenes jurídicos 
(protegIdos), mñs allá de la mera sospecha; b) Ha de ser objetlvamente previsible que 18 intervención del sujeto 
tenga capacidad impeditiva. 

‘5 El artículo 195 del C6digo Penal espatlol de 1993 dispone que “Ei que no socorriere CJ una persona que 
.M lidie dannrparadu y en peligro manifieslo y grave, cuando pudiere hacerlo sin nesgo propio nr de terceros, 
será casri.gada con la pena de multa de rres n doce meses. 2. En las mismn.r penas incurrirú el que. impedrdo de 
pr~“ut- .socorro, no demande arrxdro ajeno. 3. Si la vlcrrmn lo fuere por accidente ocasionado forturramenre por 
el que onnrró ~1 auilio, In pena serd de prisidn de seis meses ~1 un ario J multa de seis o doce meses, y si ei 
occidente SP debreru n imprudencia, ia priiidn de seis o dos arios v mulla de seis a veinricuarro meses”. 
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En todos los casos antes anotados existe un error de tipo al revés por parte del sujeto 
activo56. Así, 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 el curso causal lesivo; y en 
el caso c), nunca ha existido un curso causal lesivo que deba interrumpirse conforme al tipo 
de la omisión del deber de socorro. 

Pensamos que los tres supuestos anotados, si bien no encierran en un juicio de 
previsihilidad objetivo e.x ante una lesión al bien jurídico, porque aparece imposible o inevitable 
aquella. 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 
deberá confrontarse al sujeto activo con el hombre medio y recabar acerca de si el conocimiento 
de la necesidad de auxilio era aparente para este último. Así, en los casos en que resulte que la 
necesidad de auxilio era aparente para el hombre medio, habrá deber de socorro. 

En los casos en que la acción (conducta) no resulte peligrosa -se aleje el sujeto activo-, 
porque no existe apariencia de necesidad de auxilto, en ellos falta también un resultado de 
peligro evitable, pues el bien jurídico protegido (si existe) no ha corrido peligro, ya lo corrió 
0 va se lesionó5’. 

De esta manera resulta imuficiente -y hoy día sería incorrecto- fundamentar la punición 
por tentativa inidónea, como lo hace el Tribunal Supremo en las sentencias citadas, por la 
mera circunstancia de alejarse del lugar sin cerciorarse del estado en que se encontraba la 
víctima, ya que a nuestro juicio es necesario además que se verifique si la víctima como tal 
requería o no y si dicho conocimiento se traducía en una apariencia objetiva ex ante. Así, por 
ejemplo, no será necesario la acción salvadora cuando la víctima ya este fallecida al momento 
en que el sujeto activo decide no hacer nada y esta circunstancia era reconocible por un 
hombre medio colocado en la situación del autor. De lo contrario, si la circunstancia de estar 
muerto requería un acercamiento y la auscultación, podrá sancionarse como delito de omisión 
de socorro consumado. 

V. CONCLUSIÓN 

Podría haber propuesto e intentado fundamentar la punición o no de la tentativa inidónea 
de los delitos de omisión propios a partir de los principios materiales que operan en la 
limitación del tipo, como lo son el merecimiento de la pena y la necesidad de la pena5s. Sin 
embargo, lo que intenté exponer precedentemente, se basa en consideraciones de peligrosidad 
objetiva en- r112te a los bienes jutídicos protegidos en un Estado de Derecho y en consideracio- 
nes de lege lata. 

Conforme al actual Código Penal, no es punible la tentativa inidónea en los delitos de 
omisión propios. 

Pensamos que en el caso de delitos de deber, como la omisión del deber de socorro, la 
fundamentación del injusto debe encontrarse en la mera desobediencia de los deberes del tipo 

J6 En un análisis económico del Derecho. lo relevante es saber si la naturaleza del error es tal que resultarS 
improbable el éxito del ejecutor Si así ocurre. no se impedirfa ningún delito encarcelando al ejecutor, y entonces no 
habrá ningún benehcio social y si grandes costos con el encarcelamiento y de esta manera se provee el argumento 
más fuerte para castigar una tentativa menor severamente que el delito consumado, a contrario de la tentativa que 
fracasa por una interrupción (frustraaón). Al respecto, cfr. Richard A. POSNER. El Análisis kcondmico del Derecho 
(título angina1 Economic Analysis qflaw), Fondo de Cultura Económica, México, 2000, pp. 222 y SS. 

ii Cfr. JoaC CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal español. Parte General, Tomo 1. 4.’ ed., Tecnos, p. 394, 
nota 136. A conlrono sen<u. en los delItos de omisión pura es posible admittr una tentativa de dehto, que deberl 
cîumarse comenzada en el momento en que surja o aumente el peligro de que no sea poslhle practicar la conducta 
ordenada, que es el momento en que se pone en peligro directamente el bien jurídico protegido. Al respecto, cfr. E. 
FAKRE TREPAT. Sobre el comienzo de In reniaflva en loi delitos de omisrón, en Ia autoría mrdiaia y el IU ucrio 
ltheru in causa. en Estudios Penales y Crlminológlcos, XIII. 1990, p. 53. 

5h Sobre el particular. vease DIego Manuel LUZON PEY&, “La relaci& del merecimiento de pena .Y de la 
,iece.>tdad de periu con la esfruc!um del delito”. en Caaras de Jusrificacrón y de Aliprcidad en Derecho Penol, 
coordlnadorjunto a Santlago MIR PLIG, Aranzadi, 1995, pp. 199 y SS. 
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objetivo, siempre y cuando dicha consciente rebeldía a acatar la norma, en un juicio htpotéti- 
co. haya sido capaz de evitar el resultado que el legislador quiso evitar mediante la imposi- 
ción imperativa de la conducta, en este caso, salvadora. 

Por su parte es fundamental que el concepto de omisión como “PZO realización de una 
determinada acción posible que viene exigida por el ordenamiento jurídico”‘9, se vincule con 
conceptos de protección de bienes jurídicos. Así, “ lo posible” deberá comprender el valor de 
la utilidad en términos que no baste la simple contravención formal, sino que siendo posible 
la acción salvadora, esta haya sido apta para interrumpir cursos lesivos. 

En los casos dudosos en que ex post se sabe que la acción salvadora hubiese sido inútil, 
por inexistencia de peligro de la víctima o causación previa del resultado lesivo, deberá 
situarse al sujeto activo con un espectador objetivo, que posee los conocimientos del hombre 
medio, pero también los del autor. de manera de, por medio de dicho contraste y baremo 
objetivo ex unte, elaborar el juicio hipotético de si era posible conocer la ineficacia o 
innecesariedad de la acción de salvamento ordenada por la norma. Si la respuesfa sea que 
re.sulta improbable la producción del resultado, estaremos frente u una tentativa inidáneu 
irn~~u~@. Se trata de supuestos en que la peligrosidad de la omisión desde un punto de vista 
ex ante, es decir, la evitación de la lesión querida por la norma, aparezca como una conse- 
cuencia no improbable. Si, por el contrario, la conducta resulta peligrosa ex unte, es decir, de 
prohoble producción del resultado, o en otros términos, de existencia de peligro de la víctima 
y eficacia de la ayuda que se puede dispensar por parte del sujeto activo, ~sturemos frente a 
mu tentutivu idónea punible. 

La intervención tardía pero significativa que. sin embargo, sea previsiblemente eficaz, y 
que en cualquier caso da lugar a una tentativa idónea de un delito de omisión, de acuerdo a lo 
precedentemente expuesto, ha de comportar la atenuación de la pena inicialmente prevista en 
consonancia con la entidad de la demora: partiendo de la aplicación (analógica) de la circuns- 
tancia atenuante 5.’ en relación con la 6.” del artículo 21, cabría considerar la aplicación de 
las reglas l.“, 2.” en incluso 4.” del artículo 66, que permitiría -por esta última- llegar a la 
misma solución (en cuanto establecimiento de la pena) de la tentativa de omisión6’. 

5y Véase. a e>fe respecto, Susana HUERTA TOCIL”“. “< Concepro onroldgico 0 concrpro norntatii~o de 
o~ni~iún~“. Cuadernos de Política Cllmmal. 1982. pp. 231 y SS., especialmente p. 255 Destaca esta autora que 
re\prcto ZI qué .‘c entiende por nccrdrt posible dIfIeren las apin~ones. Asi, mientras para algunos, para que la accibn 
prexntc cstil cualidad basta con que cl om~tcntc tuv~em la posibilidadfísica de actuil~ (v. TRAEGER). otros requieren 
que. además de tcncl- esta capacidad física. el omirentc conociera la situación tfpicn y eatuviese en cnndwanes dc 
planificar su conducta (v. U’ELZEL y A. KAUFM.AE\~) Acerca de la irreductibilidad bajo una clt~ae aupenor de las 
conceptos de “hace? y “omitir”, véase la obra de G~orgio MARIE;LCCI. El deliro como ‘acctrin’ Critica de uu 
dogmu. Mama1 Pons. 1998, traducido por J. E. SÁtw-CAUTFR” CAPARROS. pp. 73 y ss : GUnther JAKOBS. “IAI 
cr~pe/encia por or~qonirnci<ir~ en el deliro orni.yrvo. Conriderociones sobre in .superf~crnlidcrd de In dirrirlcih enzre 
~omiiriirr y on1isr6n”. en Estudios de Derecho Peal. Civitas, 1997, traducido por E. PERARAVDA RAMOS. pp. 347 y 
95, qulcn expone que el fund;lmento de lil responsabilidad en cl delito comis~vo corno en el orn~sivo se encuentra en 
Id les1611 de las reglas del S~U~US general, poniendo dc relievs que la tradicional difercncincibn entre ambas es 
~rrclcvïnte y supe~fiual: K.-H G~ESSEL, “Errado actual de la leoria del deliro de omrrrón”, en Dar e.~rirdir>s \obre 
IU limría del drlrro. Temir. Bogo& 1984. pp. 53 )’ ss., pata quen “eí importante la dlferencixión entre xccihn y 
oml\ión, pero no entre delitos de com1s16n y de omisión Sobre Iii delimltscl6n cok acc16n y omisión, decide Id 
aplicación de actlvldad corporal como medio de mcnoscxbo de un bien jurídico. Hasta qué punto acción y omisión 
so,, pumbIes, sc declde por Ia concrct~zac~ón legal dc la transgresión â la norma en cl tipo legal. convirtiéndola en 
Infracción duna p!.obib!ciún o mandato” 

“’ Cfr. Jobé CEREZO MIR. La regulncrdn del ‘Iter Criminrr” Y Ia concrpcidn de lo injuî/o en el nuevo Código 
pmnl e.~pnAol. en Revista de Derecho Penal y Cnminología, 2.” Época, número 1. 199.8. p. 22. pan quen. con 
XIC~LO. considera que “si la inexistencia. o falta de presencia del objeto, no era nbjeti~amente cognoscible ex nnf~. 
o i~parecc <‘.I urile como absolutamente Improbable [ ..] la acción era peligrosa. aunque mngún bien jurídico haya 
corrido peligro. Son supuestos de tentativa Idónea o prligraïx” En cl mismo sentido. aunque en w obra lo propone 
ds IeRe ferendii, vbase Elena FARRÉ TREPAT. Lu teimriva de delito. Bosch, Bnrcelona, 1986. pp 398 y ss. 

h’ Esteban SOL% RBCHE, La omividn del deber de inrervrntr para impedir drrermbmdo delrror dei nu. 4.50 
Cl’, Comrcs, Granada, 1999. p. 143. 


