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I. DELrmirAcz6N DEr. TEMA

El que a las pra,cticas abortivas no siga un resultado feticida
-Jque constituye el resultada propio del delito de aborto- puede obe-
decer a una de estas dos causas : o a que la inujer no se halle encinta
o a clue la accidn desplegada sea inadectzada. Tanto en un caso como
en el otro, nos hallamoa ante el llamado delito imposible, o si sc pre-
fiere tentativa inidbnea de aborto .

Si a consecuencia de tales practicas se produce la muerte o lesi6n
grave de la mujer, cuenta nuestro Cddigo con una disposicion espe-
cifica, que es la contenida en el parrafo ultimo del articulo 411.

Si no van acomhanadas, o mejor seguidas, de alguno de esos re-
sultados, aharece en hrincipio problematico -el saber si estamos en
presencia de hechos delictivos, punibles, segue la legislacidn penal
espanola .

En el Cddigo de 1944 se introduce una disposicion nueva, que
representa, segue Quintano, "una de las innovaciones mas sefialadas
de la refo,rma del C6digo de 1944" (1). Despues de haber fijado la
hena de la tentativa, dispone qu.e "la misma regla se observarA en
los casos de imposibilidad de ejecuci6n a de producci6n del delito"
(art . 52, parrafo segundo) . Pero esta dishosicion suscitci dudas, tanto
de orden exegetico comp dogmatico ; entre otras : cual sea su alcance y
coal la relaci6n en clue se encuentre respecto a las demas normas del
mismo cuerpo legal definidoras de los hechos punibles .

Asi las cocas, nos parece de interes examinar c©mo se ha enfren-
tado el Tribunal Suhren-io con los casos de abo.rto- irnhosible .

(1) QUINTANO, Curso de Derecho Petard, 1, Madrid, 1963, p. 231.
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11 . EXPOSICIC)\T DE LAS RESOLUCIONES JURISPRUDENCIALES

Antes de nada, expondremos sus sentencias . Lo haremos en la
forma mas breve posible, aunque con la extension necesaria para dejar
estabiecidas las bases para las ulteriores consideraciones clue nos pro-
ponemos llevar a cabo .

S. 14 junio 1954 . La Audiencia provincial habia absuelto a la
procesada, la cual, con el propbsito de destruir el fruto de su emba-
razo, empleo al efecto medios inidoneos ; aunque a los siete dias tuvo
lugar la expulsi6n del feto, estirnd clue otra cualquiera debia haber
sido la causa, en merito- a to coal absolvi6 a la procesada. Contra esta
sentencia recurre el Ministerio Fiscal, alegando comp unico motivo
de casacian la falta de aplicacion del articulo 414 y el parrafo Segundo
del articulo 52, pot estimar clue los hechos merecen la calificacion de
tentativa de delito imposil>le . El T. S . acoge el recurso, y casa la sen-
tencia en el ilnico considerando siguiente : "Que la impunidad del
aborto, clue ocurric6 siete dias despues de la maniobra abortiva, pot
la duda clue abriga la Audiencia respecto a la eficacia clel medio em-
pleado para producirlo y clue resuelve en favor de la reo, es situacicin
procesal inatacable en casacion, pot ctianto se ha de estitnar aborto
casual y desligado, ante Ia ley penal, de la accion culpable ; mas la
preparacibn y toma pot la procesada embarazada, siete dias antes, de
un cocimiento con proposito de destruir el producto de la concepcion,
y clue no produjo, el aborto, Begun la duda del juzgador resuelta le-
galernente. en favor de la lihertad, es tentativa de delito imposible pro-
ducido pot empleo de media inadecuado, conforme al pirrafo Segundo
del articulo 52 del C&digo penal, en relacion con el articulo 411, pa-
rrafo ultimo, y en tal sentido debe set acogido el recurso del Minis-
terio Fiscal clue salva de este modo la contradicci6n en terminos de
clue un aborto realmente sucedido se castigue coma tentativa im-
posible."

S . 18 diciembre 1952 . La procesada, de profesicin comadrona,
realiz6 una maniobra abortiva cuando ya estaba expulsandose el feto
a consecuencia de practicas anteriores de la embarazada ; despues de
examinarla o explorarla, observ6 clue era casi seguro. clue el feto es-
taba muerto, "decidiendose, para favorecer la salida del mismo, intro-
ducirle u.na s.onda" ; segtin reconocimiento facultativo posterior, el
feto se hallal.ra en estado de putrefacciein ; el Tribunal provincial con-
dena a la procesada comp atitora de tin delito imposible, conforme al
artictilo 52, parra£o Segundo. El '.l.' . S . casa la sentencia y absuelve a
1a comadrona ; pero to hace no a base de negar la punibilidad del
aborto irnposible conforme al articulo 52, sing apreciando la prueba
de distinto modo a comp to hizo el Tribunal sentenciador, y dando
a semejante intervencion sentido distinto (£11ta en la autora el pro-
p6sito doloso, debido al conociiniento de hallarse muerto y coinenzar
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la expulsion (let feto (2), presupuesta indispensable de la tentativa) .
En ella se reconoce la punibilidad del aborto imposible. En el segundo
de los considerandos dice : "Que la referencia del pirrafo segundo
del articulo, 52 (let C;odigo penal, en cuanto para los efectos punibles
equipara a la tentativa los casos de imposibilidad de producir algun
delito, tampoco justifica la condena impuesta a esta misma procezada,,
porque precisaria partir del proposito doloso a causar el aborto de-
lictivo inejecutable a consecuencia de la muertc anterior del feto, pero
si la comadrona, con titulo profesional, parecia conocer este dato,
esencialisimo despues de la exploracicin que realizara, decidiendose
entonces a favorecer saliera el feto ya muerto, e incluso descompuesto
tal vez, la maniobra reviste caracteres aparentes de una operacion de
obstetricia y faltb, al menos, la intencionalidad de delinquir qtte exige
el articulo 1 .° de dicho C;6digo."

S. 23 marzo 1955 . Los procesados, con el fin de causar el aborto
de la mujer, introdujeron en los organos genitales de esta una pas-
tilla, de sustancia desconocida, la que horas despues la mujer -que
no deseaba su aborto- extrajo, habiendo sufrido durante varias horas
una pequefia hemorragia a consecuencia de la maniobra referida, no
obstante to cual la gestacicSn siguicS su curso ; el Tribunal provincial
califico el hecho como constitutiavo de aborto frustado, aplicando la
pena con arreglo al articulo 51 del Cbdigo Penal. Lin el recurso de
casaci6n, no habiendose podido conocer la eficacia del medio emplea-
do, el recurrente, entre otros motivos, alega, con apovo en el princi-
pio "in dubio pro reo", no haberse aplicado el parrafo segundo (let
articulo 52, pidiendo en definitiva que no se castigase comp frustra-
cion, sino comp tentativa de delito irnposible, conforme al articulo 52,
parrafo segundo. El Tribunal Supremo, que niega la inidoneidad del
medio, sienta la siguiente doctrina : "Oue para que un delito pueda
ser calificado de imposible, es preciso que el prop6sito doloso que
inspiro dicha infraccion legal, pugne de hecho con una realidad adver-
sa que sitite a esta fuera (let alcance y potencialidad necesarios para
que aquella actividad antijuridica haya de tener la adecuacion y efec-
to, bien POT su falta de objetividad o de sujeto pasivo del delito pro-
puesto, bien por falta de idoneidad de los medios empleados para su
ejecucion o POT otra cualquiera causa que naturahnente contrarie la
logica y posible conclusion clue en otro caso debiera derivarse de una
actuaci©n voluntaria, aunilue esta hubiese sido seguida conlo prece-
dente, y POT to tanto, no puede llevasse tal concepto a determinar una
conducta nacida de tin animo delictivo perfectanzente definido y ex-
teriorizado, y desenvuelta en terminos tales que, aunque no del todo

(2) En el primero de los consideraidos se dice : "El sentido juridico del
delito de aborto, materia de los artictzlos 411 y siguientes del C©digo Penal,
consiste en la muerte maliciosa de un feto o el producto de la concepcion hu-
mana. . . y to cierto es que ese concepto delictivo, suieto como todos a la certeza
de los hechos reveladores de una roroducta dolosa, no se desprende de las ac-
ciones atribuidas a la recurrente".
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logrado, conduzcan a un resultado cierto, si bien minimo, revelador de
la eficiencia del medio empleado para obtener el propuesto, cuya fal-
ta de consecucion, en todo caso serviria pares degradar el delito, pero
no para tenerlo como notoriamente imposible de lograr".

S. 13 junio 1955 . Los procesados, con proposito de provocar el
aborto de la mujer, que esta deseaba, hicieron less gestiones necesarias
para obtener primero y facilitarla despues, un preparado a base de
orujo y azafran que estimaban perfectamente idoneo para conseguir
el criminoso resultado quo todos perseguian, el cual fue tomado por
ella, y del que, vista su primordial ineficacia, todavia to proporcio-
naron otra dosis mayor, quo tambien ingiri6 la embarazada, sin lo-
grar el exito que todos anhelaban, por su inadecuacion para producir
el fin buscado por los que ohraron persuadidos de to contrario. El
Tribunal provincial calificG el hecho coma tentativa de aborto, pre-
vista y penada en los articulos 411 2.(), 413 y 52, pa.rrafo segundo. El
Tribunal Supremo los declares responsables del delito que tipifica el
ninnero 2.° del artictilo 41.1 d.el C6digo Penal, "pero que ha de ser
castigado, no con la penalidad que este precepto marca, sino con la
senalada en el parrafo segundo. del 52 del misrno cuerpo legal, por la
imposibilidad de quo el delito se produjera por los ineficaces mcdios
que pares lograrlo fueron empleados, la que aun siendo identica a la
que corresponde a la tentativa, no autoriza que sea estimada en grado
de tal la antedicha figura criminosa, segim erroneamente hizo la Au-
diencia sentenciadora, sino comp un delito imposible de aborto, que
realmente es ; si bien, puesto que los resultados finales son los: mis-
mos y resultaria inoperante la estimacion, siquiera solo en parte, de
los motivos primero y segundo del rectirso, deben ser estos rechazados,
tras de quedar sentada la recta doctrines juridica que se expone" .

S . 30 diciembre 1955 . A. peticion de la mujer, quo tenia la con-
viccion de hallarse encinta v deseaba su aborto "honoris causes", se le
practicaron maniobras abortivas, en la firine creencia de que se ha-
llaba en dicho estado. Pero aquel no pudo lograrse por no existir real-
mente el estado de gestacion de la procesada. El Tribunal provincial
"estimo quo los hechos declarados probados Bran legalmente consti-
tutivos de tin deiito de aborto en grado de tentative, previsto y penado
en los articulo;s 41.1. 2.° y 413 del 'C6digo Penal" . El recurrente en-
tiende que "se infringe tin precepto penal de caracter sustantivo al
estimar los mismos como constitutivos de tin delito, de aborto en grado
(to tentativa, contenido en el C6digo Penal, artictilo 411 (en cuanto
sanciona el delito de aborto si la mujer to consintiera), 413 (que pena
a la mtijer cuando consintiera que otra persona se to cause) y 417
(quo in-ipone a los culpables de aborto la pena de inhabilitacion es-
pecial), por cuanto inequlvocamente se infiere de la ley de 24 de
enero de 1941 que pares que exista delito de aborto se requiere la_ex-
pulsion o destruccion del producto de la concepcion . Frente a tat
motivo del recurso, la sentencia sienta en el primero de sus dos. con-
siderandos la siguiente doctrines : "Que si bien es exacto que en pe-
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riodos anteriones a la legislacion penal hoy vigente, para que pudiera
estimarse la existencia de un delito de aborto en cualquiera de sus
grados era requisito indispensable clue la rnujer se encontrase en
estado de embarazo, puesto clue el Codigo de 1932 y los clue le pre-
cedieron silenciaban la llamada "tentative imposible", tal doctrine
bubo de ceder el peso ante las clue atienden ma.s fundamentalmente a
la temibilidad clue nlanifiesta quien trata de realizar tin hecho cuya
ejecticion resulta impossible, bien por inidoneidad del media empleado
o bien por inexistencia del objeto del delito, revelando de tat suerte
el peligro clue de su actividad pudo provenir ; las clue en orden a la
figure delictuosa clue es materia del presente recurso ya fueron acogidas
por la Ley de 24 de enero de 1941, cuyo articulo 5 .° sancionaba las
practices abortivas realizadas en rnujer no encinta, creyendola em-
barazada, y el empleo de rnedios inadecuados para producir el aborto ;
y de modo mis amplio, por abarcar a cualesquiera clase de delitos,
por el C©digo Penal de 1944 yue boy ripe, cuyo articulo 52, parrafo
segundo, estatuye clue habran de penarse al igual clue la tentative los
casos de imposibilidad de, ejecucion o de produccion de los mismos".
El segundo de los considerandos desestima, en consecuencia, al recur-
so, porque "es innegable el acierto con clue dicho Tribunal obro al
encuadrar juridicarrlente el caso de autos en la forma en clue to hizo".

S . 20 junio 1962 . En uno de sus considerandos dice : "La Sala
sentenciadoxa, al hater aplicacion del parrafo segundo del articulo 52
del Codigo Penal, imponiendo pena inferior en grado a la senalada
por la ley en e1 articulo . 414 del mismo cuerpo legal, par tratarse de
un caso de imposibilidad de ejecucion del delito, ohro correctamen-
te" .

La punibilidad de las practices abortivas inidoneas se acoge, asi-
mismo, en otras varias sentencias, cjue por no ofrecer mas interes clue
este reconocimiento, no las transcribimos. Son de citar a este respecto
la de 2, de mayo de 1959 y la de 12 de noviembre de 1.960 .

III . DETER-NjINt1CION DE SUS EXTREMOS Y ALCANCE .

YUNIBILTDAD DE LA TENTATIVA INIDONRA

De lash varies cuestiones clue la transcrita jurisprudencia suscita,
importer des.tacar pare el objeto de nuestro estudio- °las siguientes :

1 . La jurisprudencia da por suficientemerrte sentado en la doc-
trina el concepto del delito imposible tanto en to referente a la ver-
tiente objetiva conio a la subjetiva de la acci6n (3) . De un lado hate
referencia sienipre a la inexistencia del objeto o a, la inidoneidad -de

. (3) Se ofrecen formulaciones de 6l en la sentencia de 15 de enero de 1947,
9 de abril de 1952, 23 de marzo de 1955, 30 de diciembre de 1955, recogidas ell
texto y notas .

En el parrafo ultimo del art. 411, cuyo precedents fns la Ley de 24 de
enero de 1941, clue recogio el delito imposible de aborto, ester presente este
concepto.
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los medios, aunque alguna vez se hace en ella alusion a una posible
tercera causa, que no es especificada (4) .

De otra parte se exige, correctarnente, todo el elemento subjetivo
propio de la tentativa. Para salir al Paso. de falsas interpretaciones
acerca de cuales sean los "casos de imposibilidad de ej ecucion o de
producci6n (lei delito", se ha visto obligado alguna vez el T. S. a in-
sistir sobre la necesidad de dicho elemento . Asi, en la de 18 de diciem-
bre de 1952, en la que se niega el delito imposible porqtze no hubo
conducta con propdsito doloso ~de causar un aborto ; en la de 1 de
julio de 1955, respecto a la necesidad hnprescindible de la creencia
en -e1 embarazo, presupttesto para que el agente pueda propoilerse
el aborto coma meta de su accion ; en la de 5 de abril de 1955, en
cuyos hechos falta el elemento subjetivo tipico si to que se propuso
el agente no era la destruccicin del producto, de la concepcion sino el
adelantax un parto qtte se ofrecia comp viable.

2. Se afirma, de moda resuelto- y constante, la punibilidad de la
tentativa inidbnea en el delito de aborto.

De este modo, el Tribunal Supremo, no acoge, cuando menos en
sus consecuencias, aquella interpretacion del parrafo segundo del ar-
ticulo 52 segun la cual se excluyen del ambito de to punible los su-
puestos de impo;sibilidad absoluta .

Es de destacar a este respecto, aunque sea solo en breve indica-
cion, que varios de los, fallos, dictados para casos de aborto, sientan
doctrina mas general, valedera para cualquier delito . Esto's fallos,
por to demas, se ven confirmados por otros dictados en distinta ma-
teria, que sientan igttalmente doctrina general. Son de citar especial-
mente entre estos las sentencias de 6 de abril de 19'49 y la de 15 de
enero de 1947, que por nota resefiamos (5) .

3. Afirmada asi de modo indudable la referencia del parrafo se-
gundo del articulo 52 a la imposibilidad absoluta, parece que no hay
en cambioa uniformidad jurisprudencial respecto a la cuestion de si
debe com.prenderse en 6l tambien la imposibilidad relativa .

Cualqttiera clue sea la soluci6n que se estime deba darse a esta

(4) Asi en S. 23 de marzo de 1955 .
(5) A proposito de homicidio, la de 6 de abril de 1949 afirma : "La teoria

del delito imposible, maxime de imposibilidad relativa, uno de los temas tocados
en <:1 recurso, to es yo, de mera especulaci6n cieitifica, desde clue nuestro dere-
cho positivo por apoyarse acerca de este punto sobre el principio espiritualista
como genesis do delincuencia, equiparo para fines penales tat clase de actos,
antes exclixidos, a los de tentativa que sanciona el articulo 52 del C6digo misino" .
Ya antes, la de 15 (to enero de 1947 : "El prop6sito de causar la muerte de al-
guna persona vali6ndosc de venenos, falla como es de comprender, etnando por
aoafusiones del actor tttiliza este sustancias absolutamente inocuas, o mando
por ignorancia de sus propiedades emplea otras de escasa toxicidad sobre el
organisnio humano, capaces silo de ocasionar trastornos levisimos, plies en
desacuerdo entonces la intencibn y los medios al seguir rutas divergentes, se
produce el fenomeno juridico llamado de delito iniposible, que si el articulo 52
act Codigo vigentc eduipara para efectos de penalidad a la figura de la tenta-
tiva, permanecieron antes los de su clase fuera de la orbita de to punible."
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alternativa, creemos que puede sostenerse, como acertadamente indica
Ant6n (6), que bajo la expresi6n legal "imposibilidad de ejecuci6n
o de producci6n del delito" cabe comprender Canto la canducta cuyo
grado de desarrollo es e1 de la tentativa como el que es gropio de la
frustraci6n . Esto supuesto, la soluci6n que se de a aquella alternativa
no es cuesti6n de poca importancia.

Aparte de su interes para los prohlemas dogrnaticos, parece que
se seguirin consecuencias practicas distintas segfin que se resuelva la
alternativa en uno o en el otro sentido. Mientras se trate de supues-
tos de tentativa -o si se quiere de conductas cuyo grado de desarrollo
corresponda al propio de la tentative-, la diferencia no es apreciable,
pues el parrafo segundo y el primero del articulo 52 imponen igual
sanci6n. Por to coal, ya se le considere como . tentativa, ya como "de-
lito imposible", 1a pe-na es en todo caso la misma ; segitn se vio, en
varies ocasiones hate referencia el Tribunal Supremo a la identidad
practice de la pena . Pero la cuestidn se presenta con perfiles distin-
tos en la £rustraci6n. De entender que el articulo 52, parrafo segundo,
se refiere scilo a la imposibilidad ahsoluta, los supuesto;s de imposibi-
lidad relative que, segun to dicho, representen un grado de desarrollo
de la conducta propio de la frustracidn, seran lnznibles a tenor del ar-
ticulo 51, por to que se veran sujetos a una pena s61o inferior en un
grado, nuentras que si se decide la alternative en el otro sentido, dicho
se esta que podran verse favorecido;s por la inferior en dos grados .

Ell Tribunal Supremo se pronuncia por la incriminaci6n conforme
al articulo 52, parrafo segundo, aunqtie la conducta hahia alcanzado
el grado de desarrollo propio de la frustracibn, entre otras en la Sen-
tencia de 22 de abril de 1.953 v tacitatnente tamhien en la de 2 de
noviernhre de 1951 . I s de advertir que no se trataba en ninguno de
ambos casos de suptiestos de imposibilidad absoluta. La misma so-
lucci6n se desprende, contrario sense, de las S.s . 6 de ahril de 1.949 y
23 de marzo de 1955, que tratan igualmente de casos de imposibili-
clad relative (7).

En la fundamentacidn de los fallos, los hechos son . calificados
no de tentativa (o en su caso de frustraci6n), sino de "delito imposi-
ble" . Y s61o de modo excepcional se emplea el termino de "tentative

(6) Cfr. ANT6N, Dererho Penol, I, Madrid, 1949, p . 417.
En sentido contrario parece opinar Del Rosal ; cfr. su cbmentaria a la Sen-

tencia de 6 de abril de 1949 en A. D. I' . 1951, p. 581 .
(7) El 'tribunal provincial sentara la sospeclia de que no culminci el resul-

tado debido "posiblemente al imperfecto ajuste de las capsules del rev6lver con
el que dispar6" . 1±.1 Supremo castiga poi frustracidn con arreglo al articulo 51,
pees "no se halla acreditada de mantra indudable la imposibilidad de produ-
eir la muerte . . . con e1 medio emp.leado, ya clue solo en terxninos hipotetieos se
expresa el Tribunal sentenciador respecto a dicho particular y en realidad
quedaron ignoradas las causes" hog las que no se produjo el resultado. En la
segunda, cuyos hechos estaban atectados de la misma duda, castiga pot Cl ar-
ticulo 51, denegandose la peticidn de clue ftzera estimado el principio "in <Iubio
pro reo" La imposibilidad debe constar, no se presume. Soluci6n distinta pa-
re desprenderse, en cambio, de otras sentencias, cfr. note 9.
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inidonea-" ; Sobre el hecho apenas es necesario 11amar la atencion, par
cuanto que se registra continuarnente en las sentencias.

De la transcrita jurisprudencia parece desprenderse que los supues-
tos de imposibilidad de ejecuci6n o de produccion del delito no son
verdaderamente constitutivos de tentativa, sino que se trata de un
titulo incriminatorio distinto, entre los cuales no existe identidad, sino
mera eduiparacidn o as,imilacion a efectos de penalidad. Son represen-
tativas a este respecto las Ss . 15 de enero de 1947, 6 de abril de 1949,
9 de abril de 1952, 13 de junio de 1955 y 28 de abril de 1959 (8) .
Se dice, asimismo, que. tales actor antes del Udigo de 1944 estaban
excluidos de la penalidad ; asi, expresamente, has Ss . de 15 de enero
de 1947, 6 de abril . de 1.949 y 30 de diciembre de 1955 .

En la imposibilidad relativa se desdibujan los perfiles de diclia
diferencia -aunque sigue en pie su interes-, por entender varias
sentencias que los supuestos de tat clase caen bajo el concepto tradi-
cional de la tentative (9).

(8) Al delito imposible se le pone en relacion con los tipos de aborto . Pero
se tratarfa solo de una relacion externa o adjetiva, inevitable desde el mornento
que la pena que corresponde a aquel momem iuris esta, determinada mediante
referencia a la de las figures delictivas de la parte especial, en si y mediante
su extension a traves de las formas incompletas de ejecucion del delito defi-
nidas en el articulo 3.o Esta relaci6n abarca tambien la pena de inhabilitaci6n
especial ordenada en el articulo 417 para los culpables de aborto (Cfr . Ss . 20
de junio de 1962, quo cases la del Tribunal provincial, el cual "incurrio en error
al no hacer aplicacihn de la inisma norma -articuld 52, parrafo segun-
do- al iniponer la pena conjunta ,sefialada en el articulo 417, que no es
accesoria sino principal y sujeta a less mistuas reglas" ; la de 30 de diciembre
de 1955 impone, asimismo, 1a pena del 417 en un caso de imposibilidad absoluta).

(9) Cfr. Ss . 1 febrero 1943, 27 febrero 1958, C} junio 1958, 31 marzo 1960,
Con referencia a un caso de homicidio, segfin la sentencia 15 enero 1947

entran en el concepto de la tentativa los supuestos de imposibilidad relative,
a diferencia de to quo acontece cqn la absoluta . Pespues de sentar respecto a
esta la doctrine que dejamos transcrita en la note 5, anade : "Es bien distinta
la situacion creada ante el 1)erecho penal, con e1 use de cuerpos quimicos
conocidahnente mortiferos, aunque el agente yerre en la dosificacion necesaria,
deje de disponer de la cantidad minima precise cr la diluya con exceso en los
vehiculos quo haya de consumir la victima, cuyos supuestos todos atraen el
concepto traditional de la tentative conforme la define el parrafo tercero del
articulo tercero del C6digo."

Segfin la S . 2 de mayo de 1959 (intento de yacer con una niiia de cuatro
anos, sin que llegase a efectuarse la copula por la desproporcion existente
entre los 6rganos genitales del procesado y los do la nifia) : "Puede ofrecerse
la duda de si se esti on presencia de una violaci6n en grado de tentativa o
de ttn dQlito de imposible ejecuci6n, pero aparte de quo tanto aqudlla como este
estan equiparados, en orden a la sanci6n que les corresponds, en el articulo 52
del C6digo penal, la posture que debe adoptarse es la de considerar que no se
trata do castigar um delito iznposible, sino dc; una tentative de violation, perfec-
tamente caracterizada, puesto que el criminal intento pudo llegar a consumarse
mediante el empleo de una fuerza fisica productora de gravisimos traumatismos
genitales, de incalculables consecuencias ."
A un aspecto de la cuestion a que se refiere el texto, yes hemos hecho men-

cion mess arriba, en el numero 3 del epigrafe III.
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IV. CALIFICAC:I()14 FORNIA7: DE "I)FLITO IMPOSIBLI :"

La causa de tal calificacidn de los hechos no parece dadosa .
Se estima que la tentative, coma grades de ejectzci6n del delito

definido en el articulo 3.° (y to mismo cane decir de la frustracicin),
por exigir qtte se "de principio a la ejecucibn del delito", postula
una conducta idcinea, en terminos tales que cuando menos la imposibi-
lidad ahsoluta dueda fuera de ese concepto . Este razonamiento es adu-
cido expresamente en varies de las sentencias . Hasta clue hunto ello
responda a una conviccidli personal de los juzgadores, o sea mas
lien consecuencia del deseo de no romper con la doctrine de to:s au-
tores y la jurisl,rudencia anterior al Ccidigo del 44, es cosa que no
interesa examiner ahora.

Es bien sahido clue, conzo ha indicado recientenente el profesor
C6rdoha en una visi6n de conjunto de la doctrine espanola sobre el
delito imposiible, existe en dicha doctrina la tendencia a concebir el
grado de ejecuciun llamado tentative del moclo que se indica a la ca-
lieza del presente epi-rafe (10) .

(10) Z'id. Cbxr>OBA RODA, J., N7ofas do I)erecho Espaiuol a R. Mauxaex,
Tratado de Dcrocho Pcfial, Barcelona. 11, 1963, p. 184-185.

En el sentido indicado en el texto se hen manifestado, entre otros, ..fin ri>x
O-NFC:'~ : "Si se time en euenta qt:e en las definicuiones del art. 3° estan inclui-
dos los casos de imposibiiidad absolute o de ausencia de tipo, pero no los cie
imposibilidad relative, cabe pensar que el pirrafo segundo del art. 52 es tin
precepto de reierencia, alusivo a los casos de imposibilidacl relative, ya cc7m-
prendidos ell las definicicnes gen-,rales del frustrado y de 1a tentativa consig-
nadas en r1 art. 3.°" (1)crecho Penal cit., p. 417) ; en 1 .a aplicacidn directa de
esta interpretaci6n al delito de aborto, estima consecuentemente Antdn que
4' las prActicas abortivas realizadas en rnuj er no encinta creyendola embarazada"
o e1 "empleo de medios inadect:ados para producir el aborto", formas ambas de
imposibilidad absoluta, s6lo seran hechos punibles ctlando nos encontremos ante
la hipdtesis especial (lei art. 411, ultimo parrafo, es decir, cuando a consecuen-
cia de tales conductas resultase la muerte de la mujer o se le causase lesi6n grave,
pero no ell otro caso (cfr, oh . cit., p. 417) ; DfA7. PALos, A'ueva 1snciclopcdia Ju-
ridica Seix, VT, p. 145 ; FFRRrR SANTA, al entender que e1 G6digo vigente
"equipara en penalidad las modalidades de delito imposihle a la tentative de
delito (art . 52, parrafo 2.°) . Con este criterio viene a echarse por tierra el
concepto clue de 1a verdade~a tentative yT la prolria irustracic5n formula este
mistno art. 3.", puesto que, en hltimo te;rniino, 1o (in(, se tiene en cuenta al
determiner las penalidades es of elemento intencional~" (Comentarios al G6diqo
penal, 1, p. 71) . FLRxrtt admite, a diferencia de AI~T6v, el hecho de la punibi-
lidacl . Pero al entender qttc ello es a costa de desvirtuar el verdadero ecmcepto
de la tentative, vicne a coincidir coal e1 en la cuesti6n de foudo a que se
reficre el texto. Esta es en sust:ancia tanzbien la posici6n de QUIX'rn-;o, Co-
1i1eraarios al Cod"Gto Penal de Y I4, T, 1fadrid, 1946, p. 361, Compendio do
I)orech,o Penal, 1, Madrid, 1958, 1) . 377, Curso de Derecho Penal, I, Madrid,
1963, 1) . 231 ; N{TRrz DARDERO, PI delito imllosible, Salamanca, 1963, p. 161 ;
PCIG Pr-;A, Dereelso Penal, 11, 1959, p. 228 ; ROflxfrur2 DrvFSA, Nueva Eal-
eiclopedia Juridiea Seix, V, p . 291.

Entre los penalistas del siglo pasado participaron de la misma opinidn,
cntre otros, Grozznxn, F.'1 C6digo penal de 1870, coalcordado 1' eomentado, 1.,
3." edici6n, Ifadrid 1923, p . 108-110 ; VIADA, C6digo Pciiul do 18 ;7o, 4.° edici6n,
l, Madrid 1890, p. 3i .
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Dcntro de este general pensamicnto corntin, se advierten, sin em-
bargo, dos direcciones . Una, la de quienes buscan armonizar, sohre
la base de aquella preinisa, en tun pensamiento legal colierente, el
parrafo segnando del articulo 52 con el articulo 3.° ; de ello es conse-
cuencia la exclusi in de la imposibilidad absoluta del Ambito de to
punit>ie. Otra, la do aduellos clue, atin siguiendo fieles al indicado pen-
samiento cornitn, no dejan de adinitir clue el pirrafo seantndo del ar-
ticulo 52 es referil)le, sin dude, a la irnposibilidad absoluta, y en con-
secuencia admiten su punibilidad, biers clue estimando se ha introdttci-
do una atnpliacion clue desvirtua e1 verdadero concepto de la tentativa.
Segtin ester, se trata en tiltima instancia ale la introduccibn solapada
de tin titulo incriminatorio aut6nonio o sui gencris, sin corresponden-
cia normativa material (11) .

Es tambien sahido due la inrisprudencia anterior a1 C©digo del
44 no consider6 hecho punible no ya la irnpasibilidad absoluta, sino
tamhien nluchos casos de imposibilidad relativa, por entender quo no
Bran formas substunilales en I.-Ls. definiciones quo de los hechos puni-
bles da el articulo 3.° del texto penal.

Asi, pues, el Tribunal Supremo, respetando la doctrina en la for-
ina, rompe con ella en las consecuencias prActicas.

G' . POSICIOON REAL Dm. TRIBUNAL SUPREMO

I;1 Tribunal Supremo, al proceder en la calificaci6n y tnltamiento
de los hechos sornetidos a su enjuiciamiento del rriodo clue queda ex-
puesto, no deja de encontrarse en una posicion tin tanto incomoda .

Examinada mas de cerca la cuestion, creemos se advierten ciertos
indicios clue permiten sospechar clue el Supremo no esta en of fondo
de acuerdo con la doctrina .

Es de notar, en primer lugar, clue aundue en varias de las sen-
tencias e1 contraste "delito imposible"-"tentativa" es planteado en sen-
tido juridico sustancial, en otras, en cambio, cabe entender clue la dife-
rencia se refiere a 1o material-descriptivo do, 1a conducta, al abjeto
de decidir si es punible por e1 pdrrafo primero o por el segundo, pero
quedando 1a calificacibn juridicamente relevante indecisa, como en
penumbra .

P'or otra paste. el Tribunal Supremo proctira evitar discretamente
tin choque con 1a cloetrina - -,esgrimida insistentennente en las alega-
cionecs do los recurrentesu mientras por ella no venga afectada o pre-
juz,gada la cuesti6n verdaderamente impo-rtante, esto es, la punibili-
dad.

No delve, por ello, ocultarse clue hay sentencias, y, por cierto, al-
gunas de la m-Axima significacicin para nuestro terra, en clue el St-.
premo se distancia de la doctrina, si no en las palabras, al menos
en el fondo. A este respecto calve sitar las tres sentencias siguientes .

(11) Vid. nota anterior .
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La de 30 de dicieuihre de 1953, cuva doctrina, por hater sido ya trans-
crita, no reproducimos . La de 12 de noviembre de 196)0. Ell la catisa
criminal qtte la rnotivb (12), sostuvo el recurrento la itnprocedencia
de apreciar la circunstancia agravante de reinacidencia entre el "delito
imposilale" y los diversos "grados de ejectzcion del delito". Si los casos
de delito irnposihle, v sti pena, no to uesen de tina verdadera tenta-
tiva, no faltaria cierta razon a quien pretendiese excluir la apreciaci6n
de diclia agravante entre aquellos clos conceptos de responsal.ilidad
penal. Verdad es que, el que la tentativa (ti frustracion) se defina y de-
clare punible a continuaci6n de la figura consttmada o, por el contra-
rio, conao es areas frecuente, rnediante forimila itnica inserta en 1a parte
general, es cuesti©n puratuente tecnica, que no entorpece la apreciacien
de 1a agravante entre los diversos grados de ejecttcibn del delito (o
grupo de delitos) : todos ellos son hechos tipicos. Pero, si se a¬irma
clue el delito imposiltle no es sustancialmente tuna tentativa, sing tin
tittilo aut6nonio de responsabiiidad . con tma asimilacicSn a efectos de
penalidad t> al niargen de la "tipificacion legal" de las formal intper-
fectas del delito, parece que no habria base suficiente para clue ptieda
ser acogida sin reparos la reiricidencia : faltaria tanto la identidad
del titulo (criterio formal adoptado por nuestro Codigo) entre arnhos
conceptos delictivos, corno tambien toda identidad sustancial entre
ellos . Dicllo brevemente, faltaria, tanto oil to formal corno en to sus-
tantivo, la cornunicacion necesaria para erigir la agravante.

Ello no ohstante, el Trilmnal Supremo aprecio en dicha sentencia
la agravante. Se funda para ello en que "no es la categoria generica
de iniposibilidad delictiva, sea absol_uta o relativa, sea de ol>jeto o de
medios, to clue determina el titulo del delito, sino stt calificaci6n espe-
cifica, Y, en consectiencia, el aliorto en cttalqtiiera de sun ;-radon de
ejecttci6n o de participacicin ti- de perfeccion o de imperfeccibn como
hecho ptinihle, constittive el antecedente lbo-ico v legal de la reinc.iclen-
cia" . Coil ello viene a afirnzarse, attnque ell forrna velada, el caric-
ter tipico conforrne a1 articulo 3.1) del Ila nado delito irnposible, es.
decir, qtre es urea tentative.

Tarnbien 61 Supremo ha tenido clue salir al peso de extravios a
clne por la via de la autonomia de lei responsabilidad por "delito im-
posilAe "- desccnectada del concepto de la tentative, excepto a efecto
de penalidad- se ha llegado, como es por ejenaplo 4 que dio motivo
a1 siguierite considerando de la sentencia de 22 de abril de 19'53 : "Tarn-
poco dehe prosperar 1a teoria del delito imposible en grado de ten-
tativa con vistas a tin nuevo descenso de la condena impuesta, con7o
si constittxvese aquel urea figure delictiva especifica de donde cupiere
arrancar posteriores degradaciories segtin e1 desarrollo alcanzado hor
?as accicnes de que se trate" .

(12) La procesada, que habia sido castigada en 1955 por un delito imj)o-
sible de al>orto, fue posteriorrnente condenada por tin delito de aborto del ar-
ticulo 414, num. 2, con la agravante de reincidencia .
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N'I . YOSIBILII)ADES DE UNA NUEVA INTEItPRETACI()N

LEL ARTICULo 3 .° DEL C6T)IGo PENAL

Llegad(s a esta altura de nuestro estudio, le asalta a uno la duda
de si nuestro tnas alto Tribunal de justicia no habra acaso incurrido
en tin grave abuso jurisprudencial, al extender la responsabilidad pe-
nal mas al1A de to clue permite el c(mtexto norrnativo de reglas y de-
finiciones del Codigo destinadas a la determinaciori de los hechos ptt-
nihles .

La respuesta a ello depende de la contestacion pretiia a estas otras
dos cuestiones : 1 . Si no cabrA una interpretaci©n distinta (1e1 articulo
3.° . 2. Si, supuesta la solucion afirrnativa de la prin,era, represents un
conculcamiento de la justicia material el castigar los actos de referen-
cia.

El tratanziento de estas dos cuestiones rebasa el nlarco (1e nues.tro
estudio. Sin embargo, debemos ofrecer unas indicaciones, aunque sea
en forma sumarisima, a fin de no (1ej ar truncado nuestro pensamiento
sabre el particular .

1 . Had-, sin ducla, razones inuy estiniables en favor de 1a inter-
pretacion que del articulo 3.° ofrece la doctrina dominants (13) .

Sin embargo. no parece clue aqlnella sea la imica interpretaci(5n po-
sible . Antes bleu, parece clue no estexcluido un entendimiento segtzn
el cual tatnbien los casos (1e delito imposihle serian suhstumibles en la
definicidn que de la teutatiti-a da el articulo 3.°

Para .ello haria falta proceder a una ret=isi(in de la interpretaci6n
clue se da al requisito legal del "principio de ejecuci(in'" .

1=;n este sentido existen ya algunos apoyos doctrinales . Asi se ha
tnanifestado recienteinente C6irdoba, . en una Valiosa nota, segitn la
cual es discutible cjue se pueda negar la existencia de un ,principio
de rjecucion en Jos casos de inidoneidad absoluta, o, to Clue es 1o
mlsi?lo, exlglr 1£l idoneidad para la eJecucl6n, "pugs todos los casos
de frustracion son casos de inidoneidad de la acci(in (iel sujeto, y a pe-
sar de ello nadie pone en dada la presencia no solo de tin princifiio,
sino de todos los actos, de ejecuci6>n" (14) . Se llega por ete canino
a, 1a conclusion de clue ejecncion es distinta Pt ca.usacion (15) .

(13) Ante todo -g ello es de sunio interes para nosotros-- deben ser res-
petadas las exigencias hropias del principio de seguridad com() principio poli-
tir;), 1o quo rerlanna ine(lrtivociclad de los actos (arznque hreciso es reconocer,
no ohstante, clue en nombrc de esta exigencia se hall cometido abusos) .

Tin segundo lugar, que el Udigo del 44 reproduce itialteradas las clef nicio-
ne,,; de los hechos ptuiihles (art. 3 .°), limit ¬uidose a insertar la norms Clue or-
desia ?,a pnu)ibilidad do los casos de niposlbilidaA de ejectici6n o de proclucci6n
clel elelito eatrc las "reglas para, la a-licaci6n de las penas segiu1 e1 grado de
ejecuci6ii_'", pese a sue, segim el estado com6zn de la opini®n, 1a tentativa y
1a frustracibn exigen actor idoneos de ejecuci6n .

(14) C,6RDOBA ROD4, J., Yotas de T)crccl2o Espaitol a R. NIAUxaca, 7'rcc-
tado de JJerecbo Penal cit., II, pag. 185. El saibrayado es del autor.

(15) CORDOBA RODA, J., abra ultimamentc citada, p. 188.
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Fsta interpretaci6n parece viable, e incluso cuenta a nuestro jui-
cio con el apayo del propio texto legal, a1 admitir 6ste que se 1>ue-
dan realizar todos los actor de ejecuci6n sin que haya resultado (de-
f:nici6n de la frustacibn, parrafo segundo (let art. 3.11) .

Segun esto, el t6rmino "actos de ejecucibn", empleado en la de-
finici6n de frustracion y tentativa, es una expresidn desprovista de
suyo de significaci6n catisal . Consectientemente, los terminos "princi-
,pio de ejecucion", y "dodos los actos de ejecucicin", expresan los di-
versos estadios de progresi6n externa de la realizaci6n de la resolu-
ci6n delictiva. Es decir, que ambas definiciones son conceptos for-
males, que aluden a las fares del proceso externo de hi acci6n ; no son
conceptos materiales que impliquen la idoneidad de los medios o la
existencia del ohjeto en orden al resultado. Lo tinico que es exigido
en dichas definiciones es que 1a ausencia del resultado no ohedezca
a la pronia voluntad del agente, to coal, esto exceptuado, permite una
perfecta equiparaci6n entre has diversas causas por lets cuales . el resul-
tado no se produce (16) .

De ese rnodo to.-, actor de ejectici6n -y por tanto el principio de.
ejecuci6n- son actos de ejecuci6n de la voluntad .delictiva . Lo que
la ley exige es que haya un principio de ejecuci6n por hechos exte-
riores v director de era resoluci6n de realizar el delito . Se desemboca
asi en Juna concepci6n subjetiva de la tentativa, segun la cual 6sta es
la transforrnacicin de la volitntad de cometer un delito en hechos ex-
teriores (1%) .

Admitida esta interpretaci6n, segtin la coal hajo la definicidn (let
articulo 3:° cabe to niismo la tentative idcinea que 1a inid6nea, por
ello s61o aun no queda prejtuzgada 1a cuesti6n de Si en nuestro dere-
cho baste el elernento suhjetivo (que ha alcanzado la aludida forma
exterior de mariifestaci6n) o es necesario adernis tin momento ob,
jetivo de peligro concreto . Esta e:s fundamentalmente la cuesti6n que
hahria venido a resolver la nueva disposici6n, declarando precisamente
innecesario un tal momento ; con ello se hahria acercado nuestro C6-
digo a la tCoria stibjetiva . Se trata ciertamente de tin precepto qtte se
encuentra cntre las reglas de aplicaci6n de la pena, pero que define el
ci,mbito (let injusto punihle. F,ntonces el valor de la distinci6n entre

(16) Nuestro C6digo no contiene expresi6n alguna que reclame, a diferen-
cia de otros, como, por ejemplo, of italiano (art . 56), que los actor ejecutados
en la tentative o en la frustraci6n sean id6neos, raz6n que es tanto inis fundada
cuanto clue dicho texto extranjero excluye expresamente del campo de 10 punible
el delito iinposible (art . 49) .

(17) Bajo osta concepei6n, carece de relevancia la distiuci6n nitre ten-
tativa y falta de tipo, tentativa id6nea e inid6nea .

Pero adviertase que es necesario quo la ejecuci6n de la voluntacl haya al-
canzado un grado de desarrollo que rebase el ambito de los actos preparatorios.
Asi, realize actor preparatorios la mujer que, resuelta a poner termino a su
embarazo, adquiere un abortivo, y actor de ejecuciOn si to tonla ; el qtte se
trate de una u otra clase de actor es independicnte de que la sustancia sea
idbnea o inid6nea para producir el resultado delictivo .
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tentative idonea y tentative inidonea seria meramente descriptive ;
con dichas denotninaciones no se senalarian sino dos formas de la
imica figura relevante de ejecucion del delito .

Asi sigue en pie la relaci6n entre el articulo 52,, parrafo segundo,
y el articulo 3 .1), solo que con una l)ase inns <unplia que la que antes
ofrecia.

2 . Naturalmente que una decision legal o jurisprudencial de este
estilo puede ser objeto de enjuiciamiento critico . Se la puede estitnar
correcta o incorrecta, oporttina o inoportuna . Pero esto es ya fun-
damentalrnente una cuestion de puntos de vista, que per pertenecer
al campo axioldgico es de dificil, cuando no imposible, comprobaci6n
Clentiflca .

p;sa misnut jurisprudencia es la que se vive en otros paises, entre
ellos Alemania . Por otra parte, si bien es cierto que, come dice cer-
teramente Ferrer Sama, to que se tiene en cuenta a1 determinar la pe-
nalidad es el elemento intentional (18), ello no significa, segiui machos
autores, que se castigue scilo culpabilidad . Es significativa a este res-
pecto la position adoptada itltimanlente per Engisch, autor tan poco
sospechoso de subjetivismo normative (19) . Segi~n 6l, es motive ob-
jetivo suficiente el peligro abstracto. No otra cosa es to que ha dicho
el Tribunal Supremo en su importante sentencia de 30 de diciernbre
de 1.955, al tomar en cuenta "el peligro que de su actividad pudo
provenir" (20) .

No debe olvidarse, asimismo, que la relevancia de 1a distincion en-
tre "imposibilidad absoluta" e "imposibilidad relativa" (al menos con
los ejeniplos que de ambas suelen ofrecerse en abstracto), responde a
tin criteria anticuado entre las concepciones objetivistas de la anti-
juridicidad de la tentativa (21) . Tal criteria, que operaba con tin en-
juiciamiento ex post, fue ahandonado y reemplazado per otro, intro-
ducido per van Liszt ti- van I3ippel, que opera con un enjuiciamiento
e,r crate, y es el itnico que goza del favor de quienes todavia sos,tienen
una concepcicSn objetiva de la tentative (22) .

(18) Cfr. note 10 de este trabajo.
(19) Cfr. 1as 6ltimas paginas de su estudio Der Unrechtstatbbestand im

Strafrec6af, en Hitsadert Talare deutsches Reclatseben, 1969, torso I, p. 436 y si-
guientes, en que abo,rda las dificultades que la tentativa inidonea ofrece a su
conception objetiva del tipo del injusto anteriornrmte desarrollada.

(20) El retroceso a tin memento anterior al del comienzo de la ejecucion,
necesario para hallar el peligro, es igualniente necesario rare . encontrarlo. en
la imposibilidad relative en el case concrete, clue es, seem rnuchos, verdadera
tentative .

Cfr. ;Agunas de las sentencias reseiiadas referentes a esta clase de irnposi-
bilidad. Vid . tanibien 5 . 9 abril 1952 .

(21) Una exposici6n y valoracion sumamente interesante en Gmzmr.ruar,
Die Rechtswidricglzeit des Versuchs, T3reslau-Neukirsch, 1932 .

(22) Tanto la antigua corno la moderna teoria objetiva de la tentative exi-
gen pare 1a antijuridicidad de 6sta una peligrosidad objetiva del propio acon-
tecer externo. La diferencia entre arnbas radica en el distinto criteria con que
es determinada dicha peligrosidad . La teoria antigua distingue entre la tenta-
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Como es sabido, es este uno de los terms de mayor interes actual,
dentro de la doqmatica del Derecho penal. Si quisieramos entrar
aqui en 6l, nos. saldrimnos de nuestro estudio (23) . r)iremos brevemen-
te que es hoy, opinion dominants la teoria 5ubjetiti=a, aiun entre los
partidarios de la naturaleza objetiva de la antijuridicidad, la que es
acogida. con todas las consecuencias que ella comporta .

No parece, puss, que se pueda hater al Tribunal Supremo un repro-
che por la jurisprudencia sentada en materia de tentativa inidbnea de
aborto . Al afirmar que "nuestro derecho positivo se apoya acerca de
este punto sobre el principio espiritualista comp genesis de delincuen-
cia" (24), no hate sino renovar la actualidad de la maxima "in ina-
leficiis voluntas spectator, non exitus", que pertenece a nuestra tra-
dicicin juridica, y a la coal han sido dedicadas por ono de nuestros
ilustres penalistas mint interesantes reflexiones para la ciencia del
Derecho penal (25),

tiva absoluta y relativainente id6nea. Solo la filtinna es peligrosa y punible.
RI criterio para la diferenciacibn entre la inidoncidad absoluta y la relativa es
el de un eiijuiciamiento eau post, esto es, del juez . Por el contrario, conforms
a 1a moderna teoria objetiti" a, una tentativa es peligrosa si una observador medio
erc el mom.ento del lzecho tueiera par probable el re5ultado ; con esta la tenta-
tiva punible extiende stns dominios abarcando supuestos comprendidos dentro
de 1a esfera de la imposibilidad absoluta.

(23) Para el plauteamieato de los problemas que suscita en la actualidad
esta ixltima cuesti6n nos remitimos al estudio de STItnlHNNVERTH, Ha',idltcngs-
and Erfolgstompert im Strofrecht, en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht,
1963, p . 224 ss ., p el ntuestro Consideraciortes critical esa toriLo a la doctrdna
~de lcz. antijitridicidad en el finalisnvo, Pamplona, 1963, asi como 1a bibliogra£ia
en ambos citada.

(24) S . 6 abril 1949 . Vid . nota 5 .
(25) Cfr. SIL1'rr.n. cap, XXXVI del vol I de El Dereclo .Penal estndiado

en Qritiui,,bios y ei~ la legislacitin vigc ;xte crt Espaiia, Madrid 1884.


