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ELEMENTOS TIPICOS NO VINCULADOS
AL CURSO CAUSAL Y LA TENTATIVA DE AUTOR
INIDONEO

RAFAEL ALCACER GUIRAO
Universidad Complutense. Madrid

A. Planteamiento general. Tentativa inidonea y delito
putativo

a) Tentativa punible y tentativa inidénea

Dentro del ambito de discusién de la teoria de la tentativa y, mas
concretamente, dentro de lo relativo a la tentativa inidénea, aparece la
problematica asociada a la tentativa de autor inidéneo. Esta figura sue-
le incluirse, junto a los casos de inidoneidad de los medios y de inido-
neidad del objeto, dentro del marco de la tentativa inidénea, por cuan-
to, ciertamente, lo es. Asi, asumiendo la nocién de tentativa inidénea
como el conjunto de las acciones en las que ya desde que la ejecucion co-
mienza no puede producirse la consumacion debido a la ausencia de uno
de los elementos tipicos!, tan inidonea sera la accién de intentar matar

1 Asi, por ejemplo, MiR Puic, El Derecho penal en el Estado social y democrdtico
de Derecho, 1994, pag. 64, nota 95; el mismo, Derecho Penal. Parte General, 4.* edicion,
1996, 13/81. De esta concepcién de la tentativa inidénea, caracterizada por partir de
una perspectiva ex post para la definicion (y ello aunque el fundamento de punicién de
la misma parta de una perspectiva ex ante, como es el caso del autor citado), discrepa
otro sector doctrinal (CEREZ0 MIR, Derecho Penal. Parte General. Introduccion, 1, 1994
(4.2 edicion), pags. 393 ss., y nota 150; o Sora REcHE, La llamada tentativa inidénea de
delito. Aspectos bdsicos, 1996, pag. 170, por ejemplo) el cual define la idoneidad de la
tentativa desde una perspectiva ex ante: tentativas inidéneas seran sélo aquellas ac-
ciones que ya desde una perspectiva objetiva ex ante (a enjuiciar por un espectador ob-
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a un cadaver (inidoneidad del objeto) o la de intentar disparar con una
pistola descargada (inidoneidad en los medios), como la de intentar re-
alizar un delito de prevaricacién por quien no es funcionario (inidonei-
dad en el autor), puesto que en los tres ejemplos citados, la causa que
impide la produccién del resultado tipico aparece ya en el momento en
que comienza a realizarse la accién. Pero, a pesar de ello, lo cierto es
que la tentativa de autor inidéneo presenta ciertas caracteristicas pro-
pias que la distinguen de las otras citadas «modalidades»2 de tentativa
inidénea, lo que, en principio, parece obligar a un estudio indepen-
diente y basado en otros presupuestos; algo que, de hecho, ha sido ha-
bitual en la doctrina.

Antes de entrar en materia, lo primero por lo que debe tomarse pos-
tura es sobre el dmbito de punicién de la tentativa, puesto que, si se ad-
mitiera como d&mbito minimo de punicién la exigencia de un peligro ex
post, y sblo fueran susceptibles de castigo las tentativas idéneas (siempre
segun la definicién manejada: es decir, peligrosas desde una perspectiva
ex post al comienzo de la accién), la cuestién del autor inidéneo podria
quedar zanjada ab initio: esas conductas serian impunes por no conlle-
var un peligro ex post de realizacién del tipo, dado que en realidad (es de-
cir, conociendo todos los datos facticos de la accién en el momento en
que ésta comienza) el autor no poseia la condicién de funcionario, por
ejemplo. Ciertamente, el ambito que se otorgue al castigo de las formas
imperfectas de ejecucién dependera del fundamento de su punicién. En
cualquier caso, una exposicion detallada de esta tltima cuestiéon exce-
deria el marco asignado a estas consideraciones3. Por ello, habré de li-
mitarme a enunciar el marco de puniciéon que dogmatica y politico-cri-
minalmente considero mas acertado: el margen minimo de punicién de
la tentativa viene constituido por las conductas que presenten segiin un
juicio objetivo una peligrosidad ex ante de produccién del resultado; en
otras palabras, las conductas que, segiin la definicién aqui manejada,

jetivo medio) aparezcan como no peligrosas para el bien juridico, con lo que, por
ejemplo, el disparo a un cadaver sera una tentativa idénea si un espectador objetivo si-
tuado en el lugar del autor no hubiera podido apreciar el hecho de que la supuesta vic-
tima estd muerta. No podemos entrar aqui a ponderar las razones que abogan por la
concepcion de la idoneidad manejada en el texto. Sobre ello, me permito remitirme a
ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea. Fundamento de punicion y configuracion del in-
justo, 2000, pags. 6 ss.

2 Modalidades éstas —la de inidoneidad en los medios y la de inidoneidad en el
objeto— que, mas alla de lo relativo a la mera enunciacién fenoménica de posibles su-
puestos de inidoneidad, no poseen ninguna trascendencia dogmatica. Critico con esa
clasificacion, por ejemplo, Sora RECHE (nota 1), pag. 166, si bien no le niega cierto va-
lor como criterio de distincion.

3 Sobre ello, y sobre lo que inmediatamente después se menciona, me he ocupa-
do extensamente en ALCACER GUIRAO (nota 1), pags. 359 ss., y passim.
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pueden calificarse como tentativas inidéneas, son punibles. A sensu con-
trario, las conductas que carezcan de dicha peligrosidad objetiva («in-
tersubjetiva», si se prefiere) ex ante, excluidas, por lo demas, del marco
de la definicién legal de la tentativa que establece el articulo 16 CP, ha-
bran de considerarse, como tentativas irreales, impunes.

b) Tentativa inidonea, tentativa irreal y delito putativo

Planteémonos todavia otra cuestién introductoria: ¢deben encua-
drarse dicho tipo de conductas, las tentativas irreales, dentro del am-
bito del delito putativo? Indudablemente, ambas clases de conductas
presentan una notable semejanza, al menos en su consecuencia juridi-
ca: como afirma Maurach, la tentativa irreal, desde un punto de vista
politico-criminal, debe enjuiciarse de igual forma que el delito putati-
vo4. Pero, mas all4 de la equiparacién en las consecuencias, la cuestiéon
es si deben identificarse conceptualmente, desde una perspectiva dog-
matica. Esta cuestion viene a colaciéon porque el margen de delimita-
cién entre la tentativa inidénea/irreal y el delito putativo enlaza con la
problematica asociada a la llamada tentativa de autor inidéneo, vin-
culada a los delitos especiales propios —casos, por ejemplo, de quien
sin ostentar realmente el caracter de funcionario, pretende, en la erré-
nea creencia de que lo es, realizar un delito reservado tinicamente a los
mismos—, ya que el tratamiento que haya de darse a la misma: puni-
cién o impunidad, dependera de dénde hayamos de situar esta figura:
si como una tentativa inidénea o como un delito putativo, respectiva-
mente. En todo caso, la impunidad del mismo podria argumentarse
tanto si se considera que esa figura es un delito putativo como si se
identifica como una tentativa irreal.

Como es sabido, la problemaética especifica de la distincién entre
tentativa inidénea y delito putativo es objeto de una notable controver-
sia en la doctrina, cuyo anélisis podria dar lugar a un trabajo mono-
grafico especifico sobre el tema, por lo que no puede ser abarcado aqui.
Nuestra intencion se dirigird tnicamente a plantear la cuestién en lo
que de relevancia tenga para los casos de autor inidéneo. Por ello, an-
tes de entrar en ese tema, conviene establecer, siquiera genéricamente,
las lineas generales sobre la delimitacién entre la tentativa inidénea y
el delito putativo.

4 MaurAcH, Tratado de Derecho penal. Parte General II (Traduccién y notas de
Cordoba Roda, J.), 1962, pag. 196; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Strafrecht. Allgemeiner Teil 11,
1989 (7.* edicion), 40/146.
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La diferencia entre ambas figuras presenta, en principio, un nitido
margen de delimitacién. Existe en la actualidad un generalizado con-
senso en establecer la delimitacién entre la tentativa inidénea y delito
putativo a partir de la inversién del errors: el error inverso de tipo se
corresponde estructuralmente con la tentativa inidénea, y el error in-
verso de prohibicién se corresponde con el delito putativo. Concurre
entonces una tentativa inidénea cuando el sujeto se representa la pre-
sencia de un elemento objetivo del tipo en realidad no existente y un de-
lito putativo cuando el sujeto, conociendo correctamente la base facti-
ca del hecho, cree erréneamente que su conducta cae dentro del &mbito
de una norma prohibitiva, en realidad inexistenteé. Empleando ejem-
plos clasicos, estariamos, asi, ante un error inverso de tipo cuando el
sujeto cree estar ante un sujeto pasivo vivo, siendo en realidad un ca-
déver, y ante un error inverso de prohibicién cuando el sujeto cree que
su conducta de tener relaciones sexuales con persona mayor de edad de
su mismo sexo esta prohibida por la ley. No obstante, y a pesar de la
trascendencia material de dicha delimitacién, ya que el delito putativo
llevara siempre a la impunidad, mientras que la tentativa inidénea es,
por lo general, punible, dicha delimitacién presenta en realidad una
gran complejidad, especialmente en relacién al error sobre los elemen-
tos normativos del tipo7, sobre cuyos criterios de solucién no existe

5 La nocién del «error inverso» proviene de BINDING, Die Normen und ihre Uber-
tretung,, 111, 1914 (2.* edicion; reedicion de 1965), pag. 402. Cfr. ENciscH, «Der umge-
kehrte Irrtum» und das Umkehr Prinzip, Heinitz-FS, 1972, pag. 185.

6 Vid., entre otros, BRUNS, Der untaugliche Tiiter im Strafrecht, 1955, pag. 6; el
mismo, Die Strafbarkeit des Versuchs eines untauglichen Subjekts GA 1979, pag.
183; RoxIN, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 1970, pag. 160; RoDRi-
GUEZ MoURULLO, en Cérdoba Roda/Rodriguez Mourullo, Comentarios, 11, 1972, pag.
226; SCHUNEMANN, Die deutschprachige Strafrechtswissenschaft nach der Straf-
rechrsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars (2.2
parte), GA 1986, pags. 312-313; KunL, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1996, 15/96.
Vid. también RoxIN, Die Abgrenzung von untauglichen Versuch und Wahndelikt,
JZ 1996, pags. 981, 985. Este ultimo autor, junto a otros como SAINZ DE ROBLES, So-
bre la tentativa del sujeto inidéneo, en Homenaje a Beristain, 1989, pag. 625, criti-
can la férmula del error inverso, por entender que la misma no da cuenta de la de-
finicion legal de tentativa inidénea, porque dicha férmula nada dice sobre los
requisitos que han de darse para la punicién de la tentativa inidénea. Conviene, a
este respecto, resaltar que el error inverso de tipo nada tiene que ver con el funda-
mento de punicién de la tentativa, sino solamente es una figura estructuralmente
idéntica a la tentativa inidénea. Es decir, toda tentativa inidénea constituye un
error de tipo inverso, pero no todo error de tipo inverso es punible como tentativa.
En sentido similar, por ejemplo, SCHUNEMANN, GA 1986 (nota 6), pag. 313; JEs-
CHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil 1996, 5.* edicion pag. 533,
nota 14.

7 En este sentido, por todos, JESCHECK/WEIGEND, AT (nota 6), pags. 532-533. Vid.
también FARRE TREPAT, La tentativa de delito, 1986, pags. 421 ss.
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acuerdo actualmente en la doctrina8. Ciertamente, la existencia de un
delito putativo seré facil de apreciar cuando, como en el caso citado an-
teriormente, el autor se representa erréoneamente una norma penal no
existente en absoluto; pero mucho mas dificil de delimitarlo de la ten-
tativa inidénea sera el supuesto, mas frecuente en la practica, en el que
el sujeto amplia erréneamente el &mbito de aplicacién de una norma
existente mas alld de lo dispuesto por ella%. Esto sucede cuando el suje-
to se representa la existencia de un elemento normativo del tipo en re-
alidad no existente, a partir de una errada comprension juridica. Por
ejemplo, cuando el sujeto otorga a un papel sin valor probatorio el ca-
racter de «documento», por una errada representacion del significado
juridico-social de dicho término. Determinar en estos casos cuando es-
tamos ante un «error de subsuncién inverso» —delito putativo a partir
de la errada comprensién del significado de un elemento normativo del
tipo y con ello extendiendo erréneamente el &mbito de aplicacién de
una norma— o cuando estamos ante una tentativa inidénea, caso en el
que el sujeto conoce correctamente el significado del elemento «docu-
mento», pero cree que estd ante un documento por una errada repre-
sentacion de la realidad, no siempre es facil de determinar, y para ello
se han ideado una serie de teorias diversas, sobre las cuales no se ha
asentado, como menciondbamos, un consenso doctrinall0.

Pues bien, dicha problemaética se presenta también en el marco de
la inidoneidad del autor, por cuanto el error del sujeto se producira
también sobre un elemento normativo referido a la cualidad especifica
de autor: asi, por ejemplo, el sujeto cree ser «funcionario» sin poseer en
realidad esa cualificacién, y ese error podra ser fruto de una errada re-
presentacién de la realidad —tentativa inidénea—, o bien darse como
consecuencia de una ampliacién del significado juridico del término
«funcionario», conociendo no obstante correctamente la realidad —ca-

8 Sobre ello pueden verse las recientes monografias de SCHLUCHTER, [rrtum iiber
normative Tatbestandsmerkmale, 1983, passim; y HEIDINGSFELDER, Der umgekehrte Sub-
sumtionsirrtum, 1991, passim, asi como RoxiN, JZ 1996 (nota 6), pags. 981 ss.

9 En estos casos se considera que la mera distincién entre error inverso de tipo
y error inverso de prohibicién sirve de poca ayuda para resolver el problema de la de-
limitacién. Cfr. BURKHARDT, Rechtsirrtum und Wahndelikt, JZ 1981, pags. 684 ss., quien
ademas considera que esa formula llevaria a una excesiva ampliacién del ambito de la
tentativa inidénea; HEIDINGSFELDER, Der umgekehrte Subsumtionsirrtum (nota 8), pags.
108 ss.

10 Sobre ello cfr. la amplia exposicién doctrinal realizada por HEIDINGSFELDER,
Der umgekehrte Subsumtionsirrtum (nota 8), pags. 113 ss. Una perspectiva de la evo-
lucién histérica aporta ENDRULAT, Der «umgekehrte Rechtsirrtum. Untauglicher Versuch
oder Wahndelikt?», 1994, pags. 166 ss. Cfr. también el reciente trabajo de Roxin, en JZ
1996 (nota 6), pags. 981 ss., quien llega a una solucién nueva, intermedia entre las con-
cepciones de Burkhardt y Herzberg.
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so de «error de subsuncién inverso»: delito putativo impune—. Asi,
quien se considera funcionario por desconocer un error producido en
el tramite burocratico exigido para poseer tal cualificacién e intenta re-
alizar un delito de cohecho cometeria una tentativa inidénea, pero la
accién de intentar cometer un delito de cohecho por quien, por formar
parte del servicio de limpieza de una universidad publica, se cree fun-
cionario, realizara un delito putativo, porque amplia el significado de
‘funcionario’ més all4 de lo establecido por la ley y, por ello, realiza una
accién no prohibida. En cualquier caso, como ya se adelanté, aqui no
podremos entrar en esa concreta problematica, sino que habremos de
ocuparnos tnicamente de las posturas especificas que, previamente a la
anterior, excluyen con caracter absoluto la posibilidad de punicién del
autor inidéneo, sin que el caracter del error en que incurre el sujeto os-
tente relevancia alguna en esa conclusion.

En suma, respecto de la tentativa de autor inidéneo coexisten en la
doctrina dos concepciones opuestas: por un lado, aquella que conside-
ra dicha figura siempre como una conducta impune, equiparando a es-
tos efectos el «error de subsuncién inverso» sobre el elemento norma-
tivo que establece el &mbito de autoria, la tentativa irreal («error de tipo
inverso vencible») y la tentativa inidénea («error de tipo inverso inven-
cible»); por otro, aquella concepcién que, si bien considera siempre im-
pune el «error de subsuncién inverso», y también el error de tipo in-
verso vencible (es decir, en el que no hubiera incurrido un espectador
objetivo situado en una perspectiva ex ante y que, por ello, puede cali-
ficarse de «error burdo»: tentativa irreal)!l, entiende, por el contrario,
que los supuestos de «error de tipo inverso invencibles» (es decir, el que
tampoco habria advertido un espectador objetivo situado en una pers-
pectiva ex ante y que, por tanto, no puede calificarse de error burdo, si-
no que convierten la accién en peligrosa para la lesiéon del bien juridi-
co para toda persona situada en el lugar del autor: tentativa inidénea
pero peligrosa ex ante) en nada se diferencian valorativamente del res-
to de supuestos de tentativa inidénea y, por ello, deben poseer la misma
consecuencia juridica: punicién!2,

11 Laimpunidad de estos casos dependera en realidad de cudl es el &mbito de pu-
nicién que se considere legitimo para la tentativa; asi, una teoria subjetiva, que parta
de la voluntad manifestada del autor, castigaria también estas conductas. Conviene es-
pecificar, por ello, que la exposicion del texto parte ya del &mbito de punicién defen-
dido en estas paginas, ya citado supra: un peligro objetivo ex ante (es decir, un «error
de tipo inverso invencible»: vid. a continuacion en la exposicion).

12 Sobre la caracterizacion de la tentativa irreal e inidénea en funcién de la ven-
cibilidad o invencibilidad del error de tipo inverso, vid. BALDO LaviLLA, Estado de nece-
sidad y legitima defensa, 1994, pags. 116-119. No obstante, debe tenerse muy en cuen-
ta la diferente nomenclatura que reciben en esta obra los criterios de enjuiciamiento
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c¢) Elementos tipicos no vinculados al curso causal
y enjuiciamiento del injusto

Y vinculada a esta discusién, y de la que dependera su tratamiento,
aparece también la cuestion relativa a si el enjuiciamiento del peligro
con que han de determinarse los margenes de lo punible de la tentati-
va, habria de limitarse a los elementos puramente causales de la accién,
o si podria abarcar en sus bases de enjuiciamiento también otras cir-
cunstancias tipicas no estrictamente pertenecientes al curso causal, es
decir, no directamente relacionadas con el peligro como potencial cau-
sacion de un resultado factico. Expresado en términos mas genéricos:
si el criterio del peligro ex ante —o previsibilidad ex ante— es s6lo un
criterio de enjuiciamiento del peligro, o de imputacién de resultados, o
si, ademas, conforma el desvalor (de accién) del injusto, siendo por tan-
to aplicable a todos los tipos legales, de actividad y de resultado, y en
relacién con todos los elementos tipicos, tanto vinculados al curso cau-
sal, como independientes del mismo.

La defensa de la primera postura tiene su origen en ciertos sectores
doctrinales afines a la teoria de la falta de tipo, quienes distinguian, por
decirlo asi, entre una «inidoneidad causal», en la que el resultado no se
producia por circunstancias vinculadas al curso causal comenzado, im-
peditivas de su terminacién, y una «inidoneidad juridica», en la que el
resultado delictivo no podia, ya desde el comienzo de la accién, reali-
zarse por falta de alguna de las circunstancias exigidas expresamente
por el tipo legal v desvinculadas del curso causal naturalistico preten-
dido por el autor: casos, por ejemplo, de error (inverso) sobre la edad
requerida por el tipo para la victima en los actuales delitos de abusos
sexuales (articulo 181), o casos de error (inverso) respecto de la ajeni-
dad de la cosa en los delitos contra la propiedad, por ejemplo. Desde la
teoria de la falta de tipo, y el consiguiente rechazo a la valoracién de
previsibilidad ex ante de esos elementos desvinculados del curso causal,

del peligro, con respecto a los manejados aqui: lo que para Bald6 es un (enjuicia-
miento del) peligro «ex ante facto» (pags. 114-115), para mi debe entenderse como un
(enjuiciamiento del) peligro «ex post, pero situado al comienzo de la accién». Sobre
estas diferencias puede verse Sora RECHE (nota 1), pag. 170, resaltando que «ha de te-
nerse muy presente que el binomio ex ante facto-ex post facto no es equivalente al que
generalmente se hace servir, ex ante-ex post. La apreciacion ex ante facto contaria con
todos los datos que ex ante tuviera el autor, el observador normativo, y cualquier otro
sujeto»; es decir, todos los datos objetivamente existentes en el momento del inicio de
la accién. Ello aparece mas claramente expresado en la nota 216, donde Sola Reche
establece la «inevitable» similitud de la postura de Baldé con la concepcién de Spen-
del, para quien habria que estar «a las circunstancias efectivamente dadas desde el co-
mienzo de la accién» (cursivas parcialmente anadidas).
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la tentativa de autor inidéneo no plantearia, entonces, problemas, ya
que, por ejemplo, la condicién de funcionario configuraria uno de esos
elementos «juridicos» exigidos por el tipo, de forma que si éste no con-
curre realmente, por més que el sujeto yerre sobre ello, creyendo en su
concurrencia, no existira una tentativa, sino una falta de tipo impune,
lo cual, segtin algunos autores, no es otra cosa que un delito putativo!3.
En este sentido, ha afirmado Maurach que si se considera que los casos
de autor inidéneo no son merecedores de pena, cabe «seguir uno de los
dos caminos siguientes: primero, volver a la teoria del defecto de tipo;
segundo: equiparar la conducta a la tentativa irreal»14, que son las dos
opciones que hemos resaltado como posibles para la impunidad de di-
cha figura. No obstante, con esa afirmacién el autor aleman est4, en re-
alidad, excluyendo implicitamente una tercera opcion, que él rechaza,
consistente en considerar la tentativa de autor inidéneo también como
un delito putativo, si bien desde el argumento de que los delitos espe-
ciales propios conforman su especificidad en atencién a la existencia de
un deber especial de autoria, el cual debe concurrir con carécter previo
para poder estar ante un delito de esta clase. Todas estas posibles justi-
ficaciones de la impunidad de la figura del autor inidéneo seran anali-
zadas a continuacién, tras de lo cual, y en funcién de las conclusiones
criticas emitidas contra las mismas, se tomaré postura acerca de esta
cuestion.

B. La teoria de la falta de tipo y el autor inidoneo

La problematica del autor inidéneo ha venido siendo tratada nor-
malmente al margen de la teoria general de la tentativa, como un su-
puesto especifico y diverso de los casos «normales» de tentativa: inido-
neidad en los medios e inidoneidad por el objeto!5. Por ello, quienes
postulan su impunidad se han servido de consideraciones ajenas a la
propia teoria de la tentativa, vinculandolo tal figura a la teoria del error
y del delito putativo o a la de los delitos especiales. Asi, Stratenwerth ha
sostenido, con caracter general, que la teoria de la tentativa no ofrece ar-
gumentos vélidos para el tratamiento de la tentativa de autor inidéneo16.

13 Un analisis méas detallado de esta teoria se realiza infra, epigrafe B, donde se
establecen las referencias biliograficas.

14 MauracH (nota 4), pag. 197.

15 Ello es destacado, por ejemplo, por BRuns, Der untaugliche Titer (nota 6) pag.
11; el mismo, GA 1979 (nota 6) pag. 183, resaltando que también quienes sostienen su
punicién desde argumentos propios de la teoria de la tentativa tratan la cuestiéon en
un capitulo especial en los Manuales.

16 STRATENWERTH, Der Versuch des untauglichen Subjekts, Bruns-FS, 1978, pag.
63. En igual sentido, Zaczyk, Das Unrecht des versuchten Tat, 1989, pag. 269.
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Pero esa afirmaciéon no es del todo correcta: precisamente, quienes sos-
tienen la punicién de dichos casos se apoyan en que los mismos deben
tratarse de igual forma que cualquier otro caso de tentativa inidénea, es
decir, sin abandonar sus presupuestos de punicién. En este sentido, méas
correcta es la matizacién de Wolter relativa a que lo que la teoria de la
tentativa no ofrece son argumentos en favor de la impunidad de la ten-
tativa de autor inidéneol!7; en otras palabras, el sometimiento de estos
casos al fundamento de punicién de la tentativa, no considerandolo en-
tonces como una figura dogmaética independiente, habra de llevar, con-
secuentemente, a la punicién de la misma, y s6lo quienes sostengan su
impunidad habran de apoyarse en consideraciones externas a la teoria
de la tentativals.

Una de las lineas tedricas que tradicionalmente ha servido para
fundamentar la impunidad de la tentativa de autor inidéneo ha sido la
teorfa de la falta de tipo. Mas genéricamente, y como resalta Bruns, los
partidarios de la impunidad del autor inidéneo se han venido sirvien-
do, expresa o implicitamente, de los presupuestos dogmaticos implici-
tos en esta teoria, aun sin asumirla para el resto de los casos de falta
de tipo!9. Esta teorfa, si bien nacida en el seno de la discusién respec-
to a los margenes de punicién de la tentativa, pretende hallar una fi-
gura dogmatica independiente de ésta, configurandose los casos de fal-
ta de tipo como supuestos distintos a los de tentativa. Afirma, en este
sentido, Dohna, que «es ya un error considerar la falta de tipo como
tentativa, por lo que pretender hallar en aquélla una tentativa inidénea
no puede considerarse sino un doble error»20. En todo caso, entre sus
partidarios no existe consenso respecto a la determinacién de la natu-
raleza juridica de los casos de la falta de tipo. Asi, mientras algunos au-
tores lo consideran un delito putativo, «la nada juridico-penal»2! o, en
todo caso, una figura estructuralmente similar a la del delito putativo
y, por tanto, sometida a idénticas consecuencias juridicas?2, otros au-
tores se resisten a esa conclusion, y optan por considerarla una tenta-
tiva, si bien impune en todo caso, vinculandola entonces a la tentativa
irreal23,

17 WOLTER, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verlet-

zung in einem funktionalen Stmﬁatsystem 1981, pag. 307.
Cfr. Bruns, GA 1979 (nota 6), pag. 162.

19 BRUNS, Der untaugliche Titer (nota 6), pag. 13.

20 DoHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1950, pag. 57.

21 BELING, Die Lehre von Verbrechen, 1906 (reimpresiéon de 1964), pag. 329.

22 MAYER, M. E., Deutsches Strafrecht, 1926, 2.* edicién, pag. 367; NUNEz BARBE-
RO, El delito imposible, 1963, pag. 136 ss.

23 FrANK, Das Strafgesetzbuch fiir deustsche Reich nebs dem Einfiihrungsgesetz,
1926, 17.* edicion, pags. 184-185; V. Liszt/ScHmIpT, Lehrbuch des deutschen Stra-
frecht, 1932, 26.* edicién, pag. 258.



20 RAFAEL ALCACER GUIRAO

En la llamada teoria de la falta de tipo se engloban una serie de ar-
gumentos légico-formales relativos a la necesidad de concurrencia de
los elementos explicitamente establecidos en los tipos legales para po-
der considerar punible la conducta. Pero, como después veremos, mas
alla de la aparente diversidad de dichos argumentos, todos pueden re-
conducirse a un presupuesto material comin que los aglutina y del que
se originan, el cual no es otro que la concepcién normolégica de Bin-
ding, y la consiguiente perspectiva causalista de enjuiciamiento de la ti-
picidad, a partir de una perspectiva ex post. Asi, s6lo concurriria una
tentativa cuando las causas de la no produccién del resultado tipico
acaecieran en un momento posterior al comienzo de la accién tipica. A
contrario sensu, cuando los elementos requeridos por el tipo faltaran ya
en el momento de comienzo de ejecucién estariamos ante una falta de
tipo. Desde estas premisas, la impunidad de la tentativa de sujeto ini-
déneo habria de aparecer indudable a los defensores de esta teoria: lo
que caracteriza a la inidoneidad del autor es que la misma se produce
ya antes del comienzo de ejecucion, y que la cualidad especifica de au-
tor viene expresamente exigida por el tipo legal correspondiente. La
tentativa de autor inidéneo no es otra cosa, entonces, que un caso de
falta de tipo impune. En cualquier caso, son distintos argumentos for-
males los que se han mantenido para llegar a tal conclusién. Por ello,
antes de entrar a valorar la correccién de la conclusion, conviene expo-
ner dichos argumentos.

La teoria de la falta de tipo parte del siguiente axioma, ya mencio-
nado: todos aquellos supuestos en los que ya en el momento de iniciar
la realizacién de la conducta falte un elemento expresamente mencio-
nado en el tipo legal correspondiente daran lugar a una falta de tipo im-
pune24, Desde esta aproximacion genérica, Graf zu Dohna, uno de sus
mas destacados representantes, concreté los términos de esta concep-
cién, afirmando que todo elemento del tipo que tenga ya que existir pre-
viamente al comienzo de la ejecucién del autor implica que su presen-
cia o ausencia es independiente del desenvolvimiento posterior del
curso causal, asi como, por tanto, también sera independiente de la po-
sibilidad de realizacién del autor. Desde esta aseveracion, concluye es-

24 En la doctrina espafiola, cuentan como partidarios de la teoria de la falta de
tipo, entre otros, NUNEZ BARBERO (nota 22), pag. 136 ss.; CEREzo MIR, Lo objetivo y lo
subjetivo en la tentativa, 1964, pag. 26; JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, V11,
1970, pag. 778; ANTON ONECA, Derecho Penal. Parte General, 1986, 2.* edicién (anotada
y puesta al dia por Hernandez Guijarro y Beneitez Merino), pag. 451; Sainz CANTERO,
Lecciones de Derecho Penal Parte General, 1990 (3.2 edicion), pag. 791; GonzALEZ Cus-
sAc, Principio de ofensividad, aplicacion del Derecho y reforma penal, PJ 1992, pag. 21;
RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espaiiol. Parte General 1995 (18.% edi-
cién), pag. 240; CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, 1996 (4.%
edicién), pag. 646.
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te autor que «existe falta de tipo cuando esta ausente una exigencia del
tipo que no esté en relacién causal con la accién del autor»25. Asi, para
distinguir la tentativa de la falta de tipo, habria que proceder a distinguir
entre elementos tipicos «causales» y elementos tipicos «conceptuales»26.
La relacién conceptual exigida por el tipo no se dard, entonces, cuando
falte el objeto de la accién o sea un objeto absolutamente inidéneo (no
ajenidad de la cosa), cuando el medio empleado no sea el exigido por al-
gunos tipos legales (veneno, explosivos), o cuando, por ultimo, el sujeto
de la accion sea inidéneo (no se dé la condicién de funcionario, por ejem-
plo)?7. Este mismo argumento fue también formalizado a partir de la no-
cién de la tentativa como error inverso de tipo, afirmandose que, mien-
tras que la tentativa constitufa un error sobre una circunstancia futura (y
en esa medida dependiente de la realizacién del curso causal), el error de
tipo se caracteriza por un error inverso sobre una circunstancia actual,
que existe ya —o no— en el momento de la accién28. Con ello, la figura
del autor inidéneo quedaria fuera del ambito conceptual de la tentativa,
puesto que dicha cualidad habra de estar ya presente en el momento en
que el sujeto se dispone a actuar, no siendo, ciertamente, susceptible de
surgir en el desenvolvimiento del curso causal generado por éste.

Ligada a esta argumentacion se encuentra también aquella que sos-
tiene que en los casos en que falta un elemento expresamente mencio-
nado en el tipo, ya sea el objeto, el medio a emplear, o la cualidad de
autor, no podra existir una tentativa, porque estaremos ante un delito
consumado, ya que el autor habra alcanzado el resultado perseguido
por su accién. Para llegar a esta conclusion parten de las siguientes
consideraciones. Se afirma, en primer lugar, que la tentativa, «es, con-
ceptualmente, una accién no consumada»29. El autor, cuando realiza su
accion, quiere producir un resultado determinado, y lo que caracteriza
a la tentativa es que ese resultado no se llega a producir. El autor, en ri-
gor —se afirma—, no quiere la produccién de un delito, sino tnica-
mente la produccién de un resultado natural. En este sentido, sostenia
ya Havenstein que «no hay, como tal, tentativa de un delito, sino sélo
tentativa de una accién, y cuando se habla de tentativa de un delito sig-
nifica siempre la tentativa de una accién». En consecuencia, la tentati-
va de un delito sélo puede concurrir cuando se dé la tentativa de una
accion (...) por contra, no habra nunca tentativa cuando se ha alcanza-
do el resultado pretendido»30. De igual modo se manifestara afios des-

25 DoHNA, Der Mangel am Tatbestand, Giiterbock-FG, 1910, pag. 49.

26 DoOHNA, Der Mangel (nota 25), pag. 50.

27 DoHNA, Der Mangel (nota 25), pags. 53-54 y 60.

28 DOHNA, Der Mangel (nota 25), pag. 47.

29 DoHNA, Der Mangel (nota 255), pag. 48.

30 HAVENSTEIN, Zur Lehre vom untauglichen Versuch, GA 36 (1888), pag. 35.
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pués Dohna: «una acciéon consumada no puede constituir un delito in-
tentado»31. Asi, por ejemplo, en supuestos como el hurto de un objeto
que resulta pertenecer al autor, o en el abuso sexual de una nifa que re-
sulta ser mayor de doce afios, o, por tltimo, en la recepcién de dadivas
por el autor que se considera funcionario, el autor habra realizado todo
lo abarcado por su voluntad, por lo que ha de hablarse una accién con-
sumada y no podra castigarse por tentativa32.

Ambos argumentos —el de la necesidad de existencia real de los ele-
mentos no vinculados al curso causal, y el que afirma que una accién
consumada no puede ser una tentativa—, a pesar de la notable evolu-
cién de la dogmatica desde que fueron formulados, son empleados to-
davia en la actualidad, mas o menos conscientemente, por algiin sector
doctrinal para intentar justificar la impunidad del autor inidéneo. Asi,
el primero de ellos puede considerarse el origen de la ya citada postura
que afirma que esos elementos, y en especial el que establece la cuali-
dad de autor, no pueden enjuiciarse desde criterios de previsibilidad ex
ante, por cuanto no son, a diferencia del peligro de la accién, evaluables
en términos de prondstico, sino que deben concurrir ya, independien-
temente de la perspectiva de un espectador objetivo, en el momento de
la accién. La correccién de esta postura serd analizada en el epigrafe si-
guiente.

Por lo que respecta a la segunda formulacién, desde la actual con-
cepcion de la tipicidad resulta claramente rechazable. Baste con decir
que, en la dogmatica actual, la nocién de consumacion es de carécter
formal y va referida a la concurrencia de todos los elementos del tipo33,
y no, como estos autores postulaban, a la realizacién factica de lo pre-
visto y querido por el autor. Por ello, una accién puede perfectamente
considerarse una tentativa aunque el autor haya finalizado todo lo que
facticamente deseaba realizar y haya producido el resultado (naturalis-
tico) al que se dirigia, siempre que falte algiin elemento del tipo, ya sea
uno expresamente mencionado en el tipo legal, ya sea la relacién de im-
putacioén objetiva, por ejemplo. En términos similares: la ley «no hace
depender la tentativa de la falta de resultado, sino expresamente de la
falta de consumacién. Esta puede provenir de la ausencia de cualquie-
ra de los elementos del tipo: el resultado o un elemento cualquiera de
la descripcién tipica»34. Siendo esta opinién pacifica en la doctrina,

31 DoHNA, Der Mangel (nota 25), pag. 48.

32 Cfr. HAVENSTEIN, Zur Lehre (nota 30), pag. 39; DoHNA, Der Mangel (nota 25),
pag. 49, con ejemplos similares.

33 Cfr. por ejemplo, SoLa RECHE (nota 1), pag. 152; o FARRE TREPAT (nota 7), pag. 235.

34 BACIGALUPO ZAPATER, Principios de Derecho Penal. Parte General, 1990 (2.* edi-
cién), pag. 201.



ELEMENTOS TIPICOS NO VINCULADOS AL CURSO CAUSAL... 23

sorprende que algin autor pretenda todavia extraer algin jugo restan-
te a los citados argumentos de la falta de tipo —si bien sin remitirse ex-
presamente a ella— para excluir responsabilidad del autor inidéneo.
Asi, y no obstante partir de la nocién «formal» de consumacién, y de
asumir, consecuentemente, que «adn tratandose del que pretendia al-
canzar el autor con su comportamiento, la ausencia de algtn otro ele-
mento del tipo puede impedir estimar la consumacién»35, cuando Sola
Reche se enfrenta a la figura del autor inidéneo pasa a servirse de un
concepto, por llamarlo asi, «material» de consumacién, basado, al igual
que en la teorfa de la falta de tipo, en la nocién de «realizacién». Con-
cretamente, resalta que la validez de la solucién que castiga la tentati-
va de autor inidéneo «depende de cémo se conciba el caracter formal
de la consumacion, y por consiguiente si el autor no realiza todos los
elementos del tipo. Para esto considero decisiva la vinculacién de la
idea de consumacién a la de ‘realizacion’»36. Por eso se pregunta a con-
tinuacién si quienes castigan «al autor inidéneo no tendrian que ha-
cerlo en realidad por un delito consumado»37. Comparando la accién de
prevaricacién que realiza un verdadero funcionario, y la que realiza al-
guien que erréneamente se toma por funcionario, afirma que «pueden
haber dado lugar a la forma consumada del delito, o s6lo a una tentati-
va (inidénea) a pesar de que el autor inidéneo haya realizado todos los
elementos realizables del tipo». Conclusién que no parece resultarle co-
rrecta: «resulta poco convincente entonces la conclusiéon de que el no
funcionario sélo haya ‘intentado’ realizar lo que el funcionario ‘ha rea-
lizado’»38. Y esta supuesta incorreccién es una de las razones de que se
sirve el citado autor para postular la impunidad del autor inidéneo. No
considero preciso entrar a abundar en las razones por las que esa solu-
cién si resulta convincente. Limitémonos a reiterar que la existencia de
tentativa (otra cuestién es si serd o no punible) depende de la ausencia
de consumacién, y que ello se dara por la falta de cualquier elemento
del tipo, sea realizable por el autor o no; y a poner de manifiesto la con-
tradiccién que supone asumir argumentos de la teoria de la falta de ti-
po para justificar la impunidad del autor inidéneo, y rechazarlos para
el resto de las posibles formas de inidoneidad. En efecto, la aplicacién
consecuente de la tesis de Sola llevaria a negar el caracter de tentativa
en todos los casos en los que en la accién del autor no concurre algin
elemento tipico independiente del curso causal; es decir, algiin elemen-
to «no realizable» por el autor. Asi ocurriria, por ejemplo, con la accién
de disparar a una persona ya fallecida, o con la accién de robar un ob-

35 Sora REcHE (nota 1), pag. 153.

36 Sora RECHE (nota 1), pag. 189.

37 Sora RECHE (nota 1), pag. 190. Cursivas en el original.

38 Sora RECHE (nota 1), pag. 190. Cursivas y entrecomillados en el original.
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jeto que resulta ser del propio autor, ya que ni la permanencia de la
persona en el mundo de los vivos ni la ajenidad de la cosa dependen
de lo «realizable» por el autor; conclusion que, por lo demas, se halla
en franca contradiccion con la concepcién que el autor espaiiol man-
tiene de la tentativa, desde la que expresamente se admite la punicién
como tentativa inidénea de los supuestos de disparos a un cadaver,
por ejemplo39.

Por dltimo, inferida de la teoria de la falta de tipo puede conside-
rarse también la posiciéon doctrinal, todavia defendida en nuestro pa-
is, que, al amparo de la concepcién de Binding, maneja un concepto
amplio de delito putativo, incluyendo en el mismo no sélo los casos
de error de prohibicién inverso, sino asimismo todos los casos de
error inverso de tipo. Es decir, todos los casos en los que el autor co-
mienza su accién en la errénea creencia de que concurren determi-
nados elementos exigidos por el tipo legal habran de considerarse co-
mo delito putativo40. Con ello, en realidad, se vienen a considerar
como tales practicamente todas las tentativa inidéneas, en las cuales,
por definicién (por la aqui seguida), la ausencia de potencialidad le-
siva se da desde el momento de inicio de la conducta, siempre que el
elemento tipico ausente esté taxativamente establecido por el legisla-
dor, como es, por lo demas, el caso de la inidoneidad del sujeto. Asf,
desde esta concepcién amplia del delito putativo, el intento de reali-
zar un delito de cohecho por quien no ostenta la cualificacién de fun-
cionario seria un delito putativo, como también lo seria el disparo a
un cadédver que se toma por una persona viva o el intento de robar un
cosa que pertenece en realidad al autor.

Un anélisis critico detallado de cada una de las tesis que se aglu-
tinan bajo la rubrica de la teoria de la falta de tipo excederia de las
pretensiones que guian estas paginas4l. Por ello, debo limitarme a
realizar algunas consideraciones sobre el substrato material en que
estas posturas doctrinales se asientan: la teoria de las normas de Bin-
ding.

39 Cfr., por ejemplo, SoLa RECHE (nota 1), pag. 177

40 Ello es defendido en la doctrina espafiola por NUNEzZ BARBERO (nota 22), pags.
136 ss.; Bustos RaMiREZ, Manual de Derecho Penal espariol, Parte General, 1994 (4.% edi-
cién, aumentada, corregida y puesta al dia por Hormazabal Mallarée), pag. 428; SaiNz
CANTERO (nota 24), pag. 791; CoBo DEL RosAL/VIVES ANTON (nota 24), pag. 656; GONZA-
LEz Cussac, PJ 1992 (nota 24), pag. 18; SERRANO BUTRAGUENO, Cédigo Penal, pag. 223.

41 Ello, en cualquier caso, ha sido llevado a cabo en ALcAcER GuiraO (nota 1),
pags. 150 ss.; obra en la que, en forma similar, aparecen también las siguientes consi-
deraciones del texto sobre la concepciéon de Binding, respecto de las cuales he preferi-
do optar por su reiteracién, aun resumida, y no a una mera remisiéon en conjunto, por
considerarlas relevantes para el tema en estudio.
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Para el gran penalista alemén, la norma adopta un contenido pura-
mente objetivo: las normas contienen prohibiciones (o mandatos) de
causacion, por lo que los elementos del delito, descritos en los tipos le-
gales, deben concurrir en la accién ya desde el momento en que la ac-
ciéon comienza a ejecutarse: desde que comienza a infringirse la nor-
ma#2. Si se dan todos los elementos del tipo, estaremos ante un delito
completo; en cambio, si no se llega a la causacién total, pero se ha co-
menzado a realizar el delito, existiendo, por tanto, todos los elementos
tipicos en ese momento, estaremos ante un delito parcial (7eildelikt); es
decir, ante una tentativa43. En cambio, la ausencia de uno de esos ele-
mentos hace imposible ya el comienzo de ejecucién del delito, y las ac-
ciones en las que falte ya ab initio algiin elemento tipico no estaran, por
tanto, abarcadas por la norma44. En suma, s6lo estan prohibidas las ac-
ciones idéneas para consumar el delito4s.

Con la teoria de las normas de Binding, sabido es, se establecié por
primera vez de forma nitida una diferenciacién entre el tipo legal (o
bien «norma de sancién»), como conjunto de requisitos establecidos
por la ley para la punicién de una accién, y la norma de conducta im-
perativa. Asi, mientras la accién del autor vulnera la norma de conduc-
ta, viene a realizar lo descrito por el tipo legal, cumpliendo entonces los
elementos requeridos por la norma de sancién46. No obstante, si bien
con esta concepcién se alcanzé una clara distincion légica y axiolégica
entre ambas clases de normas, la practica equiparacién del contenido y
ambito del imperativo a la descripcién del tipo —de la norma de con-
ducta a la norma de sancién— impidié apreciar y desarrollar la dife-
rente perspectiva teleolégica que fundamenta la razén de ser de cada
norma.

Como acabamos de ver, la norma de sancién se corresponde con el
tipo legal, en el sistema bindingniano. Dicha norma de sancién, dirigi-
da al aplicador del Derecho, contiene los requisitos que indefectible-

42 BINDING (nota 5), pag. 426.

43 BINDING (nota 5), pags. 428-429.

44 BINDING (nota 5), pags. 426 y 433. De esta concepcion se infiere la tesis, men-
cionada en paginas anteriores, que considera a todo error inverso de tipo como un de-
lito putativo.

45 BINDING (nota 5), pag. 431: «Sélo la accién idénea bajo toda relacién para re-
alizar el tipo determinado por la norma es un delito concreto».

46 Cfr. BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, 1 (reimpresion de 1965), pags.
132 ss. Cfr. también HAFFKE, El significado de la distincion entre norma de conducta y
norma de sancion para la imputacion juridico-penal, en Fundamentos de un sistema eu-
ropeo de Derecho Penal, SCHUNEMANN/FIGUEIREIDO Dias (coords.), 1995, pag. 90, quien
realiza también el paralelismo del texto entre norma en el sentido de Binding/Ley y
norma de conducta/norma de sancién.
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mente deben concurrir para que pueda legitimamente —siempre que
sea necesario en orden a sus fines— imponerse la pena. Por ello, ya que
la infraccién de la norma de conducta es conditio sine qua non para
ello, la aplicacién de la norma de sancién se produce en un momento
retrospectivo, cuando el hecho ya ha concluido y se conocen la totali-
dad de sus efectos. Debido a ello, es una perspectiva ex-post la que im-
pera en la contemplacién del hecho. Por el contrario, la norma de con-
ducta va dirigida al ciudadano con el fin de operar como pauta de
actuacién en orden a la evitacion de acciones lesivas para los intereses
protegidos. Ello conlleva dos consecuencias esenciales. En primer lu-
gar, la norma de conducta debe hacerse efectiva en el momento en que
el ciudadano se dispone a realizar la accién prohibida o a omitir la ac-
cion exigida por la norma. Es decir, en el momento inmediatamente an-
terior al «que técnicamente denominamos comienzo de ejecucién», co-
mo afirma el propio Binding4?. En segundo lugar, el contenido de la
norma debe abarcar lo que en ese momento podia ser previsible para el
autor segiin su perspectiva con respecto a la accién a realizar u omitir,
medida regulativa determinada normativamente —desde la posicién
aqui defendida— segtin lo previsible y cognoscible para un ciudadano
medio situado en la misma posicién que el autor. Todo ello implica que,
a diferencia de la norma de sancién, el punto de vista desde el que de-
be enjuiciarse la acciéon antinormativa ha de ser ex ante48. Una idea si-
milar parece expresar Binding cuando manifiesta que «como la norma
compete y debe ser acatada por todos, presupone el legislador la capa-
cidad media de todos los destinatarios para reconocer como tal la ac-
cién de causacion»49. Pero, ¢cémo puede el destinatario reconocer des-
de su posiciéon todas las circunstancias que condicionaran el
acaecimiento del resultado? Tal afirmacién no puede ser compatible
con la concepcion de la antinormatividad como un proceso de causa-
cion, segun la cual la norma no prohibe acciones, sino causaciones de
resultados, haciendo depender la valoracién de la conducta de circuns-
tancias sélo reconocibles ex post; en suma, equiparando, como ya se ha
dicho, el contenido de la norma de conducta con el de la norma de san-
cién. En otras palabras, el destinatario de las normas de Binding habria
de ser un individuo con un conocimiento universal de lo existente; un

47 BINDING (nota 5), pag. 426.

48 Para evitar malentendidos: perspectiva «ex ante» no significa la realizacién de
un enjuiciamiento de la acciéon tomando en cuenta fodo lo objetivamente existente en el
momento en que la misma comienza (ese, de hecho, es el criterio que sigue la concep-
cién de BINDING), sino un enjuiciamiento de la accion basada en los datos perceptibles
y comprensibles desde el momento y lugar en que se sitia el autor al iniciar su accion,
para lo cual emplearemos el criterio del espectador objetivo.

49 BINDING (nota 5), pag. 431.
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espiritu de Laplace, como suele afirmarse, y, dado que tales individuos
no existen, tanto la operatividad preventiva como el limite garantistico
que justifican la limitacién de lo prohibido a lo reconocible por el des-
tinatario de la norma serian nulos30. Y esta concepcién normolégica en
absoluto debe considerarse reciente, impropia de la época de Binding;
por el contrario, ya autores practicamente contemporaneos de éste
opusieron similares criticas normolégicas a su concepcién de la nor-
ma. Asi, por ejemplo, manifestaba Schiiler que si Binding estuviera en
lo cierto, la norma dirfa: ‘ti no debes unir a las condiciones necesarias
para que se produzca la muerte de un hombre ya existentes las condi-
ciones restantes para que el resultado de muerte se produzca’, por lo
que habria que presuponer por parte del sujeto el conocimiento de la
totalidad de las condiciones necesarias para el acaecimiento de dicho
resultadoS!. Y similares consideraciones criticas hacia el mismo Graf
zu Dohna52, o v. Hippel, quien resaltaba que si, como Binding, se afir-
ma que «no estd prohibido disparar a un cadaver, puede replicarse:
tampoco estéd prohibido disparar a un hombre sin acertar. En ambas si-
tuaciones se da el mismo error teérico: un enjuiciamiento a posteriori
ignorando la situacion objetiva reconocible al tiempo del hecho y el do-
lo del autor»>33.

Y, para concluir, y reiterando lo dicho en otro lugar, no otro es, a mi
entender, el error — o al menos uno de ellos — del que parte la teoria
de la falta de tipo, segun la cual se enjuicia desde una perspectiva ex
post el hecho, contemplando la accién, al modo de Binding, a partir de
lo ontolégicamente existente, e ignorando la perspectiva cognitiva del
destinatario de las normas34.

50  Criticas similares de la concepcion de las normas que hace depender lo prohi-
bido de la existencia real de los elementos del tipo en el momento de la ejecucién (co-
mo es el caso de la teoria de la falta de tipo y de su versién normolégica en Binding)
en FriscH, Vorsatz und Risiko, 1983, pags. 352 ss.

51 SCHULER, Der Mangel am Tatbestand, 1914, pag. 72.

52 DoHNA, Der Mangel (nota 25), pag. 58, quien al mismo tiempo, incongruente-
mente, afirma que «los casos de falta de tipo en sentido estricto no estan afectados por
la amenaza de pena contra la tentativa» (pag. 49).

53 Robert v. HiPpEL,Deutsches Strafrecht, 11, 1930 (reimpresién de 1971), pag. 434.

54 Las palabras criticas que dirige Mir Puig, PG (nota 1), 12/13 a la metodologia
positivista —de la que es heredera esta teoria— pueden servir como critica, ya que
«constituye un ejemplo tipico de clasificacién en base a una descripcién meramente
formal y externa, atenta solo a las ‘partes’ del delito y no a su esencia material». (Cur-
sivas en el original).
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C. El enjuiciamiento de la tipicidad en relacion
con elementos tipicos no vinculados al curso causal

Rechazada en su totalidad la teoria de la falta de tipo como criterio
para justificar dogmaticamente la impunidad de la tentativa de autor
inidéneo, debemos, en cualquier caso, detenernos todavia en una cues-
tién que quedd pendiente, relativa al tratamiento de esos elementos ti-
picos no vinculados al curso causal. Como vimos, con el diferente tra-
tamiento postulado por la teoria de la falta de tipo respecto de esos
elementos no vinculados al curso causal se pretendia excluir del campo
de la tentativa tipica y punible los casos denominados de «inidoneidad
juridica», en los cuales la imposibilidad de produccién del resultado ti-
pico no venia dada por la defectuosa realizacién de la conducta del au-
tor respecto a la consecucién del resultado, sino por la ausencia en el
hecho de determinados requisitos exigidos por el tipo legal correspon-
diente, sobre cuya existencia, dada su naturaleza, en nada puede influir
la accion del autor: la cosa que se intenta robar es o no es ajena, la vic-
tima del abuso sexual tiene o no menos de doce afios, el autor posee o
no la cualidad de funcionario, y el sujeto activo nada puede hacer, en el
caso concreto, para modificar ese hecho.

Mas alla de las criticas ya realizadas en el epigrafe anterior, la duda
puede suscitarse por el hecho de que en casos de concurrencia de ele-
mentos de esta naturaleza, denominados por Frisch —quien igualmen-
te se detiene a analizarlos— como circunstancias «no vinculadas al
resultado»55, podrian considerarse inaplicables los criterios de enjui-
ciamiento del peligro de la conducta. Concretamente, el criterio de en-
juiciamiento basado en el juicio de adecuacién ha venido siendo nor-
malmente entendido, si bien ya no como una teoria causal, en todo caso
como un criterio de imputacién del resultado, como un enjuiciamiento
de la probabilidad futura de lesién, en relacién con la progresién del
curso causal. Desde este punto de vista, dicho enjuiciamiento del ries-
go podria considerarse inadecuado para determinar la presencia o au-
sencia de esos elementos requeridos por el tipo, caracterizados precisa-
mente por su desvinculacién del curso causal, de la probabilidad de
causacién del resultado. Esa duda ha sido planteada con especial aten-
cién por Frisch, resaltando la diferente estructura factica de las situa-
ciones. Asi, mientras que el anélisis del curso causal respecto a la pro-
duccion del resultado esta basado en criterios de probabilidad, puesto
que la cuestién viene referida a un pronéstico en relacién con un hecho
futuro, esas circunstancias tipicas especificas se caracterizan por su

55 FriscH (nota 50), pags. 345 ss.
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existencia independiente del desarrollo temporal de la accién: se dan o
no se dan ya desde el momento de inicio de la accién, por lo que, en
principio, no podrian incluirse en un enjuiciamiento basado en un pro-
néstico sobre el desenvolvimiento de la accién, a partir de criterios de
probabilidad futurasé. Respecto de el analisis de estos elementos, afir-
ma Frisch, parece que entonces habria de aplicarse un juicio basado en
la realidad de su existencia, es decir, basado en la objetiva concurren-
cia o no concurrencia de los mismos: un juicio ex post, en suma3s7. Asi,
la ajenidad de la cosa que se intenta robar no podria enjuiciarse sobre
criterios de probabilidad o previsibilidad, sino que habria de concurrir
objetivamente para poder estar ante una tentativa de robo. Con ello, en
realidad, vendria a asumirse, al menos parcialmente, la teoria de la fal-
ta de tipo. Esa misma duda viene planteada asimismo por Sainz de Ro-
bles, en relacién a la tentativa de autor inidéneo, afirmando que para
determinar si concurre o no, por ejemplo, la condicién de funcionario
del autor, no podria operarse con un juicio de prondstico basado en la
previsibilidad. Lo que caracteriza a este tipo de enjuiciamiento es que
sus criterios se basan en la experiencia, en el conocimiento de determi-
nadas leyes causales. En relacion a ese tipo de exigencias normativas
establecidas por los tipos legales, en cambio, «la experiencia nada diria
de la imposibilidad ex ante de su intento», ya que «la decisién de que el
sujeto es inidéneo no la ha tomado la experiencia, sino la ley»38.

Pese a la aparente fuerza de conviccion de esta postura, lo cierto es
que esa tajante conclusién no tiene por qué ser cierta. Es indudable que
existe una notable diferencia entre el enjuiciamiento de la potenciali-
dad lesiva de un disparo, o de una determinada cantidad de veneno, por
ejemplo, y el enjuiciamiento sobre la «probabilidad de que el autor po-
sea o no la cualidad de funcionario», por decirlo asi. Pero ello no im-
plica necesariamente que la experiencia nada pueda decir sobre esta ul-
tima cuestién, asi como de otras similares como la edad de la victima o
la ajenidad de la cosa. La cuestion, por ejemplo, de si la victima de abu-
sos sexuales es mayor o menor de doce afios aboca, evidentemente, a
una respuesta univoca: la victima o bien es mayor o bien es menor de
doce afios; o bien tiene trece afios, o bien tiene once. Pero esa respues-
ta prejuzga, en todo caso, un analisis ex post del hecho, es decir, una
contemplacién del mismo con conocimiento de todas las circunstan-
cias objetivamente dadas, sin limitaciones cognoscitivas. Pero ello no
ha de obstar a que la respuesta a esa cuestiéon no pueda también emi-

56 FriscH (nota 50), pags. 346-347, 349 ss.

57 FriscH (nota 50), pag. 351.

58  SaiNz DE RoBLES, Homenaje a Beristain (nota 6), pag. 632 (cursivas en el origi-
nal).
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tirse a partir de lo perceptible, basado en un pronéstico, desde la com-
plexién y aspecto de la persona, por ejemplo. Asi, dicha respuesta po-
dria perfectamente emitirse desde presupuestos basados en la expe-
riencia, a partir de la contemplaciéon del hecho por un espectador
objetivo. Ello de igual forma que la cuestién de si a quien se dispara es
una persona viva o un cadaver no puede responderse mas que de forma
afirmativa o negativa, y no gradual, sin que ello implique la imposibili-
dad cognoscitiva de emitir dicha respuesta desde criterios basados en
la experiencia. Ciertamente, es semanticamente absurdo afirmar que la
persona estd mas o menos viva, pero puede perfectamente afirmarse
que es mas o menos probable que la persona esté viva. En igual senti-
do, puede perfectamente sostenerse que es mis o menos previsible que
la victima tenga 12 afios.

Mas problemas podria presentar, a primera vista, el enjuiciamiento
basado en la previsibilidad de la concurrencia de circunstancias cuya
existencia depende de otras disposiciones propiamente juridicas, como
es el caso de la ajenidad del objeto robado o la condicién de funcionario
del autor. Pero estimo que tampoco en estos casos existen obstaculos
para poder aplicar criterios de experiencia poseidos por el espectador
objetivo para dilucidar estos casos. Ciertamente, no es la experiencia la
que funda esas cualidades, sino que son concretos requisitos formales
taxativamente exigidos por disposiciones legales. Pero ello no implica
que la existencia de esos requisitos formales en el caso concreto no pue-
da ser establecida desde criterios de experiencia, a partir de determina-
das representaciones sociales intersubjetivamente compartidas. Es sa-
bido que la generalidad de la doctrina sostiene que para determinar el
conocimiento de los elementos normativos de los tipos legales no es
precisa la concreta conciencia y conocimiento de esos requisitos for-
males que fundan la validez de los mismos, en el sentido de exigirse una
correcta calificacion y subsuncién juridica de los mismos, sino que, pa-
ra afirmar el dolo basta su conocimiento a partir de una «valoracién pa-
ralela en la esfera del profano»59. Ello se basa en que esos elementos
normativos, incluso los propiamente juridicos, poseen en todo caso un
substrato factico, «algo de realidad aprehensible por los sentidos», co-
mo afirman Jescheck/Weigend, «de modo que contienen asimismo una
relacién con el mundo de los hechos»9, lo cual puede, por ello, ser
aprehendido cognitivamente por los actores sociales, es decir, a partir
de un juicio basado en la experiencia. Por ello, el enjuiciamiento sobre
la concurrencia de esos elementos por parte de un espectador objetivo

59 Cfr., por ejemplo, JESCHECK/WEIGEND, AT (nota 6), pags. 270, 295; Mir Puic, PG
(nota 1), 10/76, 77.
60  JESCHECK/WEIGEND, AT (nota 6), pag. 270.
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desde una perspectiva ex ante, podria, de igual modo, establecerse des-
de un juicio de experiencia sobre la base de lo cognoscible desde esa
perspectiva, y basado igualmente en una valoracién paralela desde la
esfera del profanoé!; es decir, sin que fuera precisa una correcta sub-
suncién juridica. Asi, incluso autores contrarios a la punicién del autor
inidéneo se ven obligados a reconocer que pueden perfectamente dar-
se casos en la practica en los que la carencia de la condicién de funcio-
nario no podria determinarse por los juridicamente profanos, y que ha-
bra casos en los que esa carencia serd inapreciable incluso por quienes
conozcan los concretos requisitos juridicos precisos para ello, por el he-
cho de deberse, por ejemplo, a un error burocratico formal y ejercer so-
cialmente el autor como funcionario®2. Ello lleva a afirmar a Straten-
werth que el caso de autor inidéneo, frente a lo que a veces se ha
afirmado, no coincide estructuralmente —o no tiene por qué coincidir
en todos los casos— con los supuestos de tentativa irreal63. A diferencia
de éstos, en los que la inidoneidad de la accién seria evidente para el es-
pectador objetivo (el espectador objetivo no incurriria en el mismo
error que el sujeto), cabe plantearse casos de autor inidéneo en los que
para el espectador objetivo —es decir, para toda persona— no podria
ser apreciable la ausencia del requisito de funcionario exigido por el ti-
po y para el cual, con base en la experiencia, el sujeto en cuestiéon apa-
rece a todos los efectos como funcionario. A mi entender, la afirmacion
sostenida por este sector doctrinal, de que la experiencia nada nos di-
ria sobre la concurrencia de esos elementos, es una falacia, y prueba de
ello es que si asi fuera, si esa afirmacién fuera cierta, todos esos ele-
mentos desvinculados del curso causal, incluidos los elementos norma-
tivos que establecen el ambito de la autoria, serian inaccesibles al dolo,
es decir, al conocimiento —y no haria falta, por obvio, decir: basado en
la experiencia social compartida— de los mismos por parte del mismo

61 El juicio de peligro esta basado no sélo en leyes causales, sino asimismo en le-
yes de experiencia. Cfr. PAREDES CASTANON, El riesgo permitido, 1995, pags. 171 ss.,
quien, en igual sentido, destaca que el juicio de peligro se basa tanto en leyes natura-
les como en leyes sociales, las cuales no tienen por qué plantear ningtin problema des-
de un punto de vista epistemologico.

62 Cfr. STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag. 62. Vid. también SaLm, Das ver-
suchte Verbrechen, 1957, pag. 96, asi como los ejemplos que aporta STOGER, Versuch
des untauglichen Tiiters, 1961, pag. 29. Tal es, concretamente, el caso muchas veces ci-
tado del OLG Kiel, 1949, en el que se juzgé por un delito de funcionarios a una per-
sona que venia ejerciendo tal funcién desde hacia afios pero que, debido a un defecto
formal, no poseia en realidad dicha cualidad. Vid., por todos, BRUNS, Der untaugliche
Tdter (nota 6), pag. 36.

63 STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag. 62. En similar sentido, SCHLUCHTER
(nota 8), pag. 165. Vid. también VOGLER, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch,
1985 (10.* edicién), § 22/158.
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autor, el cual, por lo demas, sélo puede aprehender la realidad de la ac-
cién desde una «perspectiva ex ante»: desde donde y en el momento en
que esta actuando®4. Expresado inversamente: si esos elementos pue-
den (y deben, para que exista dolo) ser abarcados por el conocimiento
del autor, cuyas relaciones de percepcién y comprensiéon estan basadas
en la experiencia, entonces pueden perfectamente ser abarcados por el
conocimiento que tendria un hipotético espectador objetivo, a quien se
dotara precisamente, y en un grado medio, de esa experiencia. En su-
ma, no hay obstaculos tedricos, ni epistemolégicos ni ontolégicos, para
aplicar también para este tipo de elementos tipicos un enjuiciamiento
de la accién basado en criterios de probabilidadss.

Clarificado este punto, debe conectarse con las razones dogmaticas
y politico-criminales que exigen ese enjuiciamiento. Es decir, afirmada
la posibilidad de dicho enjuiciamiento, debemos todavia postular su
idoneidad y necesidad desde un punto de vista tanto dogmatico como
politico-criminal. A este respecto, debe afirmarse que desde una pers-
pectiva teleolégica, que acomode las categorias y los criterios de im-
putacién de responsabilidad penal a los cometidos del Derecho penal,
el empleo de una perspectiva ex ante debe abarcar el enjuiciamiento de
todas las conductas tipicamente relevantes. Seria demasiado extenso
establecer los presupuestos que avalan esa conclusion. Baste afirmar
que desde la concepcion aqui seguida la perspectiva objetiva ex ante no
es s6lo un criterio de imputacién objetiva, dirigido a determinar la im-
putacién del resultado factico en los delitos de resultado, sino que en-
carna la determinacién del desvalor de la conducta de todas las moda-
lidades delictivas. En un Derecho penal preventivo, como ha sido
dicho en numerosas ocasiones, las normas deben emitir el mensaje
prescriptivo en el momento en que el autor se dispone a actuar y segin
lo previsible por la generalidad los destinatarios de las normas. Por
ello, la perspectiva ex ante determinara lo prohibido, el desvalor de
conducta, de todas las normas de conducta. A este respecto, debe re-
cordarse la sustancial diferencia de esta concepcién normolégica con
respecto a la establecida por Binding. Segtn la concepcién de este au-
tor, substrato material de la teoria de la falta de tipo, el contenido de
los imperativos —de las normas de conducta—, se equiparaba en rea-
lidad al contenido de la norma de sancién —de los tipos legales—, en
la medida en que dichas prescripciones establecian prohibiciones de
causacion, de realizacion de los tipos, por lo que las normas de con-
ducta se basaban en una perspectiva ex post. Por el contrario, desde la

64 Asi, claramente, FEoo SANCHEZ, La distincion entre dolo e imprudencia en los
delitos de resultado lesivo. Sobre la normativizacién del dolo, CPC 1998, pags. 277-278.
65 A idéntica conclusion llega FriscH (nota 50), pag. 356.
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mayoritariamente admitida concepcién normolégica en la actualidad
—si bien no asumida rigurosamente—, se establece una diferencia fun-
damental entre la norma de conducta y la norma de sancién, en fun-
cién del diverso cometido de ambas, presupuesto que llevara a una di-
versa perspectiva de enjuiciamiento con que deban aplicarse ambas
normas: mientras la norma de sancién ha de aplicarse desde una pers-
pectiva ex post, y por tanto con el conocimiento real de las circunstan-
cias exigidas en el tipo legal que justificaran la imposicién de la pena,
la norma de conducta ha de estar presidida por una perspectiva ex an-
te. Como, en relaciéon con el tema que nos ocupa, resalta Frisch, las
normas no van dirigidas a espiritus de Laplace, deterministas acérri-
mos y omniconocedores de todas las circunstancias concurrentes en el
hecho, sino a seres humanos, los cuales s6lo pueden conocer lo apre-
ciable desde la situacién en la que se disponen a actuar, y ello porque,
desde su vocacién de eficacia preventiva, la norma de conducta sélo
puede realizar su labor directiva y disuasoria de conductas potencial-
mente lesivas si establece lo prohibido ante lo que el destinatario pue-
de prever en el momento de decidirse contra el ordenamiento66. En ri-
gor, la norma no impone: ‘no realices abusos sexuales sobre personas
menores de doce anos’, sino ‘no realices abusos sexuales sobre perso-
nas que, segiin un juicio objetivo de previsibilidad, basado en la expe-
riencia social compartida, aparenten tener menos de doce afos. De
igual forma, puede decirse que la norma que prohibe la prevaricacién
no va dirigida sé6lo a quienes efectivamente sean funcionarios, sino que
sus destinatarios seran todos aquellos que, segtin un juicio objetivo de
previsibilidad, en el momento en que se disponen a actuar presenten
esa cualidad. Asi, quien a esos efectos aparezca objetivamente como
funcionario habra realizado una conducta prohibida si realiza la ac-
cién descrita en el tipo de prevaricacion, independientemente de si en
realidad carecia de esa cualidad, de igual modo que realiza una con-
ducta prohibida quien dispara a lo que objetivamente aparece desde
una perspectiva ex ante como una persona viva, independientemente
de que ex post resulte ser un cadaver. Evidentemente, en estos casos no
podré condenarse por un delito consumado, por el hecho de que no se
daran los requisitos exigidos para ello por la norma de sancién: con-
currencia efectiva de la cualidad de funcionario y de la existencia de
una persona, respectivamente, pero, desde el fundamento de punicién
aqui defendido, nada obstara a su punicién como tentativa.

En conclusién, puede decirse que los elementos del tipo no pertene-
cientes al curso causal — normalmente elementos normativos del tipo,
aunque no necesariamente —, han de tratarse, a efectos de determina-

66  FriscH (nota 26), pags. 352-353.
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cion del injusto, de igual forma que el resto de los elementos tipicos; lo
contrario implicaria asumir los presupuestos de la teoria de la falta de
tipo, caracterizada por una arbitraria discriminacién en el tratamiento
de los elementos del tipo, sin un fundamento dogmaético que lo justi-
fique. Y quiza mas arbitrario ain resulta servirse de la teoria de los
elementos del tipo con el dnico fin de excluir la punicién del autor ini-
déneo, ignorando al mismo tiempo el resto de las incorrectas conse-
cuencias a que esta teoria lleva.

D. La teoria del delito especial

Si como, rechazando la teoria de la falta de tipo, se acaba de con-
cluir, todos los elementos del tipo han de someterse a idéntico trata-
miento, el error inverso sobre los presupuestos facticos que determinan
la concurrencia del elemento tipico que establece la cualidad de autor
habra de considerarse, siguiendo el principio del error inverso, una ten-
tativa inidénea (si ese error inverso fuera invencible), y no un delito pu-
tativo, el cual concurriria sélo cuando el error se refiera al ambito de
prohibicién de la norma. No obstante, esta conclusién debe todavia en-
frentarse a la postura mantenida por un sector doctrinal, la cual opera
aplicando sélo parcialmente ese criterio del error inversot?, de forma
que no todos los errores inversos facticos sobre elementos del tipo abo-
carfan a una tentativa inidénea, sino que, por el contrario, todo error
inverso sobre la cualidad del autor, ya provenga de una ampliacién de
lo prohibido (error de subsuncién, considerado unanimemente impune
como delito putativo), ya de una errénea apreciacién del aspecto facti-
co del hecho, llevara a un delito putativo. Asi, por ejemplo, afirma Wel-
zel que «un caso especial del delito putativo es el de la errénea lesion de
un inexistente especial deber juridico del autor»68. En el mismo senti-
do se manifiestan autores como Armin Kaufmann69, Stratenwerth70 o
Jakobs7!, entre otros.

Esta conclusién ha venido siendo sustentada en argumentos de di-
versa indole, pero asentados todos en un mismo presupuesto esencial:
la especificidad propia de los delitos especiales propios y, por tanto, de

67 Ello es destacado, por ejemplo, por ExciscH (nota 5), pag. 194; y Bruns, GA
1979 (nota 6), pag. 186.

68  WELZEL, Deutsches Strafrecht, 1969 (11.* edicién), pag. 194.

69 A, KAUFMANN, Fundamento del deber juridico y delimitacion de la tipicidad,
ADPCP 1984, pags. 5 ss.

70 STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pags. 59 ss.; el mismo, Strafrecht. Allge-
meiner Teil, 1981 (3.7 edicién), marg. 699.

71 JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1991 (2.% edicién), 25/43.
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los elementos tipicos que establecen la cualidad de autor. En esos deli-
tos, se afirma, concurre un deber especial que sélo afecta a quienes po-
seen realmente la cualificacién que funda ese deber. Expresado desde la
teoria de las normas, destinatarios de las normas dirigidas a jueces o
funcionarios, por ejemplo, son sélo quienes realmente sean jueces o
funcionarios, y la errénea creencia en la existencia de ese deber no pue-
de servir para fundarlo72. Con ello, los elementos tipicos relativos a la
autoria, que determinan la exigencia de ese deber especial, vuelven a
adquirir una naturaleza propia y diversa del resto de los elementos ti-
picos, por la que se justifica ese diverso tratamiento. Tal vez por ello, al-
gunas criticas a esta concepciéon han visto en la misma una «tltima
concesioén a la teorfa de la falta de tipo»73.

Antes de nada, conviene concretar el marco de la discusion. Asi,
existe generalizado consenso, también entre los partidarios de esta teo-
ria, en separar el tratamiento de los delitos especiales propios —delitos
de funcionarios, por ejemplo—, en los cuales, segiin esta concepcioén, el
error inverso lleva siempre a un delito putativo, del ambito de los «de-
litos especiales por razén de objeto», también llamados «delitos co-
munes subjetivamente limitados», en los cuales el elemento de autoria
viene fundado en sus relaciones con el objeto del delito o en otras cir-
cunstancias. En estos casos, la inidoneidad del autor viene dada por
propia inidoneidad del objeto, como el caso de aborto en mujer no em-
barazada, por ejemplo, por lo que se habréan de resolverse segun las re-
glas generales de la tentativa74.

Uno de los argumentos empleados para excluir la punicién del au-
tor inidéneo, relegandolo al ambito del delito putativo, fue desarrolla-
do por Armin Kaufmann, y consistia en distinguir los elementos de la
accién de los llamados elementos de la autoria7s. A diferencia de los pri-

72 Cfr., concretamente, KAUFMANN, ADPCP 1984 (nota 69), pag. 14: «La errénea
suposicién de los presupuestos de que nace el deber no puede sustituir a la ausencia
de del fundamento objetivo de su nacimiento». En igual sentido, ademas de los auto-
res acabados de citar, también HARDWIG, Der Versuch beim untauglichem Subjekt, GA
1957, pag. 174; LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972, pags. 497 ss.; SAINZ DE ROBLES
(nota 6), pag. 624; Zaczyk (nota 16), pags. 268 ss.

73 BRUNS, Der untaugliche Tiiter (nota 6), pag. 31; similar, MaurRAcH, PG (nota 4),
pag. 197.

74 Asi, entre muchos, BRUNS, Der untaugliche Titer (nota 6), pag. 25 ss.; el mismo,
GA 1979, pag. 179 ss.; BOCKELMANN, Zur Reform des Versuchsstrafrechts, en: Bockel-
mann, Strafrechtliche Untersuchungen, 1957, pag. 168; SALM (nota 62), pag. 84; STRA-
TENWERTH, AT (nota 70), marg. 701; el mismo, Bruns-FS (nota 16), pag. 70; KAUFMANN,
ADPCP 1984 (nota 69), pag. 13; VoGLER, LK StGB (nota 63), § 22/153; FARRE TREPAT
(nota 7), pag. 436; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, AT (nota 4), 40/170; JESCHECK/WEIGEND (nota
6), pag. 536.

75 KAUFMANN, Lebendiges und Totes im Bindings Normentheorie, 1954, pag. 137.
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meros, éstos no pertenecerian al tipo legal, y no habrian de ser, por tan-
to, abarcados por el dolo7¢, sino que se conformarian como caracteris-
ticas de obligacién juridica y habrian de ubicarse en la antijuridicidad,
siendo las que determinan la concreta capacidad juridica de accién77.
Por ello, estas caracteristicas, que concretan el deber de actuar u omi-
tir la conducta prescrita, deben concurrir realmente, y la errénea cre-
encia en su existencia lleva indefectiblemente a un delito putativo78,79,

No entraremos a una critica detallada de esta concepcién. La mis-
ma ha tenido muy poca acogida doctrinal, y ha sido convincentemen-
te criticada por Roxin, quien ha resaltado que los elementos de la au-
torfa, como la caracteristica de funcionario, forman parte del tipo
legal, por lo que han de ser, de igual forma que el resto de los elemen-
tos tipicos, abarcados por el dolo80; y que, si bien poseen, frente a otros
requisitos tipicos, ciertas peculiaridades, ello no justifica un trata-
miento diferenciado. Por lo demas, el mismo Armin Kaufmann ha mo-
dificado su posicién respecto a esos elementos de autoria, concibién-
dolos posteriormente como elementos del tipo que han de ser
abarcados por el dolo8!l. Si bien, en todo caso, no comparte la segunda
conclusién de Roxin —la de su igual tratamiento—, ello lo fundamen-
ta en argumentos distintos. En las criticas a la posicion originaria del
profesor de Bonn, concluye Roxin afirmando que «no existe, desde la
teoria del error, ningiin impedimento para contemplar como funda-
mento de una tentativa el error del no funcionario que cree hallarse en

76 KAUFMANN, Normentheorie (nota 75), pags. 142 y 159, y nota 227.

77 KAUFMANN, Normentheorie (nota 75), pags. 140 y 158; el mismo, ADPCP 1984
(nota 69) pag. 6.

78  KAUFMANN, Normentheorie (nota 75), pags. 151-152.

79 Esta teoria fue seguida también por Welzel, quien, no obstante, fue modifi-
candola a lo largo de los afios. Primero sostuvo que, aunque esos elementos de auto-
rfa no formaran parte del tipo, el autor habia de conocer, sino en forma actual y con-
creta, la relacién que fundamentaba la autoria. Posteriormente, terminé por incluir
esas caracteristicas de la autoria como elementos del tipo, y su conocimiento habia de
incluirse en el tipo subjetivo, si bien no formando parte del dolo. Una exposicién de la
postura de Welzel puede verse en RoxiN, Offene Tatbestinde (nota 6), pags. 5 ss., o en
FARRE TREPAT(nota 7), pags. 439 ss., nota 149. También, en la doctrina espanola, es de-
fendida por BacicaLuro ZAPATER, PG (nota 34), pag. 200, quien se reitera en esta pos-
tura en la actualidad: vid. BACIGALUPO ZAPATER, Principios de Derecho Penal, Parte Ge-
neral, 1997 (4.* edicién), pag. 351. Similar concepcién parece defender también
MoRENO-TORRES, Tentativa de delito y delito irreal, 1999, pag. 287, concluyendo que, por
ello, «la impunidad es una cosa obvia y l6gica que no precisa de declaraciones expre-
sas».

80 RoXIN, Offene Tatbestinde (nota 6), pags. 66 ss. Criticas también en BRUNS, Der
untaugliche Titer (nota 6), pag. 34; STOGER (nota 62), pags. 37-38; HEIDINGSFELDER (no-
ta 8), pag. 23, resaltando el practicamente total abandono de dicha teoria en la doc-
trina.

81  Cfr. KaurMANN, ADPCP 1984 (nota 69), pag. 14.
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una situacién que, si fuera cierta, implicaria la concurrencia de esa
condicién de funcionario». En todo caso, el mismo Roxin no tarda en
resaltar que cuestién distinta es la de si podria negarse la presencia de
una tentativa punible en atenciéon a motivos distintos a los empleados
por Kaufmann, como por ejemplo la esencia de la autoria en los deli-
tos especiales82,

Es desde esta perspectiva desde donde actualmente se defiende la
impunidad del autor inidéneo. Ello se pretende, asi, fundar en la pecu-
liaridad inherente a los delitos especiales, la cual permitiria, alterando
las reglas de la inversién del error, tratar de forma distinta determina-
dos elementos tipicos —los que determinan la autoria— frente a otros.
A pesar de la coincidente conclusién, veremos que esa especificidad
propia de los delitos especiales propios no esta todavia aclarada en la
doctrina, coexistiendo diversos argumentos, a veces opuestos entre si.

Asi, tradicionalmente se ha venido afirmando que lo caracteristico
de los delitos especiales radica en los destinatarios de las normas. Las
normas penales emanadas de los tipos que regulan delitos especiales no
se dirigen a la generalidad de las personas, sino sélo a un circulo redu-
cido de destinatarios, y poseen, por tanto, un ambito de validez perso-
nal limitado a quienes objetivamente ostenten la calificacion que exige
el tipo del delito especial. Ello es asi, segin la concepcion clasica de
Schoetensacks83 —acérrimo defensor, por cierto, de la teoria de la falta
de tipo—, porque el legislador es soberano para determinar el circulo
de destinatarios de las normas que él sanciona. Sobre este presupuesto,
quien carezca del status requerido por la ley no puede vulnerar la nor-
ma, por la sencilla razén de que la misma no le compete a él. Esa con-
cepcion es mantenida también la actualidad, entre otros84, por Jakobs,
quien resalta que «el elemento del tipo que caracteriza al autor limita
el ambito de destinatarios de la norma, ambito que un ‘ejecutor’ no pue-
de ampliar por un error»85, y que «aun cuando en ocasiones el status
s6lo dependa de detalles o formalidades, el Derecho penal no puede ni
siquiera fingir una posicién que no se ha alcanzado»86. Frente a esta
concepcion de las normas penales se situé ya el mismo Kaufmann, opo-
niendo una postura que, de cualquier modo, sélo en sus premisas l6gi-
cas, y no en sus consecuencias, difiere de la anterior. En su Teoria de las
normas, concluye este autor que no existen normas que se dirijan a un

82 ROXIN, Offene Tatbestinde (nota 6), pag. 166.

83 SCHOETENSACK, Verbrechensversuch, Frank-FG, tomo II, 1930 (reimpresion de
1969), pag. 30.

84  HarDWIG (nota 72), pag. 170.

85 Jakoss, AT (nota 71), 25/43.

86 Jakoss, AT (nota 71), 25/ 48.
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grupo determinado de individuos, sino que «todos son destinatarios de
todas las normas», incluidas las de los delitos especiales8?. Pero del he-
cho de que las normas posean un ambito personal de vigencia general
no debe todavia extraerse que a todos competa el concreto deber juri-
dico emanado de las mismas. Para que la norma se convierta en deber,
debe establecerse una concreciéon de la norma en atencion a las cir-
cunstancias que en el caso concreto hacen a un destinatario «capaz de
accién»88. Asi, la norma sélo operara como deber respecto a los capa-
ces de accion en el caso concreto; «la norma concretada, que prescribe
una concreta conducta a un individuo determinado, se configurara co-
mo ‘deber’»89. Ello implica, ademas, que en los delitos especiales, para
que la norma genérica se concrete en deber, junto a las circunstancias
que determinan la concreta capacidad de accién, deben concurrir los
elementos de autoria concretamente exigidos en el tipo legal corres-
pondiente. En los delitos especiales s6lo cuando objetivamente se den
los elementos de autoria existira un deber concreto de actuar90; por
ello, la tentativa de autor inidéneo «es el acto de un hombre al que no
alcanza deber juridico alguno, no lesionando, por tanto, ningtin deber
juridico»91.

A idéntica conclusién llegan otros autores, si bien sus posturas pre-
tenden fundamentarse en criterios materiales, y no sélo légico-forma-
les. Asi, por ejemplo, para Salm, a diferencia de los autores anteriores,
lo que caracteriza a los delitos especiales es el caracter especial del bien
juridico que se protege por las normas. Ciertamente, afirma, esos bie-
nes juridicos pertenecen a la generalidad de los ciudadanos, y protegen
intereses generales, pero la diferencia con otros es que sé6lo pueden ser
lesionados por determinadas personas?2. «Y con la diferencia de esta
posibilidad de lesién se funda, evidentemente, también una diferencia
en el establecimiento del deber», de forma que sélo quienes puedan le-
sionar esos bienes juridicos poseeran ese deber93. Esa conclusién —por
lo demas, no tan evidente como Salm pretende verla—, parece venir
amparada en el propio pensamiento de la proteccién de bienes juridi-
cos, es decir, desde presupuestos teleolégicos: «Desde la perspectiva de

87  KAUFMANN, Normentheorie (nota 75), pags. 125y 138.

88  KAUFMANN, Normentheorie (nota 75), pags. 139.

89 KAUFMANN, Normentheorie (nota 75), pags. 140.

90  KAUFMANN, Normentheorie (nota 75), pags. 150 ss.; el mismo, ADPCP 1984 (no-
ta 69), pag. 6.

91 KAUFMANN, ADPCP 1984 (nota 69), pag. 15. En sentido similar, entre otros,
BoCKELMANN (nota 74), pag. 168.

92 SaLM (nota 62), pags. 93-94. La busqueda de la esencia del delito especial a
partir del bien juridico ha sido también postulada por otros autores. Una exposicién
de estas posturas puede verse en LANGER (nota 72), pags. 190 ss.

93 SaLM (nota 62), pag. 94.
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los bienes juridicos sélo una respuesta es posible: intraneus es sélo
aquél (...) que posee realmente la posibilidad de lesién. Ya que sélo a él
puede dirigirse razonablemente la prohibicién de tal lesién»94.

También Hardwig sostiene la existencia de un deber especial que s6-
lo afectaria a quienes pertenecieran al circulo determinado de destina-
tarios, a partir de su cualidad especifica de autor9. Este autor, apoyan-
dose en consideraciones materiales, sostiene que el caracter de los
delitos especiales viene dado por un especial merecimiento de pena en
atencion a la especial relacién juridica que regula, y es de ese «mas ele-
vado» merecimiento de pena desde el que se funda, en determinados
casos, un deber juridico especifico, y por lo que la accién sélo habra de
ser merecedora de pena cuando ese deber concurra realmente, es decir,
cuando objetivamente se den los requisitos tipicos de autoria que fun-
den ese deber especial.

La concepcién normolégica de los destinatarios de la norma o del
deber como caracteristica que fundamenta la naturaleza propia de los
delitos especiales ha sido puesta en duda por otro sector doctrinal, tam-
bién partidario de la impunidad del autor inidéneo. Entre ellos, Langer
ha destacado que los elementos de autoria establecidos en los tipos pe-
nales pueden incluir tanto criterios de delimitacién de la tipicidad pro-
piamente dicha como de delimitacién de la propia norma de conducta,
y los autores que afirman que determinados elementos de autoria for-
man parte de estos tltimos no han fundamentado esa conclusién97. De
igual forma, tampoco se ha ofrecido una razén convincente para dife-
renciar, desde los presupuestos de que parte esa concepcion, los delitos
especiales propios de los delitos comunes subjetivamente delimitados,
en los que se da por supuesto que la norma —y el deber— se concreta
respecto a quienes creen poseer el caracter tipico de autor98. Por ello, la
existencia de una norma especial —o de un deber especial— que sélo se
dirigiria a un reducido circulo de autores no puede servir para estable-
cer la naturaleza propia de los delitos especiales?9. Ademas, respecto al
tema del autor inidéneo, resalta Langer que la existencia de una norma
especial es una cuestiéon independiente de la de la punicién del extra-

94 SaLM (nota 62), pag. 94. No obstante, esa posicién no viene a coincidir, en ul-
tima instancia, con la absoluta impunidad del autor inidéneo, ya que Salm admite, ex-
cepcionalmente, la posibilidad de su punicién en casos en los que en la practica el au-
tor realice socialmente la funcién propia del status. Cfr. la obra citada, pag. 101.

95 HARDWIG (nota 72), pag. 170.

96 HARDWIG (nota 72), pags. 174-175.

97 LANGER (nota 72), pag. 256.

98 BRUNS, Der untaugliche Tiiter (nota 6), pags. 28 ss.; similar, LANGER (nota 72),
pag. 258; STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag. 64.

99 LANGER (nota 72), pags. 261-262.
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neus que actta en grado de tentatival00, Esas criticas las extiende Lan-
ger también a las posiciones que se apoyan, para fundamentar ese de-
ber juridico especial, en criterios materiales!0l. En todo caso, sobre la
postura que fundamenta ese deber en criterios de merecimiento de pe-
na habremos de volver todavia; y en relacién con la concepcién de
Salm, quien basa la existencia de una norma especial en un previo bien
juridico especial, debe decirse que en realidad su conclusién no tras-
ciende de la premisa que se intenta probar: es evidente que lo caracte-
ristico de los delitos especiales es que el bien juridico que con ellos se
protege sé6lo puede ser lesionado por quienes posean el status de autor
requerido por el tipo, es decir, que sélo pueden consumarse por autores
idéneos, pero ello es una exigencia establecida por el tipo legal (tipo de
sancion), lo que no implica necesariamente que la norma de conducta
posea validez sélo para los autores que posean esa cualidad de autor, es
decir, que autores inidéneos no puedan vulnerar la norma y, con ello,
dar lugar a una tentativa inidénea.

Desde la concepcién de Langer, que coincide, en lo esencial, con la
manifestada por Stratenwerth —quien también rechaza formalmente
las fundamentaciones anteriores— se intenta establecer la esencia del
delito especial en funcién de la peculiaridad de su injusto!02, con res-
pecto al de los delitos comunes. Ambos autores intentan huir de for-
mulaciones circulares, resaltando que lo caracteristico del delito espe-
cial no puede definirse a partir de sus consecuencias juridicas, como el
hecho de que esos delitos posean un ambito reducido de autores, ya que
con ello se estaria empleando la consecuencia como presupuesto de-
finitoriol03, error en que incurren los intentos anteriores de funda-
mentacién!04, Los delitos especiales se basan en un «injusto especial»,
afirma Langer, fundado por la existencia de una «relacién especial so-
cialmente reconocida entre un sujeto caracterizado por elementos es-
pecificos y un determinado objeto valorado por la comunidad, el cual
se halla en una relacién de influencia tal con el sujeto especial, que és-
te puede influir de forma especifica en aquél»105. Y esa «relacién espe-
cial que caracteriza el injusto especial entre un sujeto especifico y un
determinado objeto valorado por la comunidad consiste en una «entre-
ga» (Uberantwortung) de este objeto valioso al sujeto especial»106. Esta

100 TANGER (nota 72), pag. 254.

101 TLANGER (nota 72), pags. 247 ss. (concepcion de Salm) y pag. 262 (posicién de
Hardwig).

102 TANGER (nota 72), pags. 390 ss.

103 STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag. 64.

104 STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag. 64; LANGER (nota 72), pags. 272 ss.

105 TANGER (nota 72), pag. 400.

106  LANGER (nota 72), pag. 406.
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entrega a un sujeto especial de la custodia de determinados bienes so-
ciales tiene su origen en la comunidad juridica, en sus relaciones so-
ciales, y su razén de ser se halla en la especial necesidad de la comuni-
dad en otorgar a esos sujetos una misién especifica de proteccién o
bien un especial poder de disposicién sobre esos intereses, decisiones
tomadas segtn las convicciones valorativas de la comunidad!07. En to-
do caso, Langer se ve obligado a reconocer que no existe un criterio uni-
voco para determinar cuando estaremos ante ese tipo especial de rela-
cién, y que ello, que puede depender tanto del tipo de objeto protegido
como de una situacion factica creada por el autor, asi como de una vin-
culacién personal cualificada entre el sujeto y el objeto especial, en re-
lacién con los tipos legales deberd determinarse caso por caso!08. A par-
tir de esa compleja y difusa concepcién sostiene Langer que el autor
inidéneo no puede ser punible, porque no se da esa especial relaciéon109,

A la concepcién de este autor le ha objetado Stratenwerth que si no
se trascendiera esa «abstracta y normativa caracterizacion, la aporta-
cién para la cuestion de la punicién o impunidad del autor inidéneo no
serfa muy grande»!10, Para Stratenweth, lo relevante no es la posibili-
dad factica de una especial influencia sobre un interés protegido. «Lo
decisivo es en primer lugar que dicha posibilidad se establezca expresa
o implicitamente en la ley como condicién previa a la creacién del co-
rrespondiente deber», y que esa condicién se dé realmente en el he-
cholll,

Como por todos los autores que se han ocupado del tema se ha re-
saltado, a pesar de las multiples aportaciones atin no se ha conseguido
establecer los criterios que ofrezcan una rigurosa delimitacion de la na-
turaleza de los delitos especiales frente a los comunes!12, Lo que cier-
tamente, no se ha ofrecido todavia, desde la teoria de los delitos espe-
ciales, es una razén que justifique alterar las reglas generales de la
teoria de la tentativa, y considerar impune la tentativa de autor inidé-
neo, frente a inidoneidades de objeto o medios!!13. La concepcién de
Langer no aporta, como el mismo Stratenwerth destaca, argumentos en

107 LANGER (nota 72), pag. 407.

108 LANGER (nota 72), pag. 408.

109 T.ANGER (nota 72), pags. 497 ss.

110 STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag. 65.

111 STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag. 68.

112 LANGER (nota 72), pag. 408; STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag.
65; Bruns, GA 1979 (nota 6), pag. 182; KaurmanN, ADPCP 1984 (nota 69), pag.
1512; Sainz pE ROBLES (nota 6), pag. 629.

113 En este sentido, afirman, entre otros, BRUNS, GA 1979 (nota 6), pag. 182;y
MAURACH/GOSSEL/ZIPF, AT (nota 4), 40/173, que los argumentos aportados por la teoria
del delito especial no son convincentes en orden a ese fin.
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contra de la punicién del sujeto inidéneo. Si son las convicciones va-
lorativas sociales las que determinaran esa especial relacién entre el
sujeto y el objeto protegido, no se explica por qué la interpretacién
de los tipos legales no se realiza desde esa perspectiva, desde crite-
rios de prevencién general, por ejemplo. Desde sus presupuestos,
mas acorde seria exigir para la tentativa —o incluso para la consu-
macién— una apreciaciéon social —desde un espectador objetivo que
la representara— sobre la concurrencia del elemento de autoria, con-
siderandose, asi, creada esa relacién cuando socialmente el sujeto
hubiera asumido la funcién de proteccién del objeto protegido, a pe-
sar de que, por un error formal, socialmente inapreciable, esa cuali-
dad de autor no concurriera realmente. Y la concepcién de Straten-
werth no va mas alld de la teoria que cree hallar un deber o una
norma especial en los delitos especiales. Indudablemente, el elemen-
to tipico de la autoria, al igual que todos los demads requisitos esta-
blecidos en la ley, deben darse en el hecho para poder ser considera-
da ilicita y punible la accién, pero lo que no se ha fundamentado
todavia por estos autores es que la perspectiva de apreciacién de la
concurrencia de esos elementos deba ser ex post; en otras palabras,
que mientras para otros elementos tipicos baste una perspectiva ob-
jetiva ex ante, o incluso una basada en la representacién del autor, tal
como se configura el injusto de la tentativa en el Derecho aleman, pa-
ra los de autoria deba exigirse siempre su concurrencia efectiva. Si-
guiendo a Bruns, cabe afirmar que la diferencia de los delitos espe-
ciales radica «tinicamente en que sélo las personas determinadas en
la ley pueden realizar estos delitos en grado de consumacién. La es-
pecial cualidad de autor no posee una significaciéon que exceda de la
mera descripcion del tipo de consumacién» 114,

En conclusién, ninguno de los argumentos aportados por concep-
ciones ajenas a la teoria de la tentativa —ni por la teoria de la falta
de tipo, ni por la teoria del delito especial— justifica, a mi entender,
la impunidad del autor inidéneo. A contrario sensu, segin una apli-
caciéon coherente de la teoria de la tentativa, la accién de quien cre-
yendo poseer el status de funcionario realiza una accién dirigida a la
realizacion del tipo respectivo habra de considerarse como tentativa
inidénea. Desde la concepcién aqui mantenida del injusto, siempre
que la accién, considerada ex ante por un espectador objetivo, apa-
rezca como capaz de producir el resultado tipico, estaremos ante un
desvalor de conducta, suficiente para fundar la punicién de la con-
ducta.

114 BRruNS, Der untaugliche Titer (nota 6), pag. 31.
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E. Merecimiento y necesidad de pena de la tentativa
de autor inidoneo

La afirmacién de que «pese a que el bien juridico pueda ser atacado
por cualquiera, la ley ha tomado la determinacién de protegerlo frente
a los intranei»115, descartadas las concepciones anteriores, queda como
una peticién de principio, ya que ello dependera de cé6mo haya de in-
terpretarse la ley. En este sentido, no pocos autores han resaltado que
la cuestién de la impunidad del autor inidéneo no puede resolverse tni-
camente desde presupuestos formales, sino que debe primar una visiéon
teleolégica de la aplicacién de los tipos penales que regulan la tentati-
va en los delitos especiales propios!1é. Ello nos lleva a la cuestion de si
la tentativa de autor inidéneo puede, desde los presupuestos teleolégi-
cos que informan el sistema, considerarse como una accién merecedo-
ra y necesitada de pena; asi, si bien la mayoria de la doctrina alemana
responde afirmativamente a esta cuestién!l7, algunos autores, ya sin
negar el hecho de que la tentativa de autor inidéneo no es un caso de
delito putativo, sino propiamente una tentativa inidénea, ya como ar-
gumento ulterior, han venido defendiendo la impunidad de esa figura
en atencién a razones politico-criminales, relativas a la «<imposibilidad
de fundamentar racionalmente la pena» en estos casos!18; es decir, sos-
teniendo que su punicién no seria ni correcta ni necesaria desde los fi-
nes preventivos del Derecho penal.

En primer lugar, la ausencia de necesidad de pena se ha querido fun-
damentar desde la prevenciéon especial. Tal es la postura, por ejemplo,
de Stoger o Schiinemann. El primero de ellos afirma que, a diferencia
de en los delitos comunes subjetivamente delimitados, en los delitos es-

115 SaiNz DE ROBLES (nota 6), pag. 630.

116 HARDWIG (nota 72), pag. 174; SCHUNEMANN (nota 6), pag. 314; SCHLUCHTER (no-
ta 8), pag. 164 ss. Cfr. también, LANGER (nota 72), pag. 265; STRATENWERTH, Bruns-FS
(nota 16), pags. 61 ss.

117 Que la punicién del autor inidéneo es ampliamente mayoritaria en la doctri-
na alemana es destacado, por ejemplo, por Bruns, GA 1979 (nota 6), pag. 183; Hel-
DINGSFELDER (nota 8), pag. 24; WESSELS/BEULKE, Srafrecht. Allgemeiner Teil. 1998, 28.2
edicién, marg. 623, todos con referencias bibliograficas. En Espafia, partidarios de es-
ta postura son FARRE TREPAT (nota 7), pag. 445; MuNoz CONDE/GARCIiA ARAN, Derecho Pe-
nal. Parte General, 1996, pag. 440; Mir PuiG, PG (nota 1), 13/81. También RODRIGUEZ
MouruLLo, Comentarios (nota 6), pag. 226, parece admitir que la tentativa de autor ini-
déneo es una tentativa y no un delito putativo, si bien excluye su punibilidad conside-
rando que tales conductas no estaban integradas en la regulacién de la tentativa del
derogado CP. En su actual Comentario a los articulos que regulan la tentativa en el
nuevo Cédigo Penal [RopricuEz MouruLLo (director), Comentarios al Cédigo Penal,
19971 no hace mencién alguna sobre ello.

118 Cfr. FARRE TREPAT (nota 7), pags. 440 ss.
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peciales propios el autor nunca, en circunstancias futuras, podra rea-
lizar una accién susceptible de lesionar el bien juridico, ya que care-
ce de la cualidad exigida por el tipo, y esa inidoneidad no es debida a
un error causal, sino a una carencia constitutiva del delito, la cual
permanecera en el futuro!19. En igual sentido se manifiesta Schiine-
mann, desde su particular concepcién de la teoria de la impresién!20:
«Quien, sobre la base de un error inverso de tipo, se toma a si mismo
erréneamente por funcionario y en funcién de ello se dispone inme-
diatamente a la realizaciéon de una falsificacién de documentos ofi-
ciales, no podra nunca, a través de una mejora de sus métodos y en
otras circunstancias situacionales, poner en peligro el bien juridico,
por lo que para el ordenamiento juridico supondra una amenaza aun
menor que quien realiza una tentativa supersticiosa y tiene, por ello,
que permanecer impune»!21, También Stratenwerth ha destacado la
innecesariedad de pena del autor inidéneo desde la prevencién espe-
cial, a partir de la misma idea genérica de que el autor inidéneo, da-
da la carencia de la cualidad de autor, no podra en el futuro realizar
acciones susceptibles de lesionar el bien juridico en cuestién, y resal-
tando que desde la prevencién especial no podria intentar evitarse la
lesién futura de otro tipo de delitos, ya que si la predisposicién a le-
sionar la ley fuera suficiente para castigar por dichas razones preven-
tivas habrian de punirse también el delito putativo!22. A conclusiones
similares llega, por dltimo, Bockelmann, cuando sostiene que la ac-
cién del autor inidéneo no conlleva un indicio suficiente de una acti-
tud hostil a Derecho!23.

También consideraciones preventivo-generales han servido para ale-
gar objeciones a la necesidad de pena de la tentativa de autor inidéneo.
Especialmente desde la prevencién general positiva, se ha afirmado que
dicho tipo de acciones no pueden conmover la conciencia juridica del
colectivo social124. A diferencia de la acciéon de una mujer que, creyén-
dose embarazada, intenta abortar, la cual puede conllevar un mal ejem-
plo para el resto de las embarazadas, el no funcionario que intenta co-
meter un delito de funcionarios no puede suponer un mal ejemplo para

119 STOGER (nota 62), pags. 68 ss.

120 SCHUNEMANN (nota 6), pags. 311 ss., donde, partiendo de formulaciones gené-
ricas propias de la teoria de la impresién, dominante en Alemania, viene en realidad a
argumentar con el criterio de la peligrosidad del autor. Critico con esta concepcién de
Schiinemann, resaltando asimismo la pena por «sospecha» que conlleva, NIEPOTH, Der
untaugliche Versuch beim unechten Unterlassungsdelit, 1993, pag. 72, nota 253.

121 SCHUNEMANN (nota 6), pag. 318.

122 STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag. 60

123 BOCKELMANN (nota 74), pag. 169.

124 STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag. 60. En igual sentido, STOGER (nota
62), pags. 67-68.
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los realmente funcionarios. Dichas acciones carecen de repercusién so-
cial12s,

A mi modo de ver, las consideraciones de este sector doctrinal estan
basadas ante todo en intuiciones valorativas y peticiones de principio,
incapaces de poder fundamentar una exclusién racional a la necesidad
de pena del autor inidéneo. Es una peticién de principio, por lo pron-
to, la afirmacién de Bockelmann de que esos casos no presentan un in-
dicio suficiente de actitud hostil a Derecho. Como ha resaltado Bruns,
si se parte de una teoria subjetiva de la tentativa —lo que hace Bockel-
mann— la mera intencién de cometer la accién prohibida debe bastar
para fundamentar la penal26. Y para esa actitud hostil a Derecho basta
con la manifestacion externa de la intencién de producir el resultado ti-
pico. Por otra parte, que muchas de esas afirmaciones responden a me-
ras intuiciones valorativas lo muestra el hecho de que algunos autores
recurren explicitamente a fundamentarlas con el «sentimiento juridi-
co». Asi, toda la defensa de Bockelmann en la impunidad del autor ini-
doéneo se basa en que «el sentimiento... habla a favor de no punir la ini-
doneidad del sujeto»!27. De igual modo, resalta Hardwig que la
distincién establecida normalmente entre el tratamiento del autor ini-
déneo de otras formas de inidoneidad «muestra que a veces el mero
sentimiento juridico es un criterio de distincién mas refinado que ope-
raciones légico-conceptuales, las cuales en no pocas ocasiones llevan
s6lo a una fundamentacién aparente»128. Peticién de principio es tam-
bién, por un lado, la tajante y no fundada afirmacién de que el autor
inidéneo no es un sujeto peligroso, puesto que no podria en el futuro le-
sionar el bien juridico propio del delito especial. Ello no sera asi en oca-
siones en las que la carencia de autoria se deba a un error formal y és-
te pueda ser subsanado posteriormente. Quien no es funcionario hoy
puede perfectamente serlo mafianal29. Por otro lado, también desde cri-
terios de prevencién general positiva se incurre en argumentaciones
circulares. En realidad, los autores que manifiestan la total ausencia de
conmocioén social en estos casos, no tardan en matizar que ello sélo se-
ra asi cuando la carencia de la cualidad de autor sea ostensible para la
sociedad!30, admitiendo, a contrario sensu —y explicitamente!l31—, que
cuando el sujeto ostente socialmente en la practica la funcién de fun-
cionario, la accion delictiva quebrantara la vigencia de la norma y me-

125 HarRDWIG (nota 72), pag. 174.

126 BRUNS, Der untaugliche Titer (nota 6), pag. 36.

127 BOCKELMANN (nota 74), pag. 167.

128 HarRDWIG (nota 72), pag. 175.

129 Similar, BRUNS, Der untaugliche Téter (nota 6), pag. 36.

130 Cfr. HARDWIG (nota 72), pag. 174; STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pag. 60.
131 Asi, por ejemplo, STOGER (nota 62), pags. 67-68.
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noscabara la seguridad juridica. En efecto, parece indudable que quien
ha venido ejerciendo durante anos la funcién de funcionario y la ca-
rencia de dicho status sélo se descubre tras el intento de realizar una
prevaricacion, conlleva un «mal ejemplo» para el resto de los funciona-
rios en ejercicio y puede venir perfectamente a alterar el clima de paz
social que pretende mantener la teoria de la impresién!32. No obstante,
Stratenwerth niega esa conclusién, afirmando que «incluso cuando la
inidoneidad del sujeto no sea reconocible sin mas por los profanos, ca-
rece de sentido desde la prevencién general castigar conductas que en
absoluto son punibles, sino que sélo son tenidas por tales»133. Con ello,
como claramente puede apreciarse, esta presuponiendo precisamente
lo que se intenta probar: la punicién o impunidad de la inidoneidad del
sujeto.

Desde los fines preventivos del Derecho penal aqui tenidos por vali-
dos, la punicién del autor inidéneo presenta el mismo merecimiento y
necesidad de pena que el resto de los casos de tentativa inidénea. Dada
esa identidad de fundamentacién, no es preciso extendernos demasiado
sobre ello: siempre que en ellos la carencia de cualidad de autor no sea
apreciable ex ante por un espectador objetivo existira un peligro de rea-
lizacién de la conducta tipica; y, en esa medida, concurrird un quebran-
tamiento de la confianza intersubjetiva en la vigencia de la normal34,
Desde el fin de prevencién general negativa de direccién disuasoria de
conductas serd preciso prohibir ese tipo de conductas desde el momen-
to en que comienzan a realizarse, y serd preciso, por tanto, imponer la
pena para confirmar la seriedad del mensaje directivo y de la amenaza
penall35, Desde el fin de proteccién de la vigencia de la norma, la pena
sera precisa para restablecer la seguridad de los intereses regulados en
los ambitos sociales en que tienen lugar los delitos especiales. El Dere-
cho penal no prohibe conductas dirigidas a la lesién, por ejemplo, del
correcto ejercicio de la administracién de justicia sélo cuando la es-
pecial relacién entre ese interés social y quienes estan a su cargo se da
realmente, sino que, en atencién a necesidades preventivas, prohibe con-
ductas en las que esa relacién se da, por decirlo asi, socialmente (inter-
subjetivamente), cuando el autor encarna en su actividad esa funcion,
aun cuando formalmente el sujeto carezca de tal status; o, lo que es lo
mismo, cuando para cualquier persona, situada en el comienzo de la ac-

132 Asi también, por ejemplo, SaLM (nota 62), pags. 96 y 101.

133 STRATENWERTH, Bruns-FS (nota 16), pags. 60-61.

134 Sobre la concepcion que entiendo legitima de los fines de la pena y el Dere-
cho penal, sobre la que aqui no puedo extenderme, me permito remitirme a ALCACER
GUIRAO, Los fines del Derecho Penal, ADPCP 1998, passim.

135 En igual sentido, por ejemplo, FARRE TREPAT (nota 7), pag. 445. Cfr. también
las consideraciones de FriscH (nota 26), pags. 352 ss.
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cion, el autor posea el status de funcionario, juicio encarnado en un es-
pectador objetivo. Y ello de igual forma que el Derecho penal, precisa-
mente para una mas efectiva proteccion de la vida de los ciudadanos, no
prohibe, en rigor, conductas objetivamente (causalmente) lesivas para la
vida, sino conductas que aparezcan para cualquier persona media, des-
de el lugar y momento en que van a realizarse, como peligrosas para la
vida. Por ello, son razones preventivo-generales las que fundamentan la
necesaria punicion de estas conductas, de igual modo que la misma ra-
z6n de ser de la tentativa responde a una necesidad preventiva de ade-
lantar el ambito de punicién a conductas que no han lesionado bienes
juridicos. Ello, por esta razén, en nada obsta a admitir que esa cualidad
de autor deba concurrir realmente (ex post) para poder condenar por de-
lito consumado, de igual modo que es precisa la ajenidad real de la co-
sa o la existencia de una persona viva para poder condenar por un deli-
to consumado de robo o de homicidio, respectivamente.

F. La tentativa de autor inidoneo y el derecho positivo

Tras la conclusién a que hemos llegado: que la tentativa de autor ini-
doéneo debe tratarse de igual forma que el resto de las tentativas inidé-
neas, debe atin determinarse si esa conclusién es compatible con la re-
gulacién establecida por el actual Cédigo Penal.

Quiza una de las razones por las que la tentativa del autor inidéneo
apenas ha tenido repercusién en nuestro pais haya sido por la asuncién
generalizada de que dicha figura estaba excluida del articulo 52.2 del
antiguo Coédigo Penal. Asi, por ejemplo, Rodriguez Mourullo, conside-
rando en todo caso que en los supuestos de inidoneidad del autor no es-
tamos ante un delito putativo, sino ante una tentativa inidénea, sin di-
ferencias de caracter dogmatico respecto de otros casos de inidoneidad,
concluye sin embargo la discusién con la afirmacién de que dicha figu-
ra no estd incluida en la regulacién de la tentativa establecida por el C6-
digo Penal derogado, sosteniendo que «tanto la intencién del legislador
como la voluntad de la ley fue la de referirse inicamente a los casos de
imposibilidad por inidoneidad de los medios («imposibilidad de ejecu-
cién») e imposibilidad por inexistencia de objeto («imposibilidad de
produccién»)»136, En el mismo sentido se manifesté Rodriguez Deve-
sa —«el articulo 52 excluye tacita, pero claramente, la punicién cuando
la inidoneidad radica en el sujeto»137—, entre otros muchos.

136 RopriGUEZ MouruLLO, Comentarios (nota 6), pag. 227.
137 RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ (nota 24), pag. 793.
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No obstante, frente a esta mayoritaria concepcién se opusieron al-
gunas voces doctrinales que consideraban que la inidoneidad de autor
no es mas que un caso de imposibilidad de ejecucién del delito, por lo
que no existian obstdculos a su subsuncién en dicho articulo!38.

En todo caso, con la introduccién del nuevo Cédigo Penal debe re-
plantearse la cuestién, por el hecho de que esa pretendida alusién a la
inidoneidad de objeto y medio que algunos autores querian ver en las
dos oraciones del articulo 52.2 ha desaparecido. Asi, en la actualidad
el legislador evita mencionar expresamente no sélo cualquier referen-
cia a la inidoneidad de la conducta, sino asimismo respecto de posibles
formas de inidoneidad. ¢Lleva ello a excluir definitivamente la proble-
matica del autor inidéneo de nuestro Derecho positivo? Asi podria pa-
recer, si atendemos a los comentarios exegéticos que se han venido su-
cediendo desde la entrada en vigor del Cédigo Penal, en los cuales la
cuestién, por lo general, ni siquiera es planteada. Pero que el proble-
ma de la inidoneidad del autor haya desaparecido de los comentarios
sobre el Cédigo Penal no quiere decir que haya desaparecido del Cédi-
go Penal.

La exclusién en el mismo de referencias expresas a la inidoneidad
no puede ser un motivo para excluirlo. Por lo demas, si la tentativa de
autor inidéneo se excluia, en el antiguo Cédigo, por entender que no es-
taba reflejada en el articulo 52.2, la desaparicién de esas supuestas re-
ferencias a inidoneidad de objeto y medio puede venir, a contrario sen-
su, a admitir su inclusién en la regulacién actual: si, incluida la
inidoneidad (conductas ex ante peligrosas) en el concepto legal de ten-
tativa —lo que no entraremos a fundamentar aqui—, el Cédigo Penal
no discrimina unas formas de inidoneidad frente a otras, ha de con-
cluirse que estén todas incluidas, que no hay razones en el Derecho po-
sitivo para excluir unas e incluir otras. Y, no habiendo tampoco razones
dogmaticas ni politico-criminales para excluir la figura del autor inidé-
neo de la tentativa inidénea y de su punicién y, por el contrario, como
se ha intentado establecer, habiendo razones de una y otra indole para
incluirla dentro del tratamiento general de la tentativa, ha de concluir-
se afirmando la punicién del autor inidéneo, punicién perfectamente
compatible con el Cédigo Penal vigente.

138 Asi, FARRE TREPAT (nota 7), pags. 444-445, citando a Mir Puig.



