Doctrina

44

Algunos limites de la tentativa con arreglo al Codigo Penal

Emilio Octavio de Toledo y Ubieto*
Catedrdatico de Derecho Penal de la Universidad
Complutense de Madrid
Tomas-Salvador Vives Anton jubilaeo suo

Revista Penal, n.° 24.—Julio 2009

RESUMEN: El CP/1995, art. 16.1, establecio que los actos que debieran producir el resultado no originado, habian
de ser los que «objetivamentey lo ocasionarian. De la incorporacion de este término a la definicion legal de tentati-
va, se han derivado distintas interpretaciones sobre su alcance en relacion con las exigencias o no de peligrosidad
ex ante y peligro ex post (potencial o real) para la apreciacion de la tipicidad y, como consecuencia, de la que pue-
da predicarse de las tentativas inidoneas, irreales y supersticiosas. Lo que de ordinario se ha efectuado sin tomar en
consideracion lo dispuesto por el art. 62 CP. Con unos u otros planteamientos se ha pretendido solventar o denun-
ciar la falta de respuesta incriminadora de diversas hipotesis. El presente trabajo toma posicion sobre todos los asun-
tos y supuestos anteriormente indicados o aludidos.

PALABRAS CLAVE: tentativa, peligrosidad, peligro, «objetivamentey, inidoneidad.

ABSTRACT: The current Spanish Penal Code (CP/1995) establishes that acts leading to an unrealized result ought
to be those that would «objectively» cause it. The incorporation of this term to the legal definition of attempt has led
to different interpretations concerning the role of requisites such as ex ante peligrosity and ex post —potential or ac-
tual— danger in the consideration of typicity, including that derived from non-idoneous, imaginary or superstitious
attempts. Such interpretations have normally left unconsidered the norm contained in art. 62 CP. From different
standpoints, they aim at either positing a solution or revealing a lack of legal scope by the Code. This work takes on
its own point of view by considering all the abovementioned matters and hypotheses.

KEYWORDS: attempt, peligrosity, danger, «objectively», non-idoneity.

El Cédigo penal de 1995 sustituyo los arts. 3, 51 y 52 de
su precedente, por los arts. 16 y 62. El apartado 1 de este art.
16, establece: «Hay tentativa cuando el sujeto da principio a
la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que objetivamente de-
berian producir el resultado, y sin embargo este no se pro-
duce por causas independientes de la voluntad del autor».

Una de las novedades mas llamativas del nuevo texto
fue la incorporacion del adverbio «objetivamente» a la de-
finicion legal de tentativa. A su significado y a su funcion
en el seno de esa definicion, me referiré en primer lugar.

De dos modos podria interpretarse el término en cuestion:

Uno, con entero ajuste a su sentido exacto. Significaria
asi: bien «en cuanto al objeto, o por razon del objetor!; o

* Con ciertas modificaciones saco a la luz del texto, desde la opacidad de las notas a pie de pagina (v. mi articulo «Un ejemplo
de norma jeroglifica: el art. 329 CP», en RDPP 3/2000, n. 49), algunas de las reflexiones que siguen; otras ya la han visto en dife-
rente lugar (v. mi articulo «Sobre autoria, participacion, peligro e imprudencia», en LL, 5922/2003, pags. 2, 3.2 col.-3, 1.2y 2.2 cols.);
afado unas terceras, inéditas, con que acabar de dar coherencia a la exposicién de la materia anunciada en el titulo. Todas ellas
mas tarde formaran parte de un trabajo en curso, de mayor amplitud, derivado del Proyecto de Investigacion del Plan Nacional de

I+D+i (Ministerio de Educacion y Ciencia) SEJ2006-06594/JURI.

1. DRAE, 22.2 ed, s. v. objetivamente, acep. [1].
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bien «de manera objetiva»n?2, esto es, la «perteneciente o
relativa al objeto en si mismo, con independencia de la
propia manera de pensar o de sentir3.

Otro, superando su literalidad estricta, en el sentido mas
lato del verbo «objetivar» y de su participio «objetivadoy.
Es decir, en el sentido de identificar el vocablo «objetiva-
mente» con el neologismo «objetivadamentey»; una pala-
bra expresiva de la operacion de objetivar lo inicialmente
subjetivo: «dar caracter objetivo a una idea o sentimien-
to»+. Se constituiria, pues, en un elemento subjetivo que
se objetivaria por referencia al conjunto de personas que
cabe comprender en el que, también aqui, podria llamarse
«ambito de relacion» de otra determinada.

Esto ultimo es lo que realmente se hace al patrocinar el
criterio del «hombre medio (objetivo)»>. El cual supone,
se dice correctamente, una vision «intersubjetiva»®; que,
sin embargo, inmediatamente y sin previo aviso se aposti-
lla con el complemento «y, por tanto, objetiva»’.

En mi opinidn, frente a la trascendencia que por algu-
nos se le ha querido dar8, el término legal tiene una fun-
cién modesta: la de excluir de los tipos de tentativa los ac-
tos prima facie —pero Unicamente a primera vista—
ejecutivos que tan solo subjetivamente deberian producir
el resultado. Quiero decir: un papel esencialmente negati-
vo, consistente en no estimar bastante para afirmar la tipi-
cidad con tomar en consideracion la esfera de las singula-
res y netas representaciones del autor relativas a las
consecuencias futuras de sus actos previos.

Ahora bien, por otra parte, conforme a lo dicho por el
Tribunal Constitucional, el «sentido literal posible» de la
frase legal y de la oracion en que la incardina el art. 16.1
del Cddigo, circunscribe toda interpretacion admisible.
No es esta una afirmacion con la que se trate de solventar
una cuestion lingiiistica de indole formal, sino de un cri-
terio derivado de asumir el contenido material del prime-
ro de los limites al poder punitivo del Estado: el principio
de legalidad penal, acogido por el art. 25. 1 de la Consti-
tucion.

Sobre la base de lo establecido hasta aqui, pueden ha-
cerse las siguientes consideraciones para alcanzar ulterio-
res conclusiones:

El adverbio «objetivamente» complementa el verbo
«deber», empleado por la ley en su tiempo condicional, e
igualmente la referencia de este a «producir». Es decir,
afiade a la significacion de estos verbos, enlazados entre
si, una indicacion sobre el motivo o causa de lo que ex-

presan. Y lo que expresan con mayor exactitud son actos
que «por razon del objeto» deberian producir el resultado.

Este afadido lo es a un tiempo verbal —el condicional,
como queda indicado— que, no siempre pero si general-
mente y desde luego en este caso, resulta expresivo de un
acaecimiento posterior respecto de aquello ya sucedido
que se toma como punto de partida.

En el caso que nos ocupa, lo que ha de efectuarse con-
siste en lo que es obligado ocasionar como «resultado» (lo
que se «deberia producir»); y lo ya ocurrido de que se par-
te son los «actos practicados» («por el sujeto que ha dado
principio a la ejecucion del delito directamente por hechos
exterioresy).

De la conjuncidn de ambos factores se sigue que la ley
viene a establecer la necesidad de que por razén de su
objeto los actos ejecutivos ocasionen en el futuro el re-
sultado.

No obstante, el motivo de que los actos ejecutivos ori-
ginen el resultado, esto es, que lo hagan por razén de «su
objeton, puede identificarse lo mismo con el fin a que se
dirigen o encaminan tales actos, que con la materia (la re-
alidad perceptible por los sentidos), significativa de lo
opuesto al espiritu, sobre la que recaen. Por lo que, sincré-
ticamente, podria asignarsele el sentido de finalidad a que
materialmente (no animicamente, al menos en exclusiva)
se ordenan.

Asi pues, lo que el art. 16.1 del Cddigo penal tipifica,
en relacion con lo que ahora se trata, son los actos ejecu-
tivos que deberian producir el resultado con arreglo a la fi-
nalidad a que materialmente se encaminan. Lo que es
igual a decir actos ejecutivos que conforme a su direccion
material deberian producir el resultado.

La determinacion de esta direccion material, a su vez,
necesariamente ha de estar exenta de la consideracion de
las «causas independientes de la voluntad del autor» im-
peditivas del resultado. Ya que estas causas son las que el
propio art. 16.1 sefiala como aquellas que han de inter-
ceptar el decurso de los actos que «deberian producirloy.

En consecuencia, la determinacion de que hablo debe
llevarse a cabo de modo aprioristico. En un doble sentido:
el de proceder desde el origen hacia la consecuencia y el
de hacerlo mediante un examen anterior a la comproba-
cién de la ineficacia respecto al resultado de los actos eje-
cutados (punto de vista ex ante).

Pero la obligada extraccion de las causas que se en-
cuentran al margen de la voluntad del autor, implica que

DRAE, 22.2 ed, s. v. objetivamente, acep. [2].
DRAE, 222 ed, s. v. objetivo, va, acep. [1].
DRAE, 22.2 ed., s. v. objetivar.

Nooswn

. GIMBERNAT ORDEIG, E., «Diatriba del nuevo Cédigo penal», en LL 4043/1996, pag. 5, 1.2 col.
. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 8.2 ed., Ed. Reppertor, Barcelona, 2008, pag. 357.
. SILVA SANCHEZ, J.-M., El nuevo Cadigo penal: cinco cuestiones fundamentales, Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1997, pag. 133.
8. GIMBERNAT, «Diatriba» cit., pags. 4, 4.2 col.-5, 1.2 y 2.2 cols. y, con la colaboracién de E. Mestre Delgado, Cédigo Penal. Ley

Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, 5.2 ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1999, pags. 26-28.
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en la indagacion sobre la direccion material de los actos
ejecutivos se identifiquen aquellas otras causas depen-
dientes de tal voluntad. Algo también necesario porque a
la presencia de estas tltimas —cuando suponen desistir de
la ejecucion o impedir la produccion del resultado— el
propio art. 16, ahora en su apartado 2, le asigna una con-
secuencia de exencion de responsabilidad penal.

Por su parte, la conformacion de la voluntad (para que
esta no se confunda con la intuicion, el atrevimiento, el
estimulo o el puro reflejo) evidentemente precisa y pro-
viene de los conocimientos que tenga el autor sobre aque-
1lo a lo que ha de aplicarla (en el caso, los actos causantes
del resultado). Conocimientos cuyo origen, como aun es
mas obvio, reside en la posibilidad de alcanzarlos: en la
cognoscibilidad.

La cognoscibilidad, pues, de los actos que podrian pro-
ducir el resultado, debe integrarse en la averiguacion ex
ante de su direccion material. Dicho de otra manera: con-
ceptualmente, la direccion material implica su llevanza
por el sujeto que realiza los actos ejecutivos; de modo que
su determinacion requiere descubrir el sentido que el su-
jeto le ha podido imprimir; esto es, como ha promovido su
accion de acuerdo con sus conocimientos posibles.

Este elemento de la direccién material de los actos eje-
cutivos de que se compone la tentativa (de lo que «objeti-
vamente» deberia llevarles a producir el resultado), no su-
pone identificar tal direcciébn con la exclusivamente
imaginada por el autor. Pues esto es algo que, como que-
da dicho, se opone a una exigencia tipica de objetividad.

Ni tampoco iguala dicha direccion material (salvo que
se tratara, precisamente, de ese caso) con la que puede
conducir quien se encuentra, respecto a los hechos que se
examinen, en la cuspide del conocimiento de las «leyes
cientifico-naturales que rigen los cursos causales»?. Indi-
viduo que, por su peculiaridad, acaso estuviera en condi-
ciones de captar lo que, por definicion, el autor no esta en
condiciones de percibir: los eventos independientes de la
voluntad de este autor que han de interrumpir el devenir
causallo,

De la interpretacion hasta aqui esbozada del vocablo
«objetivamente», que el Codigo penal de 1995 incluy6 en
la definicion de tentativa, cabe ya extraer:

Primero, que los «actos [sc. ejecutivos] que objetiva-
mente deberian producir el resultado», no son identifica-
bles, sin mas, con un nudo devenir causal.

Segundo, que, en el otro extremo, por su sustento sub-
jetivista las denominadas tentativas imaginarias, irreales y
supersticiosas, son atipicas.

Y tercero, que la discusion sobre la tipicidad de las 1la-
madas «tentativas inidoneasy, debe desenvolverse (apar-
te de en otros terrenos a los que a continuaciéon me refe-
riré) dentro del marco del sentido literal posible de ese
vocablo.

Sentido respecto de cuyo establecimiento, las lineas que
anteceden son un intento.

Sentado lo anterior, a continuacion parece procedente
dirigir la atencion hacia el dato legal de que, conforme al
repetido art. 16.1, los «actos que objetivamente deberian
producir el resultado» son aquellos cuya puesta en practi-
ca inicia «la ejecucion del delito». La caracterizacion de
esta ultima, por tanto, habra de extenderse a dichos actos.
Los cuales, asi, ademas de ser «los que objetivamente de-
berian producir el resultado», han de ser también actos
ejecutivos del delito.

Con esta premisa puede formularse un razonamiento
condicional:

Si, por una parte, se vincula la afirmacion del caracter
ejecutivo de los actos (aparte de a otros factores) a la com-
probacion de su peligrosidad o idoneidad para producir el
resultado (entendido como el ataque al bien juridico reque-
rido por el tipo del correspondiente delito consumado) con
arreglo al criterio de la llamada «previsibilidad objetiva»
(punto de vista ex ante)!l, y, por otra parte, se interpreta que
el adverbio «objetivamente» (incorporado por el CP/1995 a
la definicion de tentativa de su art. 16.1) también significa,
segun se ha visto, que los actos a que se refiere han de po-
seer esa misma peligrosidad o idoneidad!2, debe concluirse
que, de manera innecesaria por reiterativa, la ley exige en
dos ocasiones idéntica cualidad de los propios actos!3.

Ciertamente entra dentro de lo posible que un innomi-
nado, pérfido y astuto (aunque, por lo que acabo decir, no
inteligente) prelegislador, haya manipulado «a un legisla-
dor accesible —y tal vez, ingenuo—»14. 'Y que lo haya he-
cho hasta el punto de inducirle (de inducir a decenas de di-
putados y senadores o, al menos, a sus correspondientes
grupos parlamentarios) a cometer semejante sandez. Al
fin y al cabo, cosas peores aparecen en el Codigo. Pero lo
seguro es que «la ley tiene su propia logica objetiva, in-
dependiente de la voluntad subjetiva de quien en concreto
ha redactado un determinado precepto»!5. Una logica que

9. Por decirlo con expresion de GIMBERNAT, «Diatriba», cit., pag. 5, 1.2 col. i. p. y CP, 5.2 ed., cit., pag. 26.
10. A una afirmacién paraddjica llevaria, en cambio, la que se ha denominado «perspectiva del observador omnisciente» (SIL-
VA SANCHEZ, El nuevo cit., pag. 125). Mas ello es asi porque, en realidad, palmariamente confiere a ese hombre omniscio un atri-

buto, por asi decirlo, «divino».

11. Vid., p. €., SOLA RECHE, E., La llamada «tentativa inidénea» de delito. Aspectos basicos, Ed. Comares, Granada, 1996, pags.
149-150, y MORENO-TORRES HERRERA, M.2 R., Tentativa de delito y delito irreal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 236-238.

12. Vid., de nuevo, p. €j., SOLA, La llamada, cit., pags. 126-127, y MORENO-TORRES, Tentativa cit., pag. 388.

13. Asi lo advierte, aunque a efectos bien distintos, SOLA, La llamada, cit., pag. 229.

14. Como le parece a GIMBERNAT, «Diatriba, cit., 6, 2.2 col. y CP, 5.2 ed., cit., pag. 33.

15. Como el mismo GIMBERNAT indica en las obs. y pags. citadas en nota anterior.
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debe prevalecer en la interpretacion y aplicacion posterio-
res a la entrada en vigor del Cdodigo penal.

Se trata, sin embargo, de una logica que lo primero que
impone es realizar un minimo esfuerzo intelectual para in-
tentar eludir, dentro de los margenes de la interpretacion
admisible, el entendimiento de la norma legal en términos
de redundancia y para procurar buscar una explicacion de
las modificaciones que en esta materia introdujo el Codi-
go penal de 1995 (los arts. 16 y 62, en lugar de sus prece-
dentes 3, 51 y 52) en una clave distinta de la apelacion al
esfuerzo legislativo baldio.

Procediendo, pues, en este sentido, nos encontramos
ante una alternativa: o se varia el contenido de lo que sea
«ejecutivo» o se modifica el significado que se atribuye a
la palabra «objetivamente».

Respecto a lo primero, conviniendo en que el comienzo
de la ejecucion requerido por el art. 16.1 debe determinar-
se mediante una «conjuncion de factores» provenientes de
las diferentes teorias que se han patrocinado sobre el par-
ticular!6, nada hay, a mi entender, en la relacién entre
aquellos dos extremos legales que lleve a cuestionar la to-
ma en consideracion del plan del autor; ni tampoco, a mi
juicio, para que, una vez suprimido el art. 14.1 del Codi-
go penal anteriorl’, quepa hablar de actos ejecutivos dis-
tintos de los que implican iniciar la realizacion del tipo de
referencia (el de lo injusto del delito consumado) de los ti-
pos referidos que son los de tentatival8. Ha de ser enton-
ces, dentro de la primera opcion de la alternativa plantea-
da, en relacion con la peligrosidad del acto, preconizada
como distintiva de su caracter ejecutivo por un importan-
te sector doctrinal, donde se opere la variacion enunciada.

De otro modo, habria de seguirse la segunda opcion:
modificar el significado de igual peligrosidad o idoneidad
ex ante que se atribuye al vocablo legal «objetivamente».
Algo que, en mi opinion, no es necesario si se profundiza
en la primera opcioén y se trata de averiguar las conse-
cuencias de la variacion indicada.

A este efecto resulta trascendente lo establecido por el
art. 62 del Cddigo penal. Que dice: «A los autores de ten-
tativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o
dos grados a la sefialada por la Ley para el delito consu-
mado, en la extension que se estime adecuada, atendiendo
al peligro inherente al intento y al grado de ejecucion al-
canzado».

No es preciso dejar de entender esta norma como una
regla de determinacion de la pena, para, no obstante, con-
cluir que con tal motivo menciona explicitamente dos evi-
dentes elementos de los tipos de tentativa. Elementos a los
que obliga a atender para determinar en cada caso la ex-
tension de la pena correspondiente, dentro del marco de
ella que la propia norma expresa. Me refiero, claro esta,
«al peligro inherente al intento» y «al grado de ejecucion
alcanzado».

Que este segundo forma parte de la definicion legal de
tentativa, me parece innegable desde el momento en que
el art. 16.1 se refiere a que hay tentativa cuando se practi-
can «todos o parte» de los actos que previamente requiere
que sean propios de la «ejecucion» del delito; con lo que
exige determinados «grados de ejecuciony.

Pero si este elemento aparece casi ad pedem literae ex-
plicitado en el apartado 1 del art. 16, lo l6gico es pensar
que el otro, el «peligro inherente al intento», es también
un elemento, esta vez implicito, de la definicioén de tenta-
tiva establecida en ese lugar del Codigo. Como por lo
demas se deriva del propio texto del art. 62, segin pienso
que podra verse enseguida.

Refiriéndose a él, se ha sostenido en la doctrina lo si-
guiente: «Estas expresiones [sc. el peligro inherente al in-
tento y el grado de ejecucion alcanzado] no significan que
sin peligro no hay punibilidad, sino que la ausencia de pe-
ligro permite reducir al maximo la pena. El «peligro inhe-
rente al intento» se refiere al que corresponde a/ caso con-
creto, no a un peligro esencial para la existencia de
cualquier intento. Por lo tanto, «objetivamente, quiere de-
cir que la produccion del resultado no puede depender so-
lo de la imaginacion del autor, sino que el plan de este de-
be tener un fundamento racional»1°.

Desde el primer momento resulta llamativo que, tras re-
sefiar que el art. 62 del Codigo penal hace depender la gra-
dacion de la pena con que conmina la tentativa de dos
conceptos y de aludirlos con las palabras iniciales en plu-
ral «estas expresionesy, el texto transcrito tan solo se re-
fiera a uno de ellos, al peligro, para negar su caracter de
requisito de la tentativa. Y no al otro, a la ejecucion al-
canzada, respecto del que resulta patente la inviabilidad
de tal negacion; pues, en efecto, sin ejecucion no hay pu-
nibilidad de la tentativa. Mas aun, en realidad no hay ten-
tativa: la ejecucion, en el grado que sea, es esencial para

16. SOLA, La llamada cit., pag. 149; pero difiriendo de él, por lo que diré mas adelante, en lo que se refiere al factor de carac-

ter material.

17. Sobre esta norma, vid. GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, Ed. Seccién de Publicaciones e Intercambio. Fa-
cultad de Derecho. Universidad de Madrid, Madrid, 1966, pags. 92-98 y 103-106.

18. Sobre los tipos referentes y referidos, vid. mi libro Sobre el concepto del Derecho penal, Ed. Seccién de Publicaciones. Fa-
cultad de Derecho. Universidad de Madrid, Madrid, 1981, pags. 174-180 y mi articulo «Algunas cuestiones sobre autoria, participa-
cién, tentativa, peligro e imprudencia, a propésito de “la responsabilidad penal por el producto’», en E. OCTAVIO DE TOLEDO, M.
GURDIEL y E. CORTES (coords.) y otros, Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antén, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pags. 846-849. Sobre el comienzo de la realizacion del hecho tipico, vid., p. ej.,, COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.
S., Derecho Penal. Parte General, 4.2 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 642-647, y MIR PUIG, cit., pags. 347-351.

19. BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de Derecho penal. Parte General, 4.2 ed., Ed. Akal, Madrid, 1997, pag. 340, entre-

comillados y cursivas en el original.
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la existencia de cualquier tentativa20. Y, finalmente, de lo
que se trata es de comprobar si lo ejecutivo abarca lo que
objetivamente deberia producir el resultado o, mas bien,
ocurre lo contrario: si los actos que objetivamente de-
berian producir el resultado, son los que, por ello, pueden
considerarse como ejecutivos.

Pero es que, ademas, creo que es posible demostrar:
uno, que lo mantenido mediante la primera de las tres ora-
ciones adversativas transcritas, resulta por completo re-
chazable; dos, que de la segunda solo resulta acogible la
primera parte de la bipolaridad que establece; y tres, que,
en cambio, puede compartirse la tercera en su totalidad.

En cuanto a lo que acabo de decir sobre la primera de
esas tres oraciones2!, en mi opinidn, salvo que en la inter-
pretacion se prescinda de la letra de la ley, hay que con-
venir que si el art. 62 del Cdodigo penal puede referirse al
«peligro inherente al intentoy», ello es porque parte del
presupuesto de que a todo intento, en sentido legal, le es
inherente un peligro: de otra manera no podria adjetivar
asi al peligro, habida cuenta que «inherente» significa
«que por su naturaleza esta de tal modo unido a algo, que
no se puede separa de ello»?2. Sin que se aporte, ni si-
quiera haya razon alguna para prescindir de esa significa-
cién normativa del vocablo. De forma que la completa au-
sencia de peligro, como la total ausencia de ejecucion, no
llevara a la asignacion de la pena minima, sino a la no
asignacion de pena alguna.

En cuanto a la estimacion que he formulado sobre la se-
gunda oracion del texto reproducido?3, aunque ciertamen-
te sera menester determinar en cada caso concreto la enti-
dad del peligro generado por los actos que se examinen (lo
que no siempre sera facil), en orden a fijar la concreta pe-
na correspondiente, ello no es sino la confirmacion de que

el peligro es, precisamente, esencial para la existencia de
cualquier tentativa.

Finalmente, en cuanto a la coincidencia que he mani-
festado respecto a la tercera de esas oraciones?4, queda di-
cho mas atras que el adverbio «objetivamente» elimina la
posibilidad de considerar incriminadas las meras repre-
sentaciones del autor y de acuerdo con la doctrina antes
citada, hace que de los actos componentes de la tentativa
se requiera peligrosidad. La cual, junto al peligro requeri-
do para otorgar a los actos la cualidad de ejecutivos, dota
de fundamento racional al plan del autor.

En consecuencia, si, con tanta 0 mas razon que respec-
to a la legislacion anterior se relacionaba el art. 52, parra-
fo segundo, con el art. 3, se toma en cuenta el actual art.
62 en relacion con el 16.1, debe concluirse que este ulti-
mo precepto legal caracteriza la ejecucion que exige para
los tipos de tentativa mediante dos rasgos (aparte de otros
dos: exterioridad e inmediacion) de los actos de que ha de
componerse: peligrosidad ex ante y produccion ex post de
peligro, de originar el correspondiente ataque al respecti-
vo bien juridico que requiera y exprese el tipo de consu-
macion al que el de tentativa esté referido2>.

Derivado inmediato de lo anterior es que en los supues-
tos de ausencia o inexistencia de objeto en el momento de
emprender la accion, de completa inadecuacion de los me-
dios o del empleo de estos, y de total y evidente inidonei-
dad de los sujetos respecto de los delitos especiales, no
cabra apreciar el tipo de tentativa.

En las dos primeras de estas hipdtesis, porque, pese a
poder apreciarse peligrosidad ex ante en los actos practi-
cados en algunos casos de tales supuestos, no les sera «in-
herente» peligro ex post alguno. En la tercera hipotesis,
porque ni existira —en la mayor parte de los casos— pe-

20. A veces se hace a la inversa, pero con el mismo efecto. Asi, MIR PUIG, cit., pag. 340 (entrecomillado y cursivas en el origi-
nal): «El actual CP ... obliga a fijar la pena “atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucion alcanzado” (art. 62).
Se tiene en cuenta, pues, la mayor o menor proximidad objetiva respecto de la consumacion». Y ¢no, a contrario, el peligro inhe-
rente al intento?, ;0 es que se sugiere que tal peligro, como el grado de ejecucion alcanzado, forma parte de la proximidad objetiva
respecto a la consumacion? De una manera, directamente, o de otra, indirectamente, mientras se presenta al grado de ejecucion co-
mo un elemento tipico de la tentativa, se niega esta cualidad al peligro inherente al intento o se esfuma su caracterizaciéon como ele-
mento tipico, pese a lo que establece el Cédigo penal en su art. 62; donde no habla de peligrosidad, o de posible peligro, o de —co-
mo en otros lugares: asi, art. 348.1, 2 y 4— que los hechos «puedan causar» una cierta lesion, sino de «peligro».

21. «Estas expresiones no significan que sin peligro no hay punibilidad, sino que la ausencia de peligro permite reducir al ma-
ximo la pena».

22. DRAE, 22.2 ed., s. v. inherente.

23. «El “peligro inherente al intento” se refiere al que corresponde al caso concreto, no a un peligro esencial para la existencia
de cualquier intento».

24. «Por lo tanto, “objetivamente”, quiere decir que la produccién del resultado no puede depender sélo de la imaginacion del
autor, sino que el plan de este debe tener un fundamento racional».

25. De otra opinion, p. ej., ALCACER GUIRAO, R., «El juicio de adecuacién de la conducta. Consideraciones sobre la teoria de
la imputacion objetiva y sobre la tentativa», en ADPCP/1996, pags. 506-508. Respecto a los conceptos de peligrosidad y peligro, pe-
ro con mayor alcance del aqui se pretende, vid. HIRSCH, H.-J., «Peligro y peligrosidad», en ADPCP/1996, passim. Respecto a una
hipotética sugerencia de una tipicidad mixta, de peligro abstracto y peligro concreto, vid. autor y obra acabados de citar, pag. 527, y
RODRIGUEZ MONTANES, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Ed. Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid-Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1994, pags. 17-20. Respecto a la posible inviabilidad
de la tentativa asi concebida en los delitos de peligro, vid. autora y ob. cits., pags. 134-137; vid. también, concluyendo en la afirma-
cién de esa inviabilidad, mi articulo de LL cit., pags. 837 i. £.-840 i. p.
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ligrosidad de la conducta, ni —en todo caso— peligro
producido por ella26.

Los tipos de la tentativa se configuran asi, desde la 6p-
tica del resultado valorativo (afeccion del bien juridico
protegido), como delitos de peligro; de peligro de produc-
cion del resultado valorativo requerido por el tipo del de-
lito consumado con el que necesariamente han de relacio-
narse. Y desde la perspectiva del resultado material
(consecuencia causal de la conducta, espacio-temporal-
mente separable de esta), bien como de mera actividad —
carentes de tal resultado material— o bien como delitos de
resultado: ocurrird lo primero en los casos en que se ad-
mita que el peligro propio de la tentativa puede ser poten-
cial; sucedera lo segundo, en todo caso si genéricamente
se concluye que dicho peligro necesariamente ha de ser
real; y solo en los supuestos en que se determine que el
peligro debe ser efectivo, si se admite que no todas las ten-
tativas requieren esta clase de peligro.

Consiguientemente, las cuestiones que han de plantear-
se ahora atafien a si cabe referir la norma de la tentativa a
aquellas que prevén delitos consumados de peligro y a la
determinacion de la clase de peligro «inherente» a los ac-
tos ejecutivos de que se compone la tentativa.

El art. 62 del Codigo penal establece, ciertamente, que a
todo intento, en sentido legal (art. 16), le es inherente un pe-
ligro (precisamente el que se constituye en el resultado va-
lorativo de la tentativa, que ha de ser previsible de modo
objetivado y, como consecuencia, al menos en esa medida
«objetivamente» imputable). Pero, en cambio, el Codigo no
aclara la indole de ese peligro, esto es, si necesariamente
tiene que ser real o también puede ser meramente potencial.

Siendo esto asi, el principio de intervenciéon minima,
que rige en el Derecho penal, del que, entre otras cosas,
derivan los de subsidiariedad, fragmentariedad y exclusi-
va proteccion de bienes juridicos, impone que de los peli-
gros posibles, real o potencial, que pudiera implicar la ten-
tativa, el segundo —el peligro potencial— no quepa
referirlo, al trazar la respectiva conexion entre la tentativa
y el correspondiente delito consumado, a aquellos de es-
tos ultimos que, a su vez, se consideren delitos de peligro
que, por su parte, sea, asimismo, bien potencial o bien re-
al; e igualmente impone que tampoco el primero de esos
posibles peligros —el real— pueda referirse a los delitos
consumados de peligro potencial.

En efecto: los resultados valorativos de las hipotéticas
tentativas derivadas de estos enlaces normativos, esto es,
el peligro potencial de un peligro potencial, el peligro po-
tencial de un peligro real o el peligro real de un peligro
potencial, supondrian un adelantamiento tal de las fronte-
ras de la proteccion penal a costa de la que otorgan las

demas ramas del ordenamiento juridico, una extension tan
desorbitada —respecto a lo admisible y necesario para la
convivencia social— de la tutela penal de ciertos bienes o
intereses frente a determinados ataques contra ellos que
pueden presentar contornos aun difusos y un alejamiento
tan grande entre el resultado valorativo de esas tentativas
y la afeccion de los bienes o intereses de que se trate, que
desbordarian los limites derivados del contenido material
de aquellos tres principios y, por tanto, de la idea rectora
de intervencion minima del Derecho penal.

En consecuencia, el peligro que ha de originar la tenta-
tiva tan so6lo podria ser de tres clases: o, primero, el peli-
gro real de que se llegue a producir la destruccion o me-
noscabo del bien juridico protegido con la incriminacioén
de los delitos consumados de lesion; o, segundo, el peli-
gro potencial de que acaezca ese mismo resultado valora-
tivo exigido por los propios delitos consumados de lesion;
o, tercero y finalmente, el peligro real de llegar a ocasio-
nar el peligro demandado por los delitos consumados de
peligro efectivo.

Ahora bien, si se tiene en cuenta que lo que viene a ex-
presar este tercer supuesto se resume en la expresion se-
cuenciada de un, en definitiva, peligro potencial de gene-
rar la lesion del mismo bien juridico con el que se
relacionarian los dos subsecuentes peligros reales de le-
sionarlo, parece posible establecer dos conclusiones:

Una, que si dicha lesion que habria de ponerse en ries-
go potencial de producirse, se encuentra prevista como re-
sultado valorativo de algin delito consumado, esta ultima
hipotesis de tentativa resulta superflua por coincidir con la
segunda.

Y dos, que si tal no ocurriera (lo que, desde el punto de
vista de la coordinacion y coherencia de la ley penal res-
pecto de su predicada fragmentariedad, seria sorprenden-
te, dado que si incrimina un delito de peligro real para un
cierto bien juridico, con mds razén tendria que haber in-
criminado el correspondiente delito de lesion de ese mis-
mo bien juridico), el referido tercer supuesto de tentativa
no debiera aceptarse. Ello por una razoén elemental: no ha-
biendo la ley incriminado un delito de lesion del repetido
bien juridico y, por tanto, habiendo hecho inviable com-
poner la tentativa de peligro potencial de producir esa le-
sion, tampoco cabria entender que fuera admisible la ten-
tativa de peligro efectivo de crear el peligro real,
reclamado por un delito de esta indole, de lesionar el pro-
pio bien juridico, pues, al cabo, esta aparentemente se-
gunda tentativa auténticamente vendria a identificarse con
aquella, previamente observada como imposible de for-
mar, que implicaria engendrar un peligro potencial de oca-
sionar dicha lesion.

26. Respecto al tratamiento de este ultimo supuesto como delito putativo, vid. MORENO-TORRES, Tentativa cit., pags. 286-288,
cuyo punto de partida (ob. cit., pag. 286 i. f.) conviene matizar: no es igual creer en la existencia de un deber normativamente ine-
xistente, que implicaria un error equiparable al de prohibicién, que creer en la inexistente infraccién de un deber existente, que su-
pondria un error de tipo; en las hipétesis de inidoneidad del sujeto, el deber existira en la norma, pero el sujeto inidébneo no puede
infringirlo, aunque asi lo crea; pero, en cualquier caso, no realizara tipo alguno de tentativa segun lo que he sostenido aqui.
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En consecuencia, sea cual sea la naturaleza, real o po-
tencial, del peligro inherente a la tentativa aludido por el
art. 62 del Codigo penal, ya se puede afirmar que la ley
penal unicamente esta legitimada para incriminar las ten-
tativas de delitos de lesion y, no, en cambio, las de delitos
de peligro (real o potencial).

La afirmacion anterior tiene caracter general respecto
del modo legal de incriminar la tentativa: aquel que con-
siste en relacionar la clausula referida del art. 16.1 del Co-
digo con sus referentes de la parte especial de la ley penal.
Significa, por tanto, que dicha relacion de enlace no es ad-
misible cuando tales referentes son normas previsoras de
delitos de peligro, habida cuenta que en lo concerniente a
ellos no resulta legitimada la intervencion penal a titulo de
tentativa.

Conviene advertir, sin embargo, que en alguna ocasion
la ley incrimina conductas poseedoras de una estructura
similar a la que tienen las tentativas de delitos de peligro.
Ello sucede en ciertos casos en que prevé como delitos
imprudentes conductas de esta indole referidas, total o
parcialmente, a delitos dolosos de peligro, a veces mera-
mente potencial (asi, arts. 317, 344, 347, 358 o0 367 CP).

Llegado al punto en que he afirmado que tan sélo son
legitimamente viables las tentativas de delitos de destruc-
cioén o menoscabo de un bien juridico-penal, la cuestion
subsiguiente es si basta para apreciarlas con que generen
un peligro potencial de tales lesiones o en todo caso re-
quieren un peligro real que se produzca una u otro.

La respuesta, a mi juicio, no parece ab initio que pueda
darse de manera genérica, sin concretar algo mas; siquie-
ra sea porque si bien de ordinario una tentativa completa
(«acabada») implicara un peligro efectivo de aparicion del
resultado lesivo, este peligro también puede manifestarse
claramente en una tentativa incompleta («inacabaday).
Aunque el nudo de la cuestion es si para afirmar cual-
quiera de ellas es suficiente con que haya originado un pe-
ligro potencial de que se produzca la destruccion o el me-
noscabo del bien juridico penalmente protegido.

Aclararé, preliminarmente, que a mi entender?7 el peli-
gro potencial es uno de los limites de lo admisible en el te-
rreno de la tipificacion penal, lo que implica, por tanto, la
proscripcion de los delitos de peligro presunto (tantas ve-
ces parificados a los llamados de peligro «abstracto»), si
se quiere respetar el contenido material del principio de
ofensividad o de exclusiva proteccion de bienes juridico.
Este peligro potencial (que no presunto) requiere la ido-
neidad para transformar el riesgo en realidad y para ha-
cerlo en los especificos términos en que se ha manifesta-
do lo que se examina, de los siguientes elementos: del
comportamiento y de los medios empleados; de la perso-
na que respectivamente realiza aquél y utiliza estos; y, fi-
nalmente, del momento en que el agente observa la con-

ducta. Todo lo cual, en el plano procesal, corresponde de-
mostrarlo al acusador, en virtud de los principios constitu-
cionales de presuncion de inocencia y acusatorio.

Por alguna doctrina?8 se ha vinculado la exigencia de
peligro por la tentativa a una incorrecta interpretacion del
adverbio «objetivamente», que emplea el Codigo penal en
su art. 16.1 desde 1995; peligro que se identifica como
«peligro de lesion para el bien juridico». Seiialado que
con tal exigencia quedarian fuera de los margenes de esa
norma una serie de hipdtesis, formuladas ad exemplum,
cuya impunidad a titulo de tentativa se considera rechaza-
ble. En algunos casos, dichas hipdtesis atafien a la inido-
neidad de los medios; en otros, a la del objeto.

Asi, cinco lo son por la inidoneidad de los medios: «in-
tentar violar a una nifia que fracasa por la desproporcion
entre los organos genitales del hombre y de la victimay;
«tratar de envenenar a una persona con el contenido que
se cree letal de un frasco rotulado como de cianuro, y que,
sin embargo en realidad s6lo contiene saly; «pretender
asesinar a otra persona con una bomba adosada a su vehi-
culo, pero que tiene un pequeilo defecto que le impide ex-
plosionary; «o con una pistola que se encasquilla», ¢ «in-
tentar un robo por el procedimiento del “butréon” que se
frustra porque, a la vista del espesor de la pared y de los
instrumentos que emplean los autores para forzarla, éstos
no eran aptos para forzar aquellay.

Y dos, en cambio, por ausencia del objeto a que se re-
fieren las conductas: «pretender asesinar a otra persona ...
con una bomba en perfectas condiciones que, no obstante,
se activa un segundo después de que el conductor del au-
tomovil fallezca a consecuencia de un infarto»; y «realizar
actos encaminados a practicar el aborto a una mujer de la
que se cree que esta embarazada, sin estarlo.

En mi opinidn, sobre el ejemplo del intento de violacion
de una nifla fracasado por la desproporcion entre sus or-
ganos y los del agente, hay que decir que o no procedera
una sorprendente impunidad, o si esta procede no debiera
sorprender a nadie. El asunto dependera de cuando y co-
mo: 1) se emplea la violencia o intimidacion que la viola-
cion requiere (arts. 178 y 179 CP); 2) se concluye que
existe desproporcion; y 3) se abandona el intento. Si el
empleo de violencia o intimidacion para llegar al «acceso
carnal por via vaginal» (art. 179 CP) precede o acompaiia
a la idea de desproporcion y al abandono, ya en ese mo-
mento puede afirmarse que existe tentativa, pues ademas
de peligrosidad ex ante concurre el peligro ex post (poten-
cial o incluso real) de que el sujeto persista en su accion
tipica ya emprendida (pues tan ejecutivos son los actos de
violencia o intimacién como los ulteriores de «acceso» a
los que se dirigen), aun a riesgo de lesionar fisicamente a
la nifia. Si no ha practicado todavia violencia o intimida-
cion alguna y advierte que existe desproporcion tan sélo a

27. Cfr. mi articulo «Los bienes juridicos protegidos en los delitos contra las haciendas publicas», en VV. AA., Libro de home-
naje al Prof. Dr. Jorge Figairedo Dias (en prensa), epigrafe VIII.
28. GIMBERNAT, «Diatriba» cit., pags. 4, 4.2 col. y 5, 1.2 col.
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la vista de la configuracion corporal de la menor, no hay
tentativa de violacion (salvo en su pensamiento anterior)
ni otro hecho punible, en la medida en que no lo sea el vo-
yeurismo que ha llevado a cabo. Si, precediendo o acom-
pailando de actos de violencia o intimidacion, determina
que hay desproporcion «con el acoplamiento directo de
pene y vagina al extremo de lo posible», para un impor-
tante sector de la doctrina y de la jurisprudencia, la viola-
cion se habra consumado (tesis de la coniunctio membro-
rum) y para otro sector, que exige «para la consumacion
como minimo la penetracion del pene en la cavidad vagi-
nal»29, tentativa, pese al abandono, pues en realidad se
trata de la misma situacion ya descrita en primer lugar, ha-
bida cuenta la violencia o intimidacion ejercida y preor-
denada al acometimiento sexual. Sino se participa del cri-
terio de la coniunctio menbrorum, no ha habido violencia
o intimidacién, se ha comprobado la desproporcion me-
diante esa coniunctio y, como consecuencia, se ha produ-
cido el abandono, procedera la calificacion de abuso se-
xual consumado, agravado conforme al art. 181.4 del
Codigo penal.

Respecto al ejemplo del sujeto que pretende matar a
otro suministrandole sal que ha confundido con suficiente
cianuro, pienso que es una actuacion demostrativa de una
deturpada turpitud, frente a la que el Derecho penal no tie-
ne legitimacion para intervenir. Ni al Derecho penal del
hecho le bastan las intenciones, por criminalmente defor-
madas que sean, ni a €l ni a otra parte del ordenamiento
adiestrar en el manejo de toxicos a quien se ha manifesta-
do inepto para matar con ellos. El mismo conocimiento
acabado de las caracteristicas de los hechos (sin cuyo des-
cubrimiento careceria de sentido hipotetizar sobre su con-
currencia) parece aviso suficiente para alejarse de las ac-
tividades del torpido autor o conseguir alejarlo de la
imaginada victima.

En cuanto al supuesto del que pretende matar a otro con
una bomba adosada al coche pero con «un pequefio de-
fecto que le impide explosionar», de nuevo hace falta ma-
yor concrecion: debe tomarse en cuenta no sélo, aunque
también, el tamafio del defecto, sino, cualquiera que sea,
si resulta superable en las condiciones en que se desarro-
lla la accion. Si—y esto es lo que mas probablemente su-
cedera— el movimiento del vehiculo, sus rebotes sobre un
piso més o menos bacheado, rugoso o accidentado, la per-
cusion sobre el artefacto de algin elemento sélido sobre el
que se pasa, etc., favorecido por la indole pequefia del de-
fecto, hacen que no quepa considerarlo como imposibili-
tante de la explosion, existira no sdlo peligrosidad ex an-
te, sino también peligro (al menos potencial, cuando no

real) ex post y, por tanto, podra apreciarse tentativa. Si,
por el contrario —y mucho mas raramente—, la naturale-
za cuantitativa y cualitativa del defecto es tal que en
ninglin caso cabe estimar que concurre riesgo de que la
bomba llegue a explosionar, es decir, la hace equiparable
a cualquier objeto similar pero inofensivo; la sal del ejem-
plo anterior se transmuta aqui en un caja de galletas y no
procede la apreciacion de tentativa; pero tampoco la im-
punidad: asi, por ejemplo, arts. 568 (tenencia no autoriza-
da de explosivos) y 573 (tenencia o «mera colocacion o
empleo» de aparatos explosivos actuando al servicio o co-
laborando con bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas) del Codigo penal.

En la hipotesis de la «pistola que se encasquillay, el
problema reside, en mi opinidn, en la estimacion o no de
los actos inmediatamente previos como ejecutivos o to-
davia pre-ejecutivos: tomar la pistola, ponerla en situacion
de disparo, apuntar con ella a quien se quiere matar, apre-
tar el gatillo, accionar el percutor, hacer que este golpee
sobre el fulminante del casquillo, por mas que, en ese mo-
mento, se atasque el arma de fuego3?, creo que merece la
consideracion de conjunto de actos ya ejecutivo de la con-
ducta tipica de matar3! y, en consecuencia, habilitante pa-
ra apreciar tentativa.

En relacion con la accion de querer practicar un butron
en la pared de un banco para robar en su interior, que no
se logra por el espesor del muro y la inutilidad de los ins-
trumentos empleados para perforarlo, entiendo que es otro
caso de turpitud manifiesta frente al que el Derecho penal
no puede reaccionar por medio del tipo de tentativa in-
completa. Aunque si, muy probablemente, con los de
dafios (art. 263 CP) y conspiracion o proposicion para co-
meter el delito de robo (art. 269 CP).

Por lo que se refiere a la colocacion en un coche de una
bomba, «en perfectas condicionesy», para matar a su ocu-
pante, quien, sin embargo, fallece como consecuencia de
un infarto «un segundo» antes de que el artefacto se acti-
ve, me parece que este detalle temporal y esa causa de la
muerte carecen de relevancia respecto a la calificacion de
la conducta practicada, entre los momentos ejecutivos de
su comienzo y su término, como tentativa: en ese lapso de
tiempo siempre ha habido peligrosidad ex ante y peligro
ex post, progresivamente mas proximo a su materializa-
cion, de que el instrumento idéneo ocasionara la muerte
del automovilista: que este muera «un segundo» (muy
probablemente indemostrable) antes de la explosion, nada
resta a la una ni al otro respecto de una conducta, la del
autor, completamente realizada, pues no precisa afiadido
alguno. Tanto da o, mejor dicho, tan nada quita para afir-

29. Los entrecomillados pertenecen a ORTS BERENGUER, E., en T. S. Vives, E. Orts, J. C. Carbonell, J. L. Gonzalez Cussac
y C. Martinez-Bujan, Derecho Penal. Parte Especial, 2.2 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 223.

30. Cfr. DRAE, 22.2 ed., s. v. encasquillar.

31. Esto le ha de parecer también a GIMBERNAT, para quien algo menos es ya ejecutivo: «si al homicida un tercero le arreba-
ta la pistola antes de que consiga disparar, estamos ante una tentativa inacabada, porque para que hubiera realizado todos los ac-
tos ejecutivos todavia le faltaba apretar el gatillo» («El desistimiento en la tentativa. Lectio doctoralis», en ADPCP/2006, pag.26).
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mar la efectiva existencia del peligro para la vida, poste-
rior a una accion que el autor ha culminado, que falten
mas segundos o minutos para la explosion o que en este
periodo previo un tercero mate al automovilista de un dis-
paro. No se trata de analizar retrospectivamente la inutili-
dad de la tentativa, sino de analizar su utilidad mientras
duré (comienzo y fin de la accion).

Y por lo que respecta a practicar actos «encaminadosy»
a que aborte una mujer no embarazada creyendo que lo
esta, tampoco fundamenta la estimacion de tentativa. Lo
que no impide la posibilidad de estimar otros delitos (asi,
coacciones, detencion ilegal, lesiones, homicidio) en el
caso de que, ademas, tales actos se materialicen en su co-
mision. La triste historia de la incriminaciéon como delito
cualificado por el resultado de esa conducta cuando, sin
dolo o imprudencia, causaba lesiones o muerte de la em-
barazada (afortunadamente desaparecida con la reforma
CP/1983), debiera contener la tendencia a hacer de este
comportamiento pieza de escandalo por la imposibilidad
de apreciarlo como tentativa: lo cierto es, al cabo, que no
hay objeto material sobre el que hacer recaer los actos que
pueden destruirlo y tampoco vida prenatal que proteger;
en consecuencia, no existe otro fundamento, que no sea el
que proporcionaria un Derecho penal de autor camuflado

150

de peligrosidad ex ante, para concluir que ha existido una
tentativa de aborto sobre la sola base de la existencia de
dolo o imprudencia. Ni lo uno, ni lo otro.

Por ultimo, conviene advertir que no todo supuesto de
inidoneidad del sujeto en relacion con un delito especial
impide la calificacion de tentativa, de acuerdo con sus li-
mites aqui mantenidos. Cuando, como queda dicho, esa
inidoneidad es total y evidente, desde luego resulta invia-
ble la tentativa. Asi, el no juez o no funcionario adminis-
trativo que «dictay» una resolucion que sabe injusta. Pero
no cuando la inidoneidad no es ni tan completa ni tan evi-
dente. Asi, en la hipotesis de un juez o de un funcionario
administrativo conscientemente incompetente, pero con
un defecto de competencia que no impida, sino —y en su
caso— a posteriori y muchas veces muchisimo mas tarde,
la posibilidad de que su injusta resolucion ingrese en el
trafico juridico y muestre capacidades de efectividad,
podré apreciarse tentativa —o si tal ingreso se produce,
incluso consumacion— del delito de prevaricacion. Algo
similar podria decirse respecto a la segunda modalidad de
conducta de la malversacion prevista por el art. 432.1 del
Codigo penal (consentir que un tercero sustraiga caudales
o efectos publicos), o en relacion con otros de los delitos
contenidos en el mismo Titulo del Codigo que este.



