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El efecto exoneratorio por «desistimiento voluntario»

de la tentativa: ;lo que mal empieza, mal acaba?’

José Leandro Reafio Peschiera”™

Bruscamente la tarde se ha aclarado
porque ya cae la lluvia minuciosa.
Cae o cay6. La lluvia es una

cosa que sin duda sucede

en el pasado.

Jorge Luis Borges'

I. Prolegémenos™

La transformacién normativa que experimenta un hecho que transita de la

«preparacién» a la «tentativa» es de cardcter cualitativa, pues con tal salto se
afirma la intolerabilidad juridico-penal del comportamiento. Luego del inicio
de la tentativa, algo merecedor de pena ha quedado ya consumado en el

El presente texto tiene origen en la ponencia que diserté la tarde del miércoles 12 de
mayo de 2004 en el Seminario del Area de Derecho Penal de la Universitat Pompeu
Fabra (Barcelona, Espafna), que dirige el profesor doctor Jesds-Maria Silva Sanchez.
Deseo expresar mi agradecimiento a los profesores doctores Jests Silva Sanchez, Cui-
llermo Benlloch Petit y Ricardo Robles Planas por las valiosas conversaciones manteni-
das durante la preparacién de este texto, aunque debe advertirse que las ideas aqui
expuestas son de exclusiva responsabilidad del autor. A pesar de las similitudes que en
términos generales presentan los ordenamientos espafol, alemédn y peruano en materia
de «desistimiento voluntario» de la tentativa, se ha considerado conveniente introducir
algunas referencias expresas a dichas legislaciones tnicamente con el fin de destacar
las pequefas divergencias existentes, pues el tema aqui abordado se centra en los
fundamentos de dicho instituto juridico-penal y, por lo tanto, las conclusiones defendidas
resultan generalizables con independencia de las particularidades de una determinada
regulacién positiva.

Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica.

BORGES, Jorge Luis. «La Lluvia». En su El hacedor. Buenos Aires: Emecé, 1960.

Abreviaturas empleadas: BGH (Bundesgerichtshof): Tribunal Supremo alemén; CP73:
Cédigo Penal espaiol derogado; CP91: Cédigo Penal peruano vigente; CP95: Coédigo
Penal espanol vigente; StGB (Strafgesetzbuch): Codigo Penal aleman vigente; RJA: Re-
pertorio Jurisprudencial Aranzadi; STS: Sentencia del Tribunal Supremo espanol; TS:
Tribunal Supremo espanol.
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hecho? y, recién a partir de ese momento, el instituto del «desistimiento
voluntario» despliega su operatividad como excepcién a la punibilidad ge-
neral del injusto intentado. Antes del inicio juridico-penal de la ejecucidn,
la regla es la impunidad y toda revocacién de un intento cuyo sentido atin
no sea interpretable como delictivo debe valorarse tinicamente como ejerci-
cio de la libertad juridicamente garantizada y no como acto excluyente de
relevancia penal, pues esta nunca cristalizé.

A primera vista, sin embargo, la existencia de una diferencia valorativa
entre un acto preparatorio revocado antes de que ingrese en fase de tentati-
va y una tentativa desistida antes de la consumacién podria cuestionarse a
partir de la definicién legal del articulo 16.1 CP95.% En dicho precepto, se
supedita la sancién de la tentativa a la no produccién del resultado «por
causas independientes de la voluntad del autor»: ;se quiere decir con ello que
no hay tentativa cuando el resultado no se produce por causas dependien-
tes de la voluntad del autor? A diferencia de la técnica seguida por el StGB*
y por el CP91,’ el legislador espafol ha optado por regular la impunidad

2 JaKoss, Ginther. «El desistimiento como modificacién del hecho». Trad. de Enrique
PeAaranda Ramos. En Estudios de Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1997, p. 325; id.
«Consumacion material en los delitos de lesion contra la persona. Al mismo tiempo, una
contribucion a la generalizacion de la parte especial». Trad. de Sergi Cardenal Montra-
veta. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 4, 2002, p. 13: 3.

3 Articulo 16.- «1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucién del delito
directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetiva-
mente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor. 2. Quedard exento de responsabilidad penal
por el delito intentado quien evite voluntariamente la consumacion del delito, bien
desistiendo de la ejecucion ya iniciada, bien impidiendo la produccién del resultado, sin
perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados,
si estos fueren ya constitutivos de otro delito o faltar.

4 §22.- «Intenta un hecho penal quien de acuerdo con su representacién del hecho se
dispone inmediatamente a la realizacion del tipo». §23.- «1. La tentativa de un crimen
es siempre punible; la tentativa de un hecho sélo es punible cuando la ley expresamente
lo determina. 2. La tentativa puede castigarse mds benignamente que el hecho consu-
mado (§ 49 inciso 1). 3. Si el autor desconoce, por una falta de comprensién grave, que
la tentativa segun la clase del objeto o del recurso con los que deberia cometer el hecho
de ninguna manera podria conducir a la consumacion, entonces el tribunal puede
prescindir de pena o disminuir la pena conforme a su facultad discrecional (§ 49 inciso
2)». § 24.- «1. No sera castigado por tentativa, quien renuncia voluntariamente a la
realizacion del hecho o evita su consumacion. Si el hecho no se consuma sin interven-
cién del desistente, entonces serd impune si él se esfuerza voluntaria y seriamente para
evitar la consumacion. 2. Si son varios los participes en el hecho entonces no se castiga-
ré por tentativa a quien evité voluntariamente la consumacion. Sin embargo, basta para
su no punibilidad su esfuerzo voluntario y serio, para evitar la consumacion del hecho,
cuando no se consume sin su intervencion o se haya cometido independientemente de
su anterior aporte al hecho».

> Articulo 16.- «En la tentativa el agente comienza la ejecucion de un delito, que decidié
cometer, sin consumarlo. El Juez reprimird la tentativa disminuyendo prudencialmente
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por desistimiento voluntario implicitamente en la propia definicién de ten-
tativa, mezclando la perspectiva ex ante con la ex post, aunque luego prevé
reglas especificas para el desistimiento en los apartados 2) y 3) del articulo
16 CP95. La referencia al «desistimiento voluntario» en la propia defini-
cién de tentativa se remonta al §31 del Cédigo prusiano de 1851, que, al
igual que el CP73, no contenia reglas especificas para el desistimiento. Ello
explica que la antigua doctrina espafiola haya considerado a este instituto
como caracteristica negativa del concepto de tentativa y no como una excep-
cién a la punibilidad de la tentativa en general.®

Sin embargo, desde una perspectiva sistemdtica, tal interpretacién lite-
ral es incompatible con la regulacién prevista por el propio texto punitivo
espaiol en materia de desistimiento de la tentativa en casos de pluralidad
de intervinientes. Segun el articulo 16.3 CP95,” los efectos eximentes del
desistimiento son personales —solo alcanzan a quien lo realiza—, de forma
que subsiste la responsabilidad para el resto de sujetos que no desisten. Ello
solo puede ser explicado si el ordenamiento juridico desvalora, ya en un
primer momento, y para todos los intervinientes en el hecho, el solo inicio
de la ejecucién delictiva —sin importar que la consumacién llegue a verifi-
carse— y posteriormente, en un segundo momento valorativo, considera
penalmente irrelevante el comportamiento de quien impide voluntariamente
la consumacién. No obstante, hubiese sido preferible un precepto que solo
considere la perspectiva ex ante en la definicién de la tentativa y que con-
tenga las referencias al desistimiento en otro apartado, a fin de evitar que se
mezcle la perspectiva de la definicién legal y el contenido de injusto.®

La pregunta por el fundamento de los efectos exoneratorios del «desisti-
miento voluntario» se legitima por el trato desigual que se dispensa a aque-
llas tentativas inicialmente desvaloradas y que luego son desistidas, frente a

la pena». Articulo 18.- «Si el agente desiste voluntariamente de proseguir los actos del
delito o impide que se produzca el resultado, serd penado sélo cuando los actos practi-
cados constituyen por si otros delitos».

¢ Ello es puesto de relieve por MiR PUIC, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 6.7 ed.
Barcelona: Reppertor, 2002, 13/95; y SiLVA SANCHEZ, Jestis Maria. «La regulacién del
iter criminis». En El nuevo Cddigo Penal: cinco cuestiones fundamentales. Barcelona:
Bosch, 1997, p. 140 (nota 358). Recientemente, Pozuelo Pérez se apoya en la definicion
legal de tentativa contenida en el CP95 para afirmar que «el tipo de injusto no ha llegado
a producirse cuando media desistimiento»; cfr. POZUELO PEREz, Laura. El desistimiento
en la tentativa y la conducta postdelictiva. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 268.

7 Articulo 16.- «3. Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedaran exentos de
responsabilidad penal aquel o aquellos que desistan de la ejecucion ya iniciada, e
impidan o intenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumacién, sin perjuicio
de la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si estos
fueren ya constitutivos de otro delito o falta».

& Tal riesgo de confusién es advertido por SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Op. cit., p. 140.
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aquellas —también inicialmente desvaloradas— en las que no se produce la
evitacién voluntaria del resultado.” Mientras que a estos dltimos supuestos
les corresponde la pena conminada para la infraccién de que se trate, los
casos de desistimiento voluntario son distinguidos con la impunidad en la
mayorfa de las legislaciones, entre las que se encuentran la alemana, la espa-
fiola y la peruana.'” El debate cientifico sobre la busqueda de un funda-
mento a la exencién de pena por desistimiento voluntario da cuenta del
esfuerzo por explicar cémo un comportamiento ya declarado penalmente
relevante puede dejar de serlo por una actuacién posterior del propio autor.

Al hilo de una breve panordmica sobre el estado actual que presenta este
tema en la discusién alemana y espafola, en las siguientes lineas se defiende
la siguiente hipétesis: la impunidad por desistimiento voluntario carece de
fundamento dogmdtico posible y es una consecuencia disfuncional en un
sistema juridico-penal orientado a preservar el respeto a la autonomia indi-
vidual ajena. La supresién de la regulacién legal en materia de «desisti-
miento voluntario», aqui defendida como propuesta de lege ferenda, se apo-
ya en el siguiente razonamiento: luego del inicio de la tentativa y antes de
que el sujeto renuncie o pierda la posibilidad de revocar de modo seguro el
riesgo creado, el denominado desistimiento voluntario es una exigencia deri-
vada de un deber de aseguramiento fundamentado en una competencia
organizativa (injerencia), cuyo cumplimiento impide al juez imponer la
pena mdxima prevista para la tentativa; y, luego de que el sujeto renuncia o
pierde dicha posibilidad de revocacién y antes de que acaezca el resultado
naturalista del delito, el denominado desistimiento voluntario no es méds que
una exigencia derivada de un deber de salvamento fundamentado en consi-
deraciones de solidaridad intersubjetiva (competencia institucional), cuya
observancia impide al juez imponer la pena mdxima prevista para la consu-
macién.

En lo que sigue, se ofrece una breve descripcidén critica de las tesis que de
modo mds significativo intentan fundamentar la impunidad por desistimiento

9 BENLLOCH PETIT, Guillermo. «El desistimiento voluntario del delito. Su problematica en
la tentativa de autor Unico». Tesis doctoral inédita. Barcelona: Universitat Pompeu
Fabra, 1998, pp. 19-23.

A diferencia de la regulacion alemana en materia de tentativa, en la que se prevé un
régimen de atenuacion de pena facultativa (§§23.2 y 49.1 StGB), en las legislaciones
espanola (art. 62 CP95) y peruana (art. 16 CP91) rige un sistema de atenuacion de pena
obligatorio para el delito intentado. Por su parte, respecto al «desistimiento voluntario»,
en los tres ordenamientos mencionados se prevén plenos y obligatorios efectos exonera-
torios (§24.1 StGB, art. 16.2 CP95, art. 18 CP91). Por su flexibilidad, resulta interesante el
tratamiento que se dispensa al «desistimiento voluntario» en el Cédigo Penal suizo, cuyo
articulo 21 prevé la exencion facultativa de pena para el desistimiento de tentativa
inacabada, mientras que, en el articulo 22, se dispone la atenuacion facultativa de pena
para el desistimiento de tentativa acabada.
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voluntario, bien apoydndose en consideraciones de wtilidad social —ausen-
cia de necesidad de pena—, bien en consideraciones de ausencia o dismi-
nucién de merecimiento de pena (II); luego, nos adentraremos en el funda-
mento del castigo de la tentativa a partir de la distincién entre «tentativa
inacabada» y «tentativa acabada» (III); y, finalmente, afianzaremos la hipé-
tesis ya adelantada: la exencién absoluta que de lege lata prevé tanto el orde-
namiento peruano como el alemdn y el espafiol para el instituto del desisti-
miento voluntario no puede explicarse de modo posible en un derecho
penal principalmente orientado a garantizar la separacién de esferas organi-
zativas y que se asienta en la idea de respeto a la autonomia individual ajena
(1v).

II. Panorama doctrinal y jurisprudencial sobre el fundamento de la
impunidad por «desistimiento voluntario»

1. La teoria del «puente de oro» o teoria politico-criminal

Como es sabido, los defensores de esta teorfa niegan la existencia de una
razén dogmdtica que fundamente la impunidad por «desistimiento volun-
tario». Antes bien, la promesa de impunidad por desistimiento es interpre-
tada como un #ncentivo para el autor de la tentativa que se justifica en la
necesidad de conservacién del bien juridico que ha sido puesto en peligro o
que ha empezado a lesionarse. Este pensamiento utilitarista, orientado a
una maximizacién de los bienes, fue dominante en la dogmdtica alemana
bajo la influencia de Franz von Liszt, quien, en la vigésima edicién de su
tratado, afirmaba:

En el momento en que se traspasa la linea divisoria entre los actos preparatorios
impunesy la ejecucion punible, se incurre en la pena establecida para la tentativa.
Este hecho no puede ya ser alterado, ni «anulado por volverse atrds», ni desaparecer
del mundo. Sin embargo, puede la legislacién, por razones de Politica Criminal,
construir un puente de oro para la retirada del agente que ya era susceptible de
pena. Ellalo ha hecho, convirtiendo en causa de extincidn de la pena el desistimiento
espontdneo. [Las cursivas son del original] "

Esta idea, aunque formulada negativamente, se encontraba ya en Feuer-
bach, quien, a principios del siglo XIX, escribié:

" LiszT, Franz von. Tratado de derecho penal. Trad. de la 20.? ed. alemana a cargo de Luis
Jiménez de Asda y adiciones de derecho penal espafiol a cargo de Quintiliano Saldania.
3.%ed. T. 1. Madrid: Reus, p. 20.
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Si el Estado castigase a las personas que se arrepienten del hecho emprendido,
obligaria en cierto modo a consumar el delito, pues el desgraciado que se deja
arrastrar hasta la tentativa sabe que merece ya una penay que si se arrepiente no
ganard ni perderd nada importante.'

La tesis del «puente de oro» es actualmente defendida en la doctrina
alemana por Ingeborg Puppe y por su discipula Weinhold, aunque con un
importante giro hacia la idea de proteccién de la victima. Puppe afirma que
«sélo el «burdo criterio de bien estd lo que bien acaba (ende gut, alles gut)
puede justificar la regulacién del desistimiento»."

Suelen afirmar los autores que se inscriben en esta linea que evitar el resul-
tado no significa sino la exigencia de una influencia causal por parte del autor,
lo que plantea la cuestién de si los enunciados penales que descargan de
responsabilidad poseen sentido adscriptivo o tan solo descriptivo de la causa-
lidad." La exigencia de una simple causalidad natural para apreciar la evita-
cién del resultado relevante a los efectos eximentes del desistimiento volunta-
rio pretende ser defendida a partir de una interpretacién literal del §24.1
StGB" y sobre la base de argumentos de corte preventivista. Asi, se considera
que, aunque la oferta de impunidad pueda resultar poco eficaz para motivar
al autor a abandonar la ejecucidn, el establecimiento de exigencias superiores
a la mera causalidad natural en la evitacién del resultado vendria a cercenar
dicha potencialidad motivadora. Desde esta perspectiva, se considera que la
exigencia del «serio intento», establecida en el StGB para los casos en que la
evitacién del resultado se produce sin intervencién del autor, no responde a la
ratio del desistimiento en general, sino que se trata de una ampliacién especi-
fica para supuestos de tentativa inidénea.

Claus Roxin se refiere a la «teorfa del puente de oro» como posicién actual-
mente marginal, a la que se le objeta su cardcter poco realista al concebir un
destinatario que actda racionalmente, sopesando pros y contras.'® Por su

2 Citado por BENLLOCH PETIT, Guillermo. Op. cit., p. 33.

B Citada por ALCACER GUIRAO, Rafael. j;Esta bien lo que bien acaba? La imputacion de la
evitacion del resultado en el desistimiento. Granada: Comares, 2002, p. 32.

" Sobre el sentido adscriptivo de los verbos tipicos, véase SILVA SANCHEZ, Jesds Maria. «La
regulacion de la «comision por omision»». EN El nuevo Cédigo penal: cinco cuestiones
fundamentales. Op. cit., pp. 60-62.

® Véase supra, nota 3.

' ROXIN, Claus. «Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en derecho penal».
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 3, 2001. <http://criminet.ugr.es/
recpc/recpc_03.html>. En esta direccién también apuntan las criticas de Jescheck,
aunque no se muestra contrario a la version original de Feuerbach como teoria de la
remocion de obstaculos al desistimiento; cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas WEI-
GEND. Tratado de derecho penal. Parte general. Trad. de Miguel Olmedo Cardenote. 5.*
ed. Alemana. Granada: Comares, 2002, pp. 578-579.
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parte, Benlloch Petit destaca acertadamente la incapacidad de esta tesis
para dar razén de los limites de la impunidad por desistimiento, ya que, al
sacrificar necesidades abstractas de pena en aras a la concreta salvacién del
objeto de ataque, se cae en un pragmatismo contrario a la funcién de paci-
ficacién duradera que debe cumplir el derecho penal.’”

La teorfa del «puente de oro» fue dominante en la doctrina jurispruden-
cial del BGH hasta principios de la década de los ochenta del siglo pasado.
El punto de inflexién vino dado por la sentencia que resolvié el conocido
caso del hospital,'® cuyos hechos probados se resefian sucintamente a con-
tinuacién:

Después de propinarle una brutal paliza, realizada con dolo eventual de matar, el
procesado trasladé a su esposa malherida hasta las proximidades de un hospital,
abandondndola a unos 95 metros de la puerta para que siguiera ella sola. Faltando
unos 40 metros para ingresar, la mujer, como ya habfa ocurrido durante el trayecto,
perdié el conocimiento y quedé tendida en la acera, siendo recogida por dos tran-
setintes que la ingresaron al hospital, donde fue atendida y salvada de la muerte.
Por su parte, el procesado, dudando de si su mujer habria llegado a la puerta del
centro médico, regresé a las inmediaciones del lugar y una vez que comprobd tal
hecho desde fuera, retornd a casa.

Contrariamente a la doctrina jurisprudencial hasta entonces dominan-
te, que para apreciar efectos eximentes por desistimiento se conformaba con
la constatacién de la mera relacién de causalidad entre la accién del autor y
la evitacién del resultado, el BGH no aprecié en este caso un «desistimiento
voluntario» por entender que «el autor no puede conformarse con medidas
que, como ¢l mismo aprecia, serdn (posiblemente) insuficientes, cuando
tiene a su disposicién mejores alternativas de evitacién. Debe, por el con-
trario, agotar estas alternativas. Alli donde pueda impedirlo, no puede de-

jar espacio al azar»."

7" BENLLOCH PETIT, Cuillermo. Op. cit., pp. 42-44. Véase también las criticas de JAKOBS,
Glinther. Op. cit., pp. 326-328: «Ciertamente un modo semejante de proceder (scil. el de
la teoria del «puente de oro», orientada por el interés en el éxito y no por categorias de
lo dogmaticamente correcto) no tiene por qué ser reprobado en todo caso, pero en lo
que se refiere al derecho penal no puede operar sino de manera puramente arbitraria y
lo cierto es que la teoria politico-criminal en cuanto doctrina sobre el desistimiento
constituye una teoria de la pura arbitrariedad» (p. 327).

6 Referencias a esta sentencia de 27 de abril de 1982 en ALCACER GUIRAO, Rafael. Op.
cit.,, p. 12 y ss.

¥ Fragmento de la sentencia, citado por ib., pp. 20-21.
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2. Las teorias premiales

Los autores que defienden esta tesis conciben el «desistimiento voluntario»
como una actuacién meritoria que compensa la impresién juridicamente
perturbadora que causa el hecho en la comunidad.*® Roxin muestra cierto
escepticismo acerca de la capacidad fundamentadora de esta teoria, pues
considera que, al afirmarse que el «desistimiento voluntario» constituye un
premio, solo se estd transcribiendo el texto de la ley, mas no se aporta la
razén por la que el autor que desiste es distinguido con la impunidad.?”!

La carencia de autonomia fundamentadora de la que adolecen las teorfas
premiales intenta ser suplida mediante una huida a la teorfa de los fines de
la pena. Este fenémeno, segin apunta Roxin, se aprecia en la formulacién
de Christian Jiger cuando afirma que «el motivo decisivo para la liberacién
de la pena» reside «en la inversién de la puesta en peligro que se provoca o,
al menos se persigue, a través del desistimiento».” Jiger concibe la «inver-
sién de la puesta en peligro» como acto meritorio que incide sobre el mere-
cimiento de pena. Esta orientacién surge como extensién del desarrollo de
la teorfa de la imputacién objetiva en el injusto, desde la premisa de una
«relacién simétrica» entre el tipo de injusto y el desistimiento. Siguiendo el
hilo argumental de tal planteamiento, se tiene que, si el injusto de la tenta-
tiva halla su razén de ser en el peligro que genera para el bien juridico, la
razén de ser de la exencién de pena en el desistimiento radica en que viene
a ser una «inversién del peligro» que genera la tentativa. Partiendo de esta
relacién de simetrfa, se considera suficiente para otorgar efectos eximentes
al desistimiento una disminucién o anulacién del riesgo que sea imputable
al autor y que desarrolle su eficacia hasta la evitacién del resultado, sin que
sea necesario el aprovechamiento de la mejor opcién de evitacién del resul-
tado.?

Bajo el prisma de las teorfas premiales, en el caso del hospital —ante-
riormente narrado— se considerarfan cumplidas las exigencias del grado de
adecuacién de la conducta salvadora para evitar el resultado, ya que la ac-
cién del sujeto aumentd las posibilidades de salvacién. Conforme apunta
Alcédcer Guirao, los tnicos supuestos de evitacién «causal» del resultado que
para esta concepcién quedan fuera del marco de exencién son, de forma

20" Uno de sus representantes mads significados es Hans-Heinrich Jescheck (cfr. JESCHECK,
Hans-Heinrich y Thomas WEIGEND. Op. cit., p. 579), quien afirma que el autor que
retrocede voluntariamente anula la «impresién juridicamente perturbadora».

2 ROXIN, Claus. Op. cit.
2 Ib.
23 Cfr. los planteamientos de Jager en Ib.
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paralela a la tentativa irreal, los casos de «desistimiento irreal», realizados
con medios supersticiosos o manifiestamente inadecuados.”

3. La teoria del pago de la deuda

Rolf D. Hezberg propuso, en 1987, justificar la impunidad por desisti-
miento voluntario recurriendo a elementos propios del derecho civil; con-
cretamente, planted elevar el «principio de liquidacién» a la categoria de
principio general del derecho. Este autor sostiene que, con la realizacién de
una tentativa, surge para el sujeto una «deuda juridica», consistente en
evitar que se llegue a producir el resultado, de forma que, si este, mediante
un desistimiento voluntario y eficaz, satisface esa deuda, decae la amenaza
de pena. Para apreciar efectos eximentes por desistimiento basta que el su-
jeto escoja la que —desde su perspectiva— sea la mejor de las opciones
disponibles, sin importar si era en s{ misma la mds segura.

A la teorfa de Hezberg se le reprocha un déficit de fundamentacién
respecto a la identificacién que realiza entre el deber infringido por el autor
al comenzar la tentativa y el posteriormente cumplido al desistir. Se le cri-
tica no haber fundamentado por qué al desistir el autor satisface completa-
mente el deber de no iniciar tentativas y no haber refutado la posicién
contraria, segtin la cual, cuando el autor evita el resultado, una parte de su
deber ha sido ya irremediablemente incumplida. Asimismo, suele oponerse
a esta posicién los supuestos de reparacién posdelictiva, en los que, pese a
que el autor cumple con lo que en ese momento era su deber, tales actos no
se interpretan como cumplimiento del deber global infringido con el inicio
y posterior consumacién del delito.”

Si este pretendido deber dnico se formula como «el deber de abstenerse
de producir el resultado tipico», cuando se inicia la ejecucién aun no po-
dria afirmarse su incumplimiento. Por el contrario, si se formula como «el
deber de no iniciar conductas inmediatamente dirigidas a la produccién
del resultado», ya se verfa incumplido con el comienzo de la tentativa y,
entonces, habrfa que fundamentar cdmo, por medio del desistimiento, se
cumple un deber ya infringido. Precisamente, en la busqueda del conteni-
do de este deber (o deberes), reside buena parte del secreto del fundamento
del desistimiento.

2 ALCACER GUIRAO, Rafael. Op. cit., pp. 38-39.
5 Sobre las criticas a esta posicién, cfr. BENLLOCH PETIT, Guillermo. Op. cit.,, pp. 25-33.
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4. La «teoria de la finalidad de la pena» vinculada a la teoria de la

consideracion global

La «teorfa de la finalidad de la pena» es considerada como la teoria actual-
mente dominante en la discusién sobre la fundamentacién de la impuni-
dad por desistimiento.”® Seguin lo indica su propia denominacién, sus par-
tidarios consideran que, tras el «desistimiento voluntario», decaen las legi-
timas finalidades que corresponden a la sancién penal; de esta forma, some-
ten a una valoracién unitaria los actos de ejecucién ya realizados y la poste-
rior conducta de desistimiento, de modo que en virtud de este dltimo de-
ben reinterpretarse los actos ejecutivos que ya de por si entrafaban un pe-
ligro objetivo de lesién del bien juridico. El mensaje comunicativo de la
retirada voluntaria y eficaz tiene fuerza suficiente para marginalizar el men-
saje contrario ya expresado mediante los actos realizados.

Frente a la interpretacién psicoldgica del requisito de la voluntariedad,
atin dominante en Alemania y que hace depender su apreciacién del grado
de presién psiquica a la que se encuentra sometido el autor, Roxin propone
una interpretacion conforme a criterios orientados hacia la teorfa del fin de
la pena: un desistimiento serd voluntario cuando exprese un giro interno
del autor, un regreso a la legalidad. Si en la tentativa acabada no se logra
impedir el acaecimiento del resultado, la buena voluntad del autor dis-
puesto a retroceder no es suficiente para hacer decaer la necesidad de pena
derivada de razones preventivo-generales. El esfuerzo infructuoso del autor
solo puede conducir a la impunidad cuando el hecho no llega a consumarse
por otros factores.

Al concretar los requisitos para apreciar un «desistimiento voluntario»
Roxin recurre al criterio del «incremento de la probabilidad de salvacién»
en algunos supuestos y al criterio de «<mdxima seguridad en la salvacién» en
otros. Asi, cuando sea el agente quien evite por si mismo el resultado, bas-
tard con que su comportamiento haya aparecido ex ante como un incremen-
to de las posibilidades de salvacién; y, cuando intervengan terceras personas
o la propia victima en la salvacién del bien juridico, habrd que exigirse la
aportacién mds segura para la evitacién del resultado.

A esta tesis se le reprocha su pobreza explicativa, pues —al igual que la
teorfa del premio y la teorfa del «puente de oro»— presenta al instituto del
«desistimiento voluntario» como un trato regido por criterios de mercado y
no por consideraciones de justicia, que, llevados coherentemente al extremo,

2 [Entre sus representantes mds significados, véase ROXIN, Claus. Op. cit.; y, en el dmbito
espanol, MUNOz CONDE, Francisco. El desistimiento voluntario de consumar el delito.
Barcelona: Bosch, 1972, passim.
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permitirfan avalar inclusive la impunidad de hechos consumados, siempre
que estos pudieran ser compensados con el valor de otro hecho bueno.”

5. La tesis de la mdxima seguridad en la salvacién

Rafael Alcdcer estima que los actos de salvacién posteriores a la tentativa no
pueden afectar al injusto, sino exclusivamente a la punibilidad. El desisti-
miento es concebido como circunstancia personal de exclusién de pena,™
que incide sobre el fundamento de la punicién de la tentativa, mas no sobre
su presupuesto. Segun su planteamiento, el peligro para el objeto de bien
juridico constituye el presupuesto de la sancién (dmbito que pertenece al
merecimiento de pena como juicio orientado al pasado), mientras que el
fundamento Gltimo de punicién viene dado por el quebrantamiento de la
vigencia de la norma, que lo sitda en el 4mbito de la necesidad de pena
(juicio orientado al futuro en clave preventiva).”” Apoydndose en Murmann,
concluye que el desistimiento puede entenderse como un subrogado de la
pena, en el sentido de que el sujeto que evita voluntariamente la consuma-
cién reestabiliza la validez de la norma ya quebrantada con su tentativa.’*® A
diferencia del planteamiento de Jakobs, el «desistimiento voluntario» cons-
tituirfa un equivalente funcional de la pena que opera luego de la perfec-
cién definitiva del injusto.

A juicio de Alcdcer, la reestabilizacién que fundamenta la impunidad
por «desistimiento voluntario» solo deberd ser apreciada cuando el agente
haya evitado el resultado lesivo mediante la realizacién de la accidn dptima

27 Jakoss, Glnther. Op. cit., pp. 326-328.

28 ALCACER GUIRAO, Rafael. Op. cit., p. 52: «M4&s concretamente, y como es mayoritario en
la doctrina, el desistimiento, en tanto circunstancia personal de exclusion de la pena,
hace que la pena de la tentativa devenga innecesaria» [cursivas en el original].

29 Sobre esta concepcion de injusto, véase ALCACER GUIRAO, Rafael. s;Lesion del bien
juridico o lesion de deber?. Apuntes sobre el concepto material de delito. Barcelona:
Atelier, 2003, passim, especialmente p. 121 y ss.

30 ALCACER GUIRAO, Rafael. ;Estda bien lo que bien acaba? La imputacion de la evitacion
del resultado en el desistimiento. Op. cit., pp. 53-54: «[L]o que caracteriza al desisti-
miento es precisamente que opera de igual modo que lo haria la pena: con la accién de
revocacion y la salvacion segura del bien juridico, el autor manifiesta que la norma
sigue siendo una pauta correcta y obligatoria de conducta, y devuelve a Alter la con-
fianza en que la norma serd respetada, dado que con su accion expresa el agente que
la norma ha ejercido su autoridad sobre él, al retomar, como suele afirmarse, la senda
del Derecho. Asi, no es precisa la imposicion de una pena para reafirmar la validez de
la norma negada por el ilicito realizado, por cuanto es el mismo agente quien, con su
accion de desistimiento, «niega la negacion» anterior, reafirmando él mismo la validez
del ordenamiento. El desistimiento, entonces, puede entenderse como un subrogado de
la pena: hace innecesaria la pena porque cumple su misma funcién» [cursivas en el
originall.
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de salvacidn. Solo cuando el agente se esfuerce por anular por completo el
riesgo generado por su accién anterior, podrd considerarse su desistimiento
como una expresion de respeto hacia la pretensién de validez del bien ju-
ridico. Segun esta perspectiva, luego del inicio de la tentativa, la norma de
conducta ya infringida sigue rigiendo para el agente, pero bajo la forma de un
mandato de salvacién cualificado. Sefiala que la situacién ante el derecho de
quien ya ha quebrantado la norma de conducta no es comparable a la de
quien no ha tomado adn postura ante la misma, por lo que, para que la
pena devenga innecesaria, no serd suficiente con que realice simplemente lo
que la norma de conducta exige, sino que serd precisa una exigencia cualifi-
cada, consistente en la realizacién de todo lo que esté en su mano para la
salvacién del bien juridico.

Esta exigencia cualificada de salvacién se desdobla en dos reglas de atri-
bucién: (1) cuando el agente actie solo, deberd realizar la aportacién de
salvacién mds segura de las que disponia; y (2) cuando intervengan terceras
personas, el agente deberd ostentar el dominio de la salvacidn, esto es, de-
berd poder atribuirsele la evitacién del resultado en calidad de autor.

Por su parte, respecto al requisito de la voluntariedad, Alcdcer opera con
dos interpretaciones. (1) La exigencia de la mdxima seguridad en la salvacién
le lleva a considerar innecesaria una interpretaciéon valorativa del requisito de
la voluntariedad en los supuestos de desistimiento de «tentativa acabada». En
tales supuestos, considera que la voluntariedad debe interpretarse desde los
pardmetros de las teorfas psicoldgicas. Asi, por ejemplo, no deberfa apreciarse
desistimiento voluntario en casos en los que el agente realiza una prestacién
éptima en virtud de una coaccién externa impuesta por terceras personas,
pues una retirada en tales circunstancias no comunica un reconocimiento
personal de la norma. (2) En los supuestos de desistimiento de «tentativa
inacabada», considera que se impone una interpretacién mds «valorativa» del
requisito de la voluntariedad, pues la mera pasividad que caracteriza al desis-
timiento en estos supuestos no aporta el sustrato suficiente para interpretar la
conducta del agente como reconocimiento del derecho.

Aplicando estos criterios al caso del hospital, Alcdcer considera que el
riesgo de autodelacién que corria el marido en caso de ingresar al hospital
con su mujer malherida no puede operar, a modo de situacién de inexigibi-
lidad, como factor que permita al que desiste servirse de una opcién menos
segura para la salvacién del bien juridico. Pero aclara que el otorgamiento
de efectos eximentes por desistimiento tnicamente debe atender a la cali-
dad de la accién para la seguridad del bien puesto en peligro y no al cum-
plimiento de otros fines, tales como actitudes internas de arrepentimiento
o el fomento a los fines de la administracién de justicia. Dentro de un
universo de alternativas similarmente seguras el agente tiene un margen de
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libre eleccidn. Asi pues, refiriéndose al citado caso del hospital, concluye
que, para apreciar un desistimiento voluntario relevante, no hubiese sido
necesario que el marido ingrese con su victima al interior del centro médico
y confiese lo ocurrido, sino que hubiese sido suficiente con que, en vez de
abandonarla a casi cien metros, la deje a la entrada del hospital y se asegure
de que ha sido vista y atendida por el personal sanitario.’!

6. La tesis del desistimiento voluntario como reverso de un ilicito sub-
Jetivo

En su segunda tesis doctoral, publicada bajo el titulo «Fundamentacién
subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa. A la vez, una investiga-
cién sobre la fundamentacién del ilicito en Jakobs», Marcelo Sancinetti
adopta como presupuesto que el «desistimiento voluntario» no puede hacer
desaparecer la infraccién de la norma ya sucedida® y concluye en que dicho
instituto debe ser visto como una excusa absolutoria.>® Con ello, se viene a

31 ALCACER, Rafael. ;Estd bien lo que bien acaba? La imputacién de la evitacion del
resultado en el desistimiento. Op. cit., p. 88.

32 SANCINETTI, Marcelo. Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentati-
va. A la vez, una investigacion sobre la fundamentacion del ilicito en Jakobs. Santa Fe
de Bogota: Temis, 1995, p. 77: «La reduccion del desistimiento al caso de la tentativa
inacabada es, por cierto, una explicacion interna a la institucion de la tentativa. Esto no
alcanza a explicar, empero, cémo se podria anular una infraccion ya existente. O aquel
rudimento infringe efectivamente una norma, o no la infringe; la transformacién del
rudimento no puede ir acompanada de la desaparicién de la infraccién, en si ya suce-
dida. Esto es asumido aqui como un postulado de la investigacion».

33 b., p. 79. Segtin entiende Sancinetti (p. 77 y ss.), Jakobs admite el desistimiento solo en
la tentativa inacabada porque en ella se quebranta una norma flanqueante y no la
norma principal. De este modo, tentativa acabada e inacabada serian injustos estructu-
ral y esencialmente distintos. Unicamente la tentativa acabada constituiria un que-
brantamiento perfecto de la norma principal, mientras que la tentativa inacabada cons-
tituiria el quebrantamiento perfecto de una norma de menor jerarquia —norma flan-
queante u orientada a la proteccion de una norma principal—, al igual que la norma de
los actos preparatorios formalmente tipificados como hechos consumados. Asimismo,
apunta que la distincién tajante que realiza Jakobs entre hecho y genérica conducta
posterior al hecho conduce a una solucion hostil al desistimiento, que, pese a ser mate-
rialmente brillante, se ve oscurecida por el uso de la distincién terminolégica entre
«tentativa acabada e inacabada», pues, para Sancinetti, la posibilidad de reversién
segura es incompatible con el concepto de «tentativa acabada»; en ese sentido, los
casos que Jakobs trata como «desistimiento de tentativa acabada» se tratan en puridad
de supuestos de «desistimiento de una tentativa inacabada omisiva». Para Sancinetti, la
impunidad por abandono de la ejecucion o por evitacién del resultado solo puede
apreciarse antes de que el autor haya llegado a admitir la posibilidad de una consuma-
cién dolosa. La evitacion del resultado lograda con posterioridad a ello solo podria valer
como atenuante, como comportamiento posterior al hecho. Los efectos atenuantes de-
berian ser concedidos atendiendo a la seriedad de los actos tendentes a la neutraliza-
cion del riesgo, con independencia de si fueron exitosos o no.
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afirmar que el desistimiento voluntario no anula el cardcter injusto del he-
cho, sino que, tras la evitacién voluntaria del resultado o tras la suspensiéon
de la ejecucidn, decae la utilidad de la sancién penal.

Pero ;cudl es la utilidad de la sancién penal? A la consideracién del
«desistimiento voluntario» como excusa absolutoria subyace la idea de que la
evitacién del resultado —entendido en sentido naturalista— debe conside-
rarse como finalidad del derecho penal. Mas, si como aquf se considera, al
derecho penal solo le interesan los riesgos idéneos para producir determi-
nados resultados y no su acaecimiento efectivo, la utilidad de la sancién
penal debe afirmarse una vez que el riesgo juridico penalmente prohibido
ha sido producido, y, partir de dicho momento, solo podrd hablarse de me-
nor o mayor necesidad de pena en funcién de que el resultado naturalista sea
o no evitado.* Luego de la realizacién de un riesgo idéneo para producir un
resultado lesivo de objetos de bien juridico, la evitacién o no del mismo
tinicamente tiene relevancia en tanto expresa una menor o mayor intensifi-
cacién del riesgo creado. En tal sentido, luego del resultado en sentido
juridico (creacién del riesgo que coincide con el inicio de la tentativa juridi-
co-penal), la discusién sobre la necesidad de pena del hecho ya no discurre
en el dmbito de lo cualitativo, sino que la presencia o ausencia de un «desis-
timiento voluntario» solo tendrfa relevancia a efectos de determinar el quan-
tum de la respuesta al hecho punible.

En su exposicién introductoria a los Estudios de derecho penal de Giinther
Jakobs, Enrique Pefiaranda, Carlos Sudrez y Manuel Cancio advierten que la
aproximacién de Sancinetti a la obra de Jakobs resulta arbitraria en lo meto-
dolégico. Asi, estos autores advierten que Sancinetti parte de que lo «objeti-
vo» es lo que sucede en el mundo exterior, en contraposicién a lo «subjeti-
vo» como procesos psiquicos que ocurren en la mente del autor.”> Sin em-
bargo, ni estos no son los criterios de referencia utilizados en la obra de
Jakobs, ni dicho sistema estd basado tnicamente en la «desautorizacion de la
norma, proveniente de un defecto de voluntad»,*® sino que el contenido de la

* la dimension utilitarista de la pena es destacada con gran claridad por Lesch. Sinteti-
zando al maximo, este autor plantea una teoria funcional retributiva y compensadora de
la culpabilidad, que combina una dimension dialéctico-hegeliana y una préctico-utili-
tarista. Por un lado, la funcién del derecho penal es absoluta (raigambre hegeliana)
porque se pena quia peccatum est y no ne peccetur, pero, por otro lado, también es
relativa (dimension prdctico-utilitarista), porque la pena no es un fin en si misma —no es
absoluta ab effectu—, sino que tiene una funcién: el mantenimiento de las condiciones
fundamentales de la coexistencia social, de la identidad normativa de la sociedad. Para
una aproximacion a estos planteamientos, véase LESCH, Heiko Hartmut. La funcion de la
pena. Trad. de Javier Sdnchez-Vera Gémez-Trelles. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1999, passim.

¥ SANCINETTI, Marcelo. Op. cit., pp. 13-16, 40-45.
% Ib., p. 40.
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norma se define en el sentido de expresién generalmente comprensible, con
relevancia social, realizada por un sujeto al que se le atribuye por el ordenamien-
to competencia, de una desautorizacién de la norma. Desde el punto de vista
de la comunicacién personal las normas no dirigen ningtin comportamiento,
sino que lo interpretan como perteneciente 0 no a un ordenamiento.

A mi juicio, el postulado que preside la investigacién de Sancinetti —el
«desistimiento voluntario» no puede hacer desaparecer la infraccién de la
norma ya sucedida— es acertado y compatible con el planteamiento de
Jakobs, mas tal compatibilidad no puede predicarse respecto del concepto
de norma manejado por aquél autor (norma penal como imperativo de
conducta), a partir del cual el injusto es comprendido como infraccién
instantdnea de la norma de conducta, no siendo posible —a diferencia de
lo que ocurrirfa si se sostiene una concepcién de norma como expectativas

7

institucionalizadas de conducta—?" comprender el injusto penal como un

quebrantamiento gradual y continuo de expectativas normativas.
7. Apuntes sobre la doctrina jurisprudencial del TS

El recurso a argumentaciones politico-criminales para interpretar los requisi-
tos del «desistimiento voluntario» es frecuente en la jurisprudencia espafo-
la. Asi, en la STS de 16 de diciembre de 2002 (RJA 2003/478), ponente:
Delgado Garcfa, se sefiala que, «por razones de politica criminal, el legisla-
dor quiere premiar la conducta de quien en estos casos (scil. tentativa acaba-
da) evita el delito por medio de su conducta impeditiva. Sin duda, es una
buena manera de proteger el bien juridico que constituye la razén de ser de
la correspondiente norma penal». En esta sentencia, se declar6 exento de
pena por tentativa de homicidio al acusado que, luego de herir mortalmen-
te a su hermano, arrepentido y asustado por la sangre que emanaba produc-
to de los cortes que le habia ocasionado en el cuello, le cubrié las heridas
con gasas, lo acostd en la cama y le avisé a un tio suyo que vivia en el mismo
inmueble, quien llamé al servicio médico de asistencias urgentes; de esta
forma, la victima fue atendida y salvada de morir. En esta sentencia, se
aplicé expresamente uno de los acuerdos plenarios no jurisdiccionales de la
sala segunda del TS, que, interpretando el articulo 16.2 CP95, declaré que

no hay inconveniente en admitir la existencia de «desistimiento voluntario»

37 Sobre ambas concepciones de norma, véase SILVA SANCHEZ, Jesis Maria. «sDirectivas de
conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la discusion actual sobre la teoria
de las normas». Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia.
Madrid: Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2001, pp. 559-575.
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tanto cuando sea el propio autor el que directamente impide la consuma-
cién del delito, como cuando desencadena o provoca la actuacién de terce-
ros que son los que finalmente lo consiguen.

Los tribunales espafioles otorgan al requisito de la voluntariedad un ca-
rdcter decisivo para apreciar las consecuencias eximentes del desistimiento,
valorando a tal efecto la intencionalidad del sujeto expresada en la accién de
salvamento. En esta linea, se inscriben dos SSTS que resolvieron supuestos
semejantes al caso del hospital enjuiciado por el BGH en 1982. La mds
reciente es la STS de 5 de diciembre de 2003 (RJA 2003/8829), ponente:
Jiménez Villarejo. Segun el relato fictico, luego de que el procesado le insis-
tiera infructuosamente a su excompafera sentimental reanudar la convi-
vencia que mantuvieron durante dos afios, le propiné dos pufialadas en el
cuello y una en el térax con un cuchillo de cocina con hoja de cierra y 16
cm de longitud. Posteriormente, tras obtener de ella la promesa de que
volveria a convivir con él si le curaba las heridas, la dejé en las cercanias de
un hospital, donde fue atendida y salvada de morir. EI TS aprecié en este
caso el requisito de eficacia, al considerar que la accién del acusado contri-
buyé decisivamente a la salvacién de la vida de la victima, pero desestimé la
existencia de voluntariedad por considerar que el desistimiento activo exige
la desaparicién del dolo inicial de ejecucién cuando el autor realiza los actos
impeditivos y que, en el caso enjuiciado, ello no podia ser afirmado, pues el
acusado llevé a la victima al hospital solo tras haber obtenido de ella la
promesa de que volveria a convivir con él. El TS mantuvo la condena por
homicidio doloso en grado de tentativa, valorando la conducta del acusado,
posterior a la agresién, como atenuante de reparacién del dafio (art. 21.5
CP95).

Por su parte, en la STS de 17 de septiembre de 2001 (RJA 2001/9465),
ponente: Bacigalupo Zapater, se apreciaron los efectos eximentes del «de-
sistimiento voluntario» en un caso en que el acusado clavé un cuchillo afi-
lado de diez cm de longitud en el dorso de su esposa y, posteriormente, la
trasladé a un centro médico de urgencias cercano a su casa, desde donde fue
llevada en una ambulancia a un hospital, acompafnada en todo momento
por el acusado. La victima fue intervenida quirdrgicamente y salvada. E1 TS
consideré que la inmediata puesta en movimiento de la actividad sanitaria
que finalmente permitié salvar la vida de la mujer comporta el cumpli-
miento de las exigencias de eficacia del desistimiento y, respecto al requisito
de voluntariedad, afirmé que, si bien fue el susto posterior a la agresién lo
que motivé la accién salvadora del acusado, ello no debe impedir apreciar
un desistimiento relevante, pues la exigencia de voluntariedad no requiere
una motivacién especial, siendo suficiente que la decisién de salvacién no
haya sido motivada por factores externos y que el autor no haya reconoci-
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do la continuacién como carente de sentido. En este caso, el TS anulé la
sentencia recurrida que condenaba al acusado por un delito de homicidio
en grado de tentativa y fall6 condendndolo por la autoria de un delito con-
sumado de lesiones.

III. Consumacidén juridico-penal frente a consumacién fisico-natu-
ral: la normativizacién de la distincién entre «tentativa inacaba-
da» y «tentativa acabada»

Giinther Jakobs empieza su estudio sobre «el desistimiento como modifica-
cién del hecho» advirtiendo que cualquier reflexion sobre el desistimiento
requiere previamente dejar sentado cudl es el fundamento de la tentativa. Y,
en términos generales, con independencia de cudl sea este —la objetiva
puesta en peligro del bien juridico o la manifestacién del dolo en el he-
cho—, afirma que, tras el inicio de la ejecucién del delito, a/go ha quedado
ya consumado vy, ciertamente, algo cuya realizacién puede ser penada con
justicia.’®

Esta perspectiva metodoldgica, que acierta al vincular la discusién sobre
el fundamento de los efectos eximentes del «desistimiento voluntario» con
el fundamento del castigo de la tentativa, goza de cierto predicamento en la
doctrina alemana y espafiola. A mi juicio, esta perspectiva de andlisis debe
considerarse adecuada, pues todo intento de explicar las razones por las que
se prescinde de pena en los casos en que el autor abandona voluntariamente
la ejecucidn ya iniciada o evita el resultado no es mds que el intento de
explicar por qué en dichos supuestos decae la razén por la que se castiga la
tentativa.”” Asi, dentro del sector doctrinal que atribuye al instituto del
«desistimiento voluntario» cardcter de causa de exclusién o de disminucién
del injusto penal, Wolfgang Frisch lo concibe como el caso paradigmdtico
en que la ausencia de necesidad de pena procede del propio injusto y en-
tiende que el autor que desiste de la comisién del delito reduce la relevancia
penal de su comportamiento al manifestar un regreso a la legalidad que

% Jakoss, Gunther. Op. cit., p. 325.

39 Sobre la opinién —cada vez mds extendida entre los monografistas del «desistimiento
voluntario» — relativa a que la explicacion cabal de la exencion de pena por desisti-
miento pasa por reflexionar en torno al fundamento del castigo de la tentativa, cftr.
BENLLOCH PETIT, Guillermo. «Las diferencias entre el injusto de la tentativa imperfecta y
el de la tentativa perfecta y sus consecuencias en materia desistimiento». En Esiquio
Sanchez Herrera (coord.). Entre el funcionalismo y el principialismo, y las instituciones
dogmaticas. Bogotd: Ediciones Nueva Juridica, 2002, p. 310 (nota 600).
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incide decisivamente en la necesidad de pena del hecho.* Centrando tam-
bién la problemdtica del desistimiento de la tentativa a nivel del injusto,
aunque desde una perspectiva que prescinde de consideraciones de mere-
cimiento de pena para su fundamentacién, Georg Freund considera que, en
los supuestos de evitacién voluntaria del resultado, no es posible constatar
un injusto penalmente relevante.”

En una concepcién funcional-normativista del derecho penal, aqui asu-
mida, el fundamento del castigo de la tentativa se centra en la significacién
del hecho para la validez de la norma. La tentativa es un hecho penalmente
antijuridico porque consiste en la ejecucién de un comportamiento que
expresa de forma perfecta el no acatamiento de la norma por parte del au-
tor.*? Bajo tal compresién, en la que delito y pena toman como referencia a
la validez de la norma y no criterios naturalistas, la diferencia entre tentati-
va y consumacién es simplemente cuantitativa. Ambos estadios del izer cri-
minis son cualitativamente idénticos, pues, una vez que el comportamiento
del sujeto abandona el dmbito de los actos preparatorios —atravesando el
umbral de lo penalmente intolerable—, ya se expresa una ruptura comple-
ta de la vigencia de la norma, de suerte que la consumacién solo comunica
una objetivacién mds intensa de dicho quebrantamiento.®

A diferencia de la dimensién cualitativa, el aspecto cuantitativo del que-
brantamiento de la vigencia de la norma admite diversas graduaciones que
repercuten en el dmbito de la determinacién de la pena, en funcién de la
intensidad en que son defraudadas por el autor las expectativas de conducta
penalmente aseguradas. Asi, segtin las transformaciones que va experimen-
tando el injusto de la tentativa, se diferencia entre «tentativa inacabada» y

0 FRISCH, Wolfgang. «Delito y sistema del delito». Trad. de Ricardo Robles Planas. En
Jiirgen Wolter y Georg Freund (eds.). El sistema integral del Derecho penal. Delito,
determinacion de la pena y proceso penal. Madrid, Barcelona: Marcial Pons, 2004, p.
279, afirma que muchas de las cuestiones que actualmente son abordadas con el topos
de la necesidad de pena son, en realidad, casos de ausencia de merecimiento de pena.
Lo que sucede es que, como consecuencia de la ausencia de merecimiento de pena, no
hay tampoco, evidentemente, necesidad de pena.

#1 FREUND, Georg. «Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral
del derecho penal». Trad. de Ramon Ragués i Valles. En Jirgen Wolter y Georg Freund
(eds.). Op. cit,, p. 103. Para una exposicion panordmica y critica de los planteamientos
de Freund, véase SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. «Introduccién: Dimensiones de la siste-
maticidad de la teoria del delito». En Jiirgen Wolter y Georg Freund (eds.). Op. cit., pp.
22-23, a los que designa grdficamente con la expresion «el absolutismo de la necesidad
de pena».

4 Cfr. Rey SANFIZ, Luis Carlos. La tentativa juridico-penal. Acercamiento al tratamiento
doctrinal del fundamento de los criterios de imputacion entre naturalismo y normativis-
mo. Cuadernos Luis Jiménez de Asta, n.° 13. Madrid: Dykinson, 2001, pp. 94-100.

4 Jakoss, Ginther. Op. cit., p. 325 y ss.
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«tentativa acabada», cuya cabal delimitacién exige que previamente se acla-
ren los conceptos de (i) «inicio de ejecucién del delito», (ii) «consumacién
juridico-penal» y (iii) «consumacién fisico-natural».

(i) La determinacién del inicio de la ejecucién del delito es llevada a
cabo de la mano de la teorfa de la imputacién objetiva del comportamien-
to. El derecho penal utiliza este aparato tedrico como esquema de interpre-
tacién de comportamientos que opera en funcién del cédigo binario: per-
mitido/prohibido. Si la prestacién del derecho penal, en tanto subsistema
del derecho, reside en asegurar o garantizar en un plano ideal la vigencia de
aquellas expectativas de conducta que pertenecen al nicleo de la identidad
normativa de la sociedad en que opera, serd interpretable como penalmente
prohibido —socialmente perturbador o intolerable— precisamente todo
comportamiento que exprese o comunique un sentido contrario a la validez
de dichas expectativas. Teniendo como principio rector la idea de autorres-
ponsabilidad o competencia («no todo atasie a todos»)** y partiendo de la
necesidad de reducir la complejidad inherente al cardcter altamente andni-
mo y estandarizado que presentan en la actual configuracién social los con-
tactos interpersonales, el sistema de imputacién penal se estructura sobre la
nocién de 7o/ social.” Bajo esta comprensién, la dogmdtica penal ha desa-
rrollado los denominados subinstitutos liberadores de la imputacién obje-
tiva,” cuya virtualidad radica en considerar como penalmente no prohibi-
dos aquellos comportamientos que, aunque de acuerdo con las leyes de la
causalidad natural, produzcan el menoscabo de objetos fécticamente valio-
sos, es decir, aquellos comportamientos que a) tengan cardcter de riesgo
permitido en el concreto contexto sociojuridico en que tiene lugar la interac-
cién; b) se lleven a cabo bajo la vigencia del principio de confianza; c) sean
de competencia (exclusiva) de la victima; o d) no exista, respecto de su ejecu-
cién, un deber de evitacién, con independencia de los conocimientos espe-
ciales que pudiese contar el agente (prohibicion de regreso). La calificacién de
un comportamiento como objetivamente imputable equivale a afirmar el
inicio de la ejecucién del delito, esto es, el trdnsito de la preparacién a la

4 Jakoss, Giinther. «La prohibicién de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el

fundamento de la responsabilidad juridico-penal en la comisién». Trad. de Manuel
Cancio Melia. En Estudios de Derecho Penal. Op. cit., p. 266.

#  Sobre el rendimiento del concepto de rol social en el sistema de imputacion penal,

véase PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. «Rol social y sistema juridico-penal. Acerca de la
incorporacion de estructuras sociales en una teoria funcionalista del derecho penal». En
El funcionalismo en derecho penal. Libro Homenaje al profesor Giinther Jakobs. T. 1.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 41-60.

“ Cfr. JaAkoss, Glinther. La imputacion objetiva en Derecho penal. Trad. de Manuel Can-
cio Melia. Coleccién de Estudios, n.° 1. Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
1998, passim.
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tentativa juridico-penal. La diferencia entre uno y otro estadio es cualitati-
va, pues —conforme se establece en el articulo 16 CP91—, mientras la fase
de preparacién designa un dmbito de libertad juridicamente garantizada
(no punible), con la fase de la tentativa se ingresa en el dmbito de lo puni-
ble. A partir de este momento, ya puede afirmarse el completo quebranta-
miento de la vigencia de la norma por parte del autor, esto es, la configura-
cién del injusto tipico.

(ii) La consumacién juridico-penal se produce cuando, habiéndose iniciado
la ejecucién del delito, el sujeto pierde la posibilidad segura de revocar el riesgo
creado. Aunque en la prictica muchas veces el «inicio de la ¢jecucién del delito»
coincidird con la «consumacién juridico-penal», también son imaginables su-
puestos de disociacion entre ambas fases del 7zer delictivo. La diferencia entre el
comienzo de la tentativa juridico-penal y la consumacién juridico-penal es sim-
plemente cuantitativa. El injusto tipico juridico-penalmente consumado ex-
presa, respecto a la tentativa ya iniciada pero ain no consumada, un mayor
grado de intensidad en la defraudacién de expectativas normativas. Segin esta
comprension, afirmar que en toda tentativa el quebrantamiento de la norma es
ya completo (perfecto) no excluye la posibilidad de que dicho quebrantamien-
to pueda seguir intensificindose hasta llegar a la consumacién juridico-penal y
a la consumacién fisico-natural.

Asimismo, el trdnsito cuantitativo que experimenta el injusto tipico lue-
go de la consumacién juridico-penal determina que el quebrantamiento
inicial de la vigencia de la norma —provisional aunque cualitativamente
completo— se considere como ruptura definitiva. Si luego del inicio de la
ejecucién y antes de que el sujeto pierda el control sobre la posibilidad
segura de revocar el riesgo creado, la infraccién de la norma es completa
pero provisional; luego de que se produce dicha pérdida de dominio, el
quebrantamiento —que sigue siendo completo— se torna definitivo. La
provisionalidad que caracteriza al injusto tipico adn no consumado deter-
mina la posibilidad de que el sujeto revoque parcialmente el sentido de su
comportamiento.

El hecho no debe ser entendido como un mero suceso histérico, sino
como un acontecimiento portador de sentido, de significado en la comuni-
cacién. La significacién definitiva del suceso para la validez de la norma solo
puede ser determinada a partir del momento en que el autor se separa o es
separado de su hecho. Mientras esto no suceda, la posibilidad de una rever-
sién del sentido comunicativo resulta todavia posible, pues no se tratard de
un hecho pasado, sino de un acto comunicativo atin abierto y susceptible
de revocacién en el presente por parte del propio auto.”

* Jakoss, Giinther. Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputa-
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Vedmoslo con un ejemplo. Mientras realizaba sus labores de limpieza en
el despacho de un profesor, el operario encargado de tal tarea encuentra un
valioso reloj sobre una de las estanterfas de libros. Aprovechando que se
encuentra solo, piensa en apropidrselo, ignorando que estd siendo observa-
do por los guardias de seguridad a través del sistema de video-vigilancia
instalado en las oficinas de la universidad. Variante 1: El operario coge
entre manos el reloj pensando en sustraerlo y, luego de observarlo por un
momento, lo devuelve a su lugar por temor a ser descubierto y perder el
trabajo. Variante 2: El operario no solo coge entre manos el valioso reloj,
sino que lo guarda dentro de uno de sus bolsillos. Al terminar su faena de
limpieza, y antes de salir del despacho, decide devolver el reloj a su sitio por
miedo a ser descubierto.

La diferencia entre ambas variantes es cualitativa. Mientras que en el
primer supuesto el comportamiento del operario no excede los contornos
de la libertad de accién juridicamente garantizada, pues externamente su
conducta no puede ser socialmente valorada como perturbadora o desesta-
bilizadora de la expectativa de respeto a la propiedad ajena, y ello aunque
haya pensado en apropiarse el valioso reloj,” en la segunda variante el apo-
deramiento provisional del reloj ya configura un suceso externamente per-
turbador, al punto que los guardias de seguridad podrian detener al opera-
rio en la medida que presencian un hurto en flagrancia delictiva. La devolu-
cién del reloj que realiza el operario antes de ser descubierto y antes de
abandonar la oficina del profesor impide que el suceso avance hasta la con-
figuracién definitiva de la tentativa y que permanezca como una fentativa
inacabada voluntariamente desistida. Mas el desistimiento voluntario del
operario no borra el quebrantamiento de expectativas ya producido, sino

cién. 2.% ed. Trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo.
Madrid: Marcial Pons, 1997, 26/2: «El desistimiento es un comportamiento posterior al
hecho, bien entendido que sélo se puede llevar a cabo cuando ya concurre un compor-
tamiento punible (la tentativa). Sin embargo, el desistimiento es un comportamiento
posterior al hecho especial en tanto que no tiene lugar tras un hecho concluido, sino que
continta y concluye un comportamiento inconcluso de modo ahora contrapuesto. Lo
especial en el desistimiento no es que tenga lugar tras el comienzo de la tentativa, sino
que puede atin modificar el comportamiento de la tentativa. El desistimiento es modifi-
cacioén del hecho» [cursivas y texto entre paréntesis en el originall.

4 [llo es conforme con el principio del hecho, expresado negativamente en la féormula
cogitationis poenam nemo patitur y explicado por JAKOBS, Ginther. «Criminalizacion
en el estadio previo a la lesion de un bien juridico». Trad. de Enrique PeAaranda Ramos.
Estudios de Derecho Penal. Op. cit., p. 323, del siguiente modo: «Sin una conducta que
sea tanto externa, como perturbadora (esto es: una conducta que se arrogue una orga-
nizacién ajena), no existe razén alguna para efectuar una indagacién vinculante del
contexto interno del autor y, en particular, del aspecto subjetivo de su conducta» [cursi-
vas y texto entre paréntesis en el original].
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que su retroceso —devolucién del reloj— solo puede tener efectos hacia el
futuro: no acabamiento de la tentativa, pero de ningtin modo puede confe-
rirsele el efecto de convertir en inexistente algo que existié. Dicho con pala-
bras de Jakobs, «inicamente el presente se puede modificar: no cabe resucitar el
pﬂmdo».@

El cierre comunicativo, momento a partir del cual la conducta es separada
de su autor, puede ocurrir de dos modos:*° (1) Pérdida o renuncia consciente
a las posibilidades de modificacion del hecho. Cada vez que el autor ejecuta
una conducta en la suposicién de que en virtud de ella concurre un riesgo
irreversible y de magnitud relevante de realizacién del tipo, renuncia si-
multdneamente en esa medida a una influencia ulterior sobre el aconteci-
miento y declara como concluida su expresién de sentido; y (2) Pérdida
objetiva de control sobre el hecho. Ocurre cuando, sin haberlo organizado por
sf mismo, la influencia sobre la conducta le es sustraida al autor por una
circunstancia externa, independiente de su decisién. Se trata de los casos en
que el autor reconoce que la tentativa se ha revelado como inidénea (tenta-
tiva fracasada) y los casos en los que el autor advierte —contrariamente a lo
planificado— que la posibilidad de reversién se ha revelado inidénea (casos
de consumacién anticipada, también denominados de «desistimiento ma-
logrado»).

Si luego de haber renunciado conscientemente a las posibilidades de
modificar el hecho, o luego de que estas le son sustraidas, el autor recupera
el control de los riesgos creados, su retirada voluntaria o renuncia a repetir
el intento debe interpretarse como una toma de postura actual y futura,
mas no como una reinterpretacién de su anterior hecho, cuya modificacién
ya no es posible, pues este ya pertenece irremisiblemente al pasado.”!

# JAKoss, Glinther. «El desistimiento como modificacién del hecho». Op. cit., p. 330
[cursivas en el original].

0 Cfr. Ib., pp. 328-331.

°1 Al respecto, existe una encendida discusién doctrinal en torno a estos casos en los que el
autor se abstiene voluntariamente de continuar la ejecucion luego de una tentativa
fracasada. 1. La antigua jurisprudencia alemana adopté6 la «teoria del plan del autor». Si
el plan del autor se limitaba a un acto concreto y este fracasaba, la renuncia a nuevo
emprendimiento que asegure el resultado no se tenia como desistimiento. Por el contra-
rio, si el plan del autor no se limitaba a ningtin acto concreto, luego de un fracaso inicial,
era posible el desistimiento si se abandonaba la ejecucion. Esta perspectiva de andlisis
fue abandonada por favorecer a los autores con planes alternativos y por asumir un
criterio puramente psicolégico. 2. Actualmente, la jurisprudencia alemana asume la
llamada «teoria de la comprension global». Segtn esta tesis, la posibilidad de apreciar
un desistimiento voluntario dependia de si el autor, luego del intento fracasado, abando-
naba la ejecucion a pesar de considerar atin posible la obtencion del resultado inicial-
mente buscado. 3. La «teoria del acto individual», defendida por Jakobs en su version
radical, concibe cada emprendimiento como una tentativa independiente, como una
tentativa acabada parcial, de modo que, luego del fracaso, no cabe un desistimiento
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Bajo una comprensién puramente normativa, en la que el derecho penal
no se orienta principalmente a la proteccién de substratos ficticos, el punto
de inflexién decisivo que determina la transformacién del injusto tipico de
tentativa inacabada a tentativa acabada viene dado por el momento en que
el sujeto pierde la posibilidad segura de revocar el riesgo de lesién creado
para el bien juridico de que se trate. En un plano ideal, la tentativa inacaba-
da empieza cuando el riesgo creado ya tiene el significado de lesion de la
vigencia de la norma (es objetivamente imputable), pero atin es dominado
completamente por el autor, y termina cuando el sujeto pierde la posibili-
dad segura de revocarlo. En cambio, la tentativa acabada comienza precisa-
mente con la pérdida de dicha posibilidad y termina cuando el comporta-
miento alcanza el significado de médxima lesién de expectativas penalmente
aseguradas; este momento puede coincidir con el acaecimiento del resulta-
do en sentido naturalista. Conforme a esta perspectiva, debe entenderse
que la pena conminada en los tipos de la parte especial corresponde a la
tentativa acabada (consumacién juridico-penal) y que la atenuacién obliga-
toria prevista en el articulo 16 CP91 y en el articulo 62 CP95 estd referida
a los supuestos de tentativa inacabada. Bajo esta comprensidn, se explica
adecuadamente el mencionado régimen de atenuacién obligatoria en mate-
ria de tentativa (inacabada), pues, cuando el autor abandona la ejecucién o
es descubierto antes de perder el control absoluto del suceso, la necesidad
de reestabilizacién es menos intensa que en aquellos casos en los que el
riesgo ya no es dominado por su creador.

(iii) Por su parte, la consumacién fisico-natural puede acaecer en un
momento mds o menos préximo a la consumacién juridico-penal o bien
puede que aquella no llegue a materializarse. Empero, en todo caso, la con-
sumacién fisico-natural no es decisiva para el acabamiento o perfecciona-
miento de la tentativa, sino que tras ella se inicia la fase de agotamiento o
terminacion del delito. Si se entiende, como en el presente trabajo, que las
penas conminadas en los preceptos de la parte especial se refieren a la ten-
tativa acabada, se antoja perfectamente posible la imposicién de la pena
mdxima prevista en un determinado tipo legal en supuestos en los que no se
ha producido la consumacién fisico-natural, pero si la consumacién juridi-
co-penal del delito. Ello sucederd en los casos en que el comportamiento
del sujeto posea el significado de mdxima desautorizacién de la validez de la
norma, aunque no haya llegado a producirse el resultado fisico-natural del
delito por causas ajenas al autor.

respecto de los riesgos extintos ya no dominados, mas, si el riesgo creado en un primer
momento se frustra, pero el autor mantiene bajo control nuevas posibilidades de lesion,
el abandono de su ejecucion suprime la relevancia penal del riesgo desplazado.
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Esta reelaboracién normativa de los conceptos de tentativa acabada y
tentativa inacabada conlleva una ruptura con la distincién —anclada en
criterios naturalistas y psicolégicos— que tradicionalmente se hace de am-
bos términos. Como es sabido, la doctrina dominante cifra tal diferencia-
cién en criterios subjetivos, sobre cuya base la tentativa es calificada como
inacabada cuando, de acuerdo con la representacién del autor, este cree no
haber hecho todo lo suficiente para que acaezca consumacién, y es califica-
da como acabada cuando el sujeto se representa como quien ya ha hecho
todo lo necesario para que se produzca la consumacién fisico-natural.” Se-
gln esta concepcion, la dnica diferencia existente entre el «desistimiento de
la tentativa inacabada» y el «desistimiento en la tentativa acabada» es la
forma pasiva o activa en que se cumple la reversién del riesgo creado o la
evitacién del resultado. En la tentativa inacabada, serd suficiente un dejar
de actuar para apreciar un desistimiento vdlido, mientras que, en la tentati-
va acabada, hard falta que el autor realice actos positivos de revocacién (el
denominado arrepentimiento activo).

No obstante, si se parte de la existencia de una identidad normativa
entre accién y omisién,” la eficacia del «desistimiento voluntario» en una
comprensién naturalista de la tentativa acabada e inacabada puede recon-
ducirse a la exigencia de que el sujeto retire de la esfera organizativa arroga-
da el curso lesivo creado y que, en alguna medida, atin domina, sin impor-
tar que, para ello, deba desplegar un enorme esfuerzo fisico o simplemente
le sea suficiente con abstenerse de seguir actuando.

IV. Sobre el caricter disfuncional de la plena exencién de responsa-
bilidad por «desistimiento voluntario» de la tentativa

Si, como se ha visto, el «desistimiento voluntario» siempre acaece luego de
que ya ha tenido lugar el quebrantamiento perfecto de la norma, la opcién
legislativa por una completa exencién de pena equivale a afirmar que algo
que ya es penalmente relevante deja absolutamente de serlo. En lo que
alcanzo a ver, cuando Jakobs afirma que la revocacién voluntaria de los ries-
gos por parte del autor debe interpretarse como modificacién de la orienta-
cién de su conducta, de forma tal que este puede quedar exento de pena,*

*2 JESCHECK, Hans-Heinrich Y Thomas WEIGEND. Op. cit., p. 581.

*3 Conforme lo ha demostrado, a mi juicio convincentemente, JAKOBS, Glinther. Accién y
omisién en derecho penal. Trad. de Luis Carlos Rey Sanfiz y Javier Sanchez-Vera G6-
mez-Trelles. Cuadernos de conferencias y articulos, n.° 23. Bogotd: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2000, passim.

** Jakoss, Giinther. «El desistimiento como modificacién del hecho». Op. cit., p. 345.
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en realidad solo estd delimitando el dmbito en que opera el instituto del
«desistimiento voluntario» (jinicamente puede desistirse de un injusto adn
no configurado de modo definitivo!). Sin embargo, con ello no viene a legi-
timarse la consecuencia juridica prevista para los casos de desistimiento de
la tentativa en la regulacién alemana vigente, que —al igual que el ordena-
miento espafiol y peruano— le confiere efectos de plena exoneracién de
responsabilidad penal. Esta impresion es fortalecida por la siguiente afir-
macién que realiza el propio Jakobs en su Lehrbuch:

La modificacién del hecho desde luego sélo tiene lugar después de que el hecho se
haya hecho avanzar hasta lo punible; este hecho de la tentativa que ha tenido ya
lugar no lo puede hacer desvanecerse retroactivamente el desistimiento, que sélo
puede quitarle al hecho su univocidad para el futuro. Dado que, aunque el autor
no deja que la tentativa llegue a la consumacidn, sin embargo antes la ha puesto en
marcha, mediante el desistimiento no se gana gratificacién alguna frente al szazus
quo ante, sino que el desistimiento no puede hacer como que no ha ocurrido la mdcula
de que la tentativa existid en algiin momento. Cuando el autor se preocupa por la
cesacién inmediata de la tentativa, ello no supone ningtin merecimiento especial,
sino nada mds que el cumplimiento de un deber. La plena impunidad en el Derecho
vigente sélo cabe explicarla, dada esta situacion, por el afiin del legislador de no cortar la
retirada mediante la conminacion penal >

El sujeto que desiste no anula el caricter injusto que impregné a su
hecho al momento de comenzar la ejecucién del delito (inicio de la tentati-
va), sino que, en la medida que activa la posibilidad de revocacién que se
reservé de modo seguro al iniciar la ejecucién, impide que su injusto provi-
sional se convierta en definitivo. Al tratarse de un hecho actual (comunica-
tivamente abierto) y no pasado, la tentativa no fracasada adn es susceptible
de modificacién parcial por medio del «desistimiento voluntario», pero no
de modificacién completa. En cuanto el resto de injusto provisional no pue-
de ser borrado, los supuestos de «desistimiento voluntario» no deberfan ser
distinguidos con la impunidad, sino con una pena (o su equivalente fun-
cional) mds benigna que la correspondiente a la tentativa no desistida.

En la medida en que el sujeto sigue siendo destinatario de expectativas
normativas negativas (consistentes en «no terminar de danar») en la fase
que va desde el inicio de la tentativa hasta su conclusién o acabamiento, el
«desistimiento voluntario» debe ser interpretado como un acto debido vin-
culado a deberes de aseguramiento de la propia esfera organizativa. Una vez

% Jakoss, Giinther. Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputa-
cion. Op. cit., 26/2 [cursivas anadidas].
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que ha concluido la tentativa (cuando el control sobre el hecho ha sido
abandonado por el sujeto o le ha sido sustraido por factores externos), el
agente solo es destinatario de expectativas positivas (dirigidas a «evitar la
consumacién») expresadas en deberes de salvamento, cuyo cumplimiento o
infraccién expresan respectivamente una menor o mayor objetivacién del
quebrantamiento de la norma. Si se cumplen los deberes de salvamento, no
se intensifica el quebrantamiento pasado, pero tampoco se disminuye. Por
su parte, la infraccién de dichos deberes de salvamento por parte del agente
debe interpretarse como intensificacién del injusto tipico; de esta forma, se
puede llegar a imponer en tal caso la pena mdxima conminada en el corres-
pondiente precepto de la parte especial.

La determinacién del contenido de los deberes que se dirigen al autor
con posterioridad al hecho (al perfeccionamiento o acabamiento de la ten-
tativa), as{ como los efectos juridico-penales de su incumplimiento, es una
de las tareas pendientes en el sistema funcional normativista desarrollado
por Jakobs. En este sentido, Rey Sanfiz ha puesto en evidencia que dicho
esquema necesita de un desarrollo mds detallado en lo referente a los distin-
tos grados de objetivacién de la ruptura de la norma como aumento cuan-
titativo del injusto, desde su primera objetivacién hasta la consumacidn,
incluido el resultado en sentido naturalista.’® Por su parte, Ragués i Valles
ha destacado que la determinacién del quantum de la pena constituye una
de las principales debilidades de los partidarios del concepto comunicativo
de injusto.”

Como se ha visto en el epigrafe 11, las teorfas que buscan fundamentar
los efectos exoneratorios del «desistimiento voluntario» suelen invocar con-
sideraciones de wtilidad social. A esta idea subyace una comprensién natu-
ralista del derecho penal, bajo la que se le concibe como instrumento orientado

*6 REY SANFIz, Luis Carlos. La tentativa juridico-penal. Acercamiento al tratamiento doctri-
nal del fundamento de los criterios de imputacién entre naturalismo y normativismo. Op.
cit,, pp. 100- 104. Otras de las criticas que formula esta autor a los planteamientos de
Jakobs en materia de tentativa es la remision al plan del autor para determinar si el sujeto
domina o no los riesgos creados, aunque debe mencionarse que dicha remisién consti-
tuye una exigencia impuesta de lege lata por la definicion de tentativa del §22 StGB.
Empero, conforme expone Rey Sanfiz, la concrecion del principio segtn el cual el autor
no debe ejecutar mediante su comportamiento un riesgo no permitido que le es recono-
cible deberia llevar a conferir Gnicamente relevancia en la determinacion de un injusto
de tentativa funcional a los conocimientos imputados o atribuidos a la concreta persona
del autor, de modo que no deberia ser necesario partir del plan ni de los conocimientos
o prondsticos individuales del autor, ni de su resolucion de consumar el delito, sino
exclusivamente de los conocimientos atribuidos a la persona con independencia de que
concurran efectivamente en el individuo.

*7 RAGUES I VALLES, Ramon. «Tres grandes dilemas de la dogmadtica penal del siglo xxi».
Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, n.° 2, 2001, pp. 523-547.
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a prevenir la destruccién de objetos de la naturaleza preexistentes al hom-
bre y cuyo paradigma de sujeto es el homo oeconomicus que solo opera guia-
do por criterios de racionalidad instrumental; que sopesa los beneficios que
le reportaria la perpetracién del hecho delictivo con los perjuicios de la
probable imposicién de una pena; y que —como tal— su comportamiento
debe ser encauzado o dirigido coercitivamente por las normas penales, sea
disuadiéndolo mediante la amenaza de sancién o incentivindolo mediante
dispositivos eximentes de responsabilidad.”® Desde esta perspectiva, la oferta
de impunidad contenida en el precepto que regula el «desistimiento volun-
tario» no es mds que una forma de incentivar el cumplimiento de un deber,
consistente en abandonar la ejecucién o evitar el menoscabo del sustrato
fisico del bien juridico contra el que ha dirigido la conducta del autor.

En el modelo metodolégico naturalista de derecho penal, el autor del
delito es tomado en su facticidad y en su realidad psicofisica, como ser
abstraido de su contexto social, de modo que las relaciones intersubjetivas
son interpretadas en sentido empirico o mecdnico-causal.” En términos de
la filosofia kantiana, se trata del homo phaenomenon, cuyo comportamiento
es exclusivamente explicado por medio del cédigo bdsico de satisfaccién/
insatisfaccién de las propias preferencias y que interactda en un sistema
social concebido como mera agrupacién de multiples sistemas individua-
les, en el que tinicamente existen mundos respectivamente propios que de-
ben ser administrados por cada uno y ningtin mundo en comtn a todos.*

En tal modelo, se comporta racionalmente quien en sus interacciones
busca la maximizacién de su satisfaccién, calculando costes y beneficios. En la
medida en que el comportamiento esperado es aquel que estd en conexién

% Para una descripcion critica del modelo naturalista de derecho penal, véase JAKOBS,
Glinther. «sCémo protege el derecho penal y qué es lo que protege?. Contradiccion y
prevencion; proteccion de bienes juridicos y proteccion de la vigencia de la norma».
Trad. de Manuel Cancio Melid. En Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-
penal. Madrid: Civitas, 2003, pp. 47-73, en la que advierte que «el Derecho no es un
muro protector colocado alrededor de los bienes, sino que es una relacién entre perso-
nas» (p. 61) y que, «si la pena solo fuera un amaestramiento por intimidacion, ;para qué
el principio de culpabilidad, que es tenido en cuenta por cualquier derecho penal
moderno cultivado?» (p. 50).

% LESCH, Heiko Hartmut. Injusto y culpabilidad. Trad. de Ramon Ragués i Vallés. Cuader-
nos de conferencias y articulos, n.° 27. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2001, pp. 7-21.

0 REY SANFIZ, Luis Carlos. «Observacion naturalista del derecho penal». En Jacobo Lépez
Barja de Quiroga Y José Miguel Zugaldia Espinar (coords.). Dogmatica y Ley Penal.
Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo. T. I. Madrid, Barcelona: Marcial Pons, 2004, pp.
749-764. Asimismo, cfr. JAkoBs, Giinther. Sobre la normativizacion de la dogmatica
juridico-penal. Trad. de Manuel Cancio Melid. Madrid: Civitas, 2003, pp. 18-25.
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con la naturaleza egocéntrica del sujeto y no aquel que obedece a una racio-
nalidad valorativa, el resto de individuos orientan su propia conducta sobre
la base de expectativas cognitivas. Coincido con quienes consideran que, en
el dmbito del derecho penal, la concepcidén del sujeto como homo oeconomi-
cus supone una visién empirica de cardcter psicoldgico-social simplificadora
e imperfecta de la realidad, pues la imagen de un maximizador racional y
egoista de ventajas soslaya la dimensién valorativa inherente a la identidad
histérica del individuo dentro del derecho.®® En definitiva, bajo tal concep-
cién, se trata al sujeto «como cuando se le muestra un palo a un perro, y el
hombre, por su honor y su libertad, no debe ser tratado como un perro».* Esta
especie de esquizofrenia del derecho penal naturalista alcanza niveles pato-
légicos en el dmbito de las teorfas preventivas de la pena de corte tradicio-
nal, cuya cara mds amable reivindica los derechos fundamentales del hom-
bre (especialmente la dignidad humana), a la vez que trata al sujeto como
pedazo de naturaleza que necesita de incentivos y directivas y ante cuya
inobservancia debe ser instrumentalizado mediante la imposicién de un
castigo.®

Por el contrario, el sujeto observado a través de un lente puramente
normativo se convierte en una persona constituida por su fidelidad al orde-
namiento juridico, que no necesita de incentivos para adecuar su compor-
tamiento al derecho, pues la disposicién a la fidelidad juridica es inherente
a su condicién de sujeto imputable.® Partiendo de que las expectativas
normativas carecen de autoresistencia frente a su defraudacién, de modo
que la reestabilizacién de su vigencia requiere de la imposicién de una pena
estatal o de su equivalente funcional,” el sujeto debe ser concebido con la
carga de asegurarse por si mismo la disponibilidad para el seguimiento de
las normas.®® Bajo tal comprensién normativa del sujeto, aqui compartida,
no encuentra acomodo una pretendida exencién completa de pena por «de-
sistimiento voluntario» de la tentativa.

1 REY SANFIZ, Luis Carlos. «Observacion naturalista del derecho penal». Op. cit., p. 756.

2 HeceL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de la filosofia del derecho. Trad. de Juan
Luis Vermal. 2.* ed. Barcelona: Edhasa, 1999, § 99, p. 187.

0 Véase LESCH, Heiko Hartmut. La funcion de la pena. Op. cit., pp. 38-71.

4 Sobre tal concepcion de persona, véase PEREZ DEL VALLE, Carlos. «La persona del
derecho penal en la filosofia del derecho de Hegel». En Jacobo Lépez Barja de Quiroga
y José Miguel Zugaldia Espinar (coords.). Op. cit., pp. 625-644.

5 Sobre las caracteristicas de las expectativas normativas en derecho penal en contrapo-
sicién a las expectativas cognitivas, véase SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. «Al-
gunas referencias de historia de las ideas, como base de la proteccién de expectativas
por el derecho penal». En Cuadernos de Politica Criminal, n.° 71, 2000, pp. 391-423.

% GONZALEZ RIVERO, Pilar. «Imputacion juridico-penal en estado de defecto». En Jacobo
Lépez Barja de Quiroga y José Miguel Zugaldia Espinar (coords.). Op. cit., p. 263 y ss.
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Efectivamente, conforme con esta perspectiva, una vez que el quebran-
tamiento de las expectativas alcanza niveles de intolerabilidad juridico pe-
nal (jy ello siempre ocurre con el inicio de la tentativa!), dicha defraudacién
solo puede intensificarse o dejarse de intensificar con el comportamiento
posterior del sujeto, pero lo que ya ha sido valorado como penalmente inso-
portable no puede reducirse o disminuirse a niveles de tolerabilidad, pues,
al desistir de la continuacién de la tentativa via abandono de la ejecucién
(antes de que esta se perfeccione) o al evitar el acaecimiento del resultado
naturalista del delito (luego del perfeccionamiento o acabamiento de la
tentativa), el sujeto cumple respectivamente un deber de aseguramiento o
de salvamento. El denominado «desistimiento voluntario» es un acto debi-
do, no un acto supererogatorio que merezca ser premiado. Dicho cardcter vy,
por consiguiente, lo discutible del otorgamiento de consecuencias benefi-
ciosas a tal instituto juridico-penal ha sido destacado en la doctrina espafio-
la por Silva Sdnchez:

Resulta discutible que el modelo de regulacién por el que se ha optado sea el mds
adecuado. En efecto, para plantear coherentemente la solucién de cualquier pro-
blema en relacién con la figura del desistimiento de la tentativa lo primero que
habrifa que ponerde relieve es que el desistimiento es, por encima de otra conside-
racion, casi siempre un «acto debido» (un curso salvador generalmente obligato-
rio): El desistimiento pasivo est4, a tales efectos, regido por la norma que proscribe
la tentativa ya iniciada; el desistimiento activo, en cambio, por una norma de
mandato cuya infraccién hace al sujeto responsable de un delito de omisién. Tra-
tdndose de un acto debido, cuya no realizacién conlleva ulteriores infracciones
normativas, estd claro que la atribucién de consecuencias beneficiosas adicionales al
sujeto que desiste es discutible.®”

La razén por la que una tentativa voluntariamente desistida es sanciona-
da con menor pena que un injusto que alcanza la consumacién juridico-
penal reside en que el hecho del autor no puede ser interpretado como
negacién definitiva de las expectativas normativas inicialmente quebranta-
das de modo provisional, puesto que, al abandonar la ejecucién o evitar la
consumacién juridico-penal —siempre que el sujeto se haya reservado con
seguridad dicha posibilidad al momento de iniciar la ejecucién—, el autor
imprime inequivocamente un cambio de sentido al hecho. Por ello, el «de-
sistimiento voluntario» no debe concebirse como equivalente funcional a la

o7 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jesds Maria. «La regulacion del iter criminis». Op. cit.,, p. 141. La
matizacion relativa a que el desistimiento se trataria casi siempre de un acto debidoobe-
dece a que —a juicio del profesor Silva Sdnchez— dicho cardcter obligatorio puede
quedar restringido en algunos supuestos por consideraciones de exigibilidad (p. 141,
nota 362).
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pena, pues no se trata de una reaccién contrafictica que reestablezca la
vigencia de la expectativa anteriormente quebrantada, sino que, mds bien,
debe concebirse como causa que impide la configuracion definitiva del injusto
tipico.

Esta comprensién del «desistimiento voluntario» permite distinguir ni-
tidamente sus efectos de aquellos que producen los subinstitutos liberado-
res de la imputacién objetiva (riesgo permitido, principio de confianza,
prohibicién de regreso e imputacién a la victima). Valorativamente, no es
lo mismo un comportamiento que ya superd el umbral de intolerabilidad
penal, aunque al momento de realizarlo el sujeto se reserve la posibilidad
segura de revocacién, que uno que nunca expresé sentido contrario a la
vigencia de expectativas normativas. La conducta de quien inicia una tenta-
tiva que domina plenamente y luego desiste no merece la misma valoracién
que aquella de quien siempre se mantuvo dentro del riesgo permitido. Solo
en este dltimo caso la adecuacién de la conducta a los contornos de la
libertad juridicamente garantizada determina que el hecho sea —ab ini-
tio— juridico-penalmente irrelevante, mientras que, en el primer supuesto,
el abandono voluntario de la ejecucién o la evitacién del resultado tnica-
mente expresa la menor intensificacién de un quebrantamiento normativo
ya producido, aunque solo lo haya sido provisionalmente.

Con la regulacién actualmente vigente en materia de «desistimiento
voluntario», se premia a quien cumple con su deber. Aplicando lo dispues-
to en el articulo 18 CP91 a supuestos estructuralmente similares al del
mencionado caso del hospital, deberfa sancionarse tinicamente por lesiones
—y no por tentativa de homicidio— al marido que, luego de infligirle una
brutal paliza a su mujer, siendo consciente de la gravedad que para la vida
de su cényuge entrafiaban los golpes propinados, la socorre y acompana al
interior de un centro médico, donde esta recibe atencién y es salvada de
morir. Y ello debe ocurrir aunque la mujer se haya salvado por azar o por la
habilidad de los médicos que la atendieron. En los casos que presentan esta
dindmica comisiva, el ordenamiento exige que el juez condene por un deli-
to (lesiones) que ni objetiva ni subjetivamente tuvo en consideracién el
sujeto al momento de actuar y no por el tipo penal que fue objetiva y
subjetivamente configurado desde un inicio por el autor (parricidio en gra-
do de tentativa).

A mi juicio, la derogacién del instituto del «desistimiento voluntario»
permitirfa que la valoracién juridico-penal del suceso fuera coincidente con el
esquema de interpretacién social imperante, de modo tal que, si el autor de la
paliza consideré como no improbable la produccién instantdnea de la muerte
de su esposa, el control sobre el riesgo de un homicidio instantdneo por la
accion ejecutada ha de considerarse irremisiblemente perdido al finalizar la
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golpiza. El posterior comportamiento de salvacién —exitoso— no puede
modificar su anterior intento de homicidio instantdneo, de manera que la
valoracién juridico-penal del hecho como parricidio en grado de tentativa
no podrd ser modificada, aunque el marido acompafie a su mujer hasta el
interior del hospital y contrate los servicios del mejor médico e, incluso,
aunque se ofrezca como donante de sangre. Antes bien, el comportamiento
posterior a la golpiza debe ser valorado como cumplimiento de deberes de
salvamento y debe tomarse en consideracién en fase de determinacién judi-
cial de la pena, en la que corresponde graduar la intensidad con que se ha
objetivado la defraudacién de expectativas vinculadas, en este caso, al respe-
to de la vida ajena.



