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Abstract”

La pregunta acerca de la posibilidad de quedar impune por el delito intentado una vez que el autor ha
perdido el control sobre el riesgo creado con la tentativa no es contestada por la Ley, y ha sido
doctrinalmente cuestionada. Para buscar la respuesta, este articulo revisa desde la fundamentacion del
desistimiento la posible utilidad de las clasificaciones doctrinales ya existentes, apuntando las conclusiones
hacia la necesidad de un concepto objetivo de terminacion del delito intentado.

The question of the possibility of impunity for a criminal attempt once the author has lost control of the risk
created by the attempt is not answered by law and is doctrinally questionable. To find the response, this
article reviews, on the basis of the rationale for the discontinuance, the potential usefulness of existing
doctrinal classifications, noting the findings on the need for an objective concept of the completion of an
attempted offense.

Die Frage nach der Moglichkeit der Straflosigkeit einer versuchten Straftat, wenn der Titer die Kontrolle
iiber das durch den Tatversuch geschaffene Risiko verloren hat, wird vom Gesetz nicht beantwortet und
von der Lehre hinterfragt. Auf der Suche nach der Antwort tiberpriift dieser Artikel auf der Grundlage des
Verzichts den moglichen Nutzen bereits bestehender Klassifizierungen in der Lehre. Die
Schlussfolgerungen weisen auf die Notwendigkeit einer objektiven Festlegung des Begriffs der Beendigung
der geplanten Straftat hin.

Title: Loss of control over the risk created and completion of a criminal attempt.
Titel: Verlust der Kontrolle iiber das geschaffene Risiko und Beendigung der geplanten Straftat.

Palabras clave: Tentativa, Frustracion, Tentativa acabada e inacabada, Tentativa fracasada, Tentativa perfecta e
imperfecta, Desistimiento, Arrepentimiento eficaz.

Keywords: attempted crime, frustrated crime, completed and incomplete attempt, unsuccessful attempt, perfect
and imperfect attempt, effective repentance.

Stichworter: Versuch, beendeter und unbeendeter Versuch, fehlgeschlagener Versuch, beendigter und
unbeendigter Versuch, Riicktritt, tatige Reue.

* El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion DER2010-18825 del Plan Nacional I+D+i,
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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1. Preliminar

Entre las multiples cuestiones que permanecen abiertas a la discusion en relacion con la puniciéon
del delito intentado se encuentran las relativas a los momentos -inicial y final- entre los que se
contiene esa fase imperfecta en la ejecucién de un delito. La atencién dispensada a cada uno de
ellos ha sido desigual, siendo la mayor parte absorbida por el intento de determinacién del
momento inicial de la tentativa; por la precision, en otros términos, del inicio de la ejecucion del
delito. Los instantes consecutivos y, en concreto, el grado de ejecucién finalmente alcanzado, han
sido también profusamente analizados a efectos penolégicos?, toda vez que la diccién del vigente
art. 62 CP aludié expresamente a este parametro, el del grado de ejecucion alcanzado -junto al del
peligro inherente al intento-, para fijar la pena por tentativas. Pero la atencién al momento final
del delito intentado ha sido ciertamente menor si se piensa en otros efectos distintos del
penoloégico sefialado. Esta focalizacion descompensada del interés pudiera antojarse
comprensible desde el momento en que de la concrecion del inicio de ejecucion va a depender el
trascendental paso desde lo impune a lo punible. Sin embargo, lo cierto es que también el
establecimiento del momento final presenta un interés nada desdefable en esos mismos términos
de punicién/impunidad, pues en funcion de él se viene a recorrer el camino justamente inverso:
de ¢él va a depender el transito no de lo impune a lo punible, sino de lo punible a lo

potencialmente exento de responsabilidad, en este caso por desistimiento.

Este trabajo se sittia en esa fase final de la tentativa, ocupandose en determinar hasta qué
momento se puede, en definitiva, desistir. Dentro de este marco, interesa especificar el papel que
cabe atribuir al mantenimiento por parte del agente del control sobre el riesgo generado con la
tentativa. Algunos ejemplos podrén ilustrar de forma preliminar el trasfondo de esta exposicion:

1.- Tras una fuerte discusién, el procesado sac6 del pantaloén una navaja de 12 cm. de hoja, que clavé con
animo homicida en el cuello de la victima, para a continuacién salir del domicilio en busca de auxilio,
que se le proporcioné con éxito en el hospital al que trasladé a la victima una ambulancia“.

2.- En el mismo supuesto anterior, tras la herida inciso-punzante ocasionada a su victima, el procesado
permanecié en la misma habitacién en la que aquélla agonizaba, hasta que, tres horas después, decidié
llamar a los servicios sanitarios, que consiguieron atin, y pese a las menores posibilidades de éxito,

salvarle igualmente la vida.

2 Puede verse, DOVAL PAIS, La penalidad de las tentativas de delito, 2001; en particular, pp. 91 y ss. También,
ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea. Fundamento de punicion y configuracién del injusto, 2000, quien venia a
concluir -p. 487- que,”...la determinacion del grado de ejecucién, a los efectos de la determinacién de la
penalidad, dependerd, en todo caso, del desvalor de accién: s6lo cuando al término de la ejecucién la conducta
sea peligrosa ex ante podrd entenderse la accién como tentativa acabada a los efectos de la graduaciéon de
penalidad”.

3 Segtin el art. 62 CP, «a los autores de tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o dos grados a
la sefialada por la Ley para el delito consumado, en la extensién que se estime adecuada, atendiendo al peligro
inherente al intento y al grado de ejecucién alcanzado». Como es sabido, esta previsiéon vino a sustituir la
correspondencia necesaria que el cédigo derogado establecia entre la rebaja punitiva en un solo grado, o en uno o
en dos, seglin se tratase de frustraciéon (art. 3 parr. 2° ACP) o de tentativa (art. 3 parr 3° ACP), respectivamente
(arts. 51y 52 ACP).

4518, 27,1.3.2002 (Ar. 3914; MP: José Jiménez Villarejo): el TS apreci6 el desistimiento, revocando la resoluciéon de
instancia (SAP Murcia, Penal Sec. 17, 20.7.1999 -[Ar. 4143; MP: José Luis Garcia Ferndndez]) que habia condenado
por tentativa de homicidio, con atenuacién por el comportamiento post-delictivo.
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3.- Una vez en el interior de la vivienda de B, A conect6 un artefacto explosivo al interruptor de un
electrodoméstico para acabar con la vida de su morador en cuanto fuese puesto en funcionamiento. Al
regresar dos dias después al mismo domicilio y comprobar que el interruptor no habia sido accionado, A
decidi6 desactivar el artefacto.

4.- Los acusados, trabajadores de una empresa alimentaria con la que mantenian un conflicto laboral en
tanto se negociaba el convenio, con el fin de mover la voluntad de aquélla adquirieron en un centro
comercial un paquete de bolleria de su produccién, al que inyectaron hidrocarburos lineales y
ramificados saturados de 10 a 14 4tomos, procediendo a continuacién a solicitar y rellenar en el
establecimiento una hoja de reclamaciones denunciando el mal estado del producto recién adquirido.
Horas maés tarde, uno de los acusados se personé nuevamente en el centro comercial retirando la
reclamacién y consiguiendo la devolucion del original, que atin no habia sido cursado®.

Pese a su distinta morfologia, los supuestos planteados tienen en comun, por una parte, que en
ellos se deja en mayor o menor medida incontrolado un riesgo dolosamente generado; por otra,
que un comportamiento voluntario evita el resultado (entendiendo ahora la evitacién en términos
meramente causales, esto es, sin aplicar restricciones valorativas o normativas). Pues bien: la
cuestion que en todos ellos emerge es, en definitiva, si estdn a tiempo de desistir sus
protagonistas. Si, en otros términos, la exencion debe abrazarles en igual medida que a quienes
pueda decirse que, aun tratdndose de tentativas acabadas, han mantenido el riesgo bajo su
ambito de dominio y, por tanto, el control sobre la reversiéon de dicho riesgos.

Ciertamente, esta puntualisima cuestion discurre proxima a la de la calidad de la accién de
desistimiento, por cuanto que esta dltima atrae también al debate la consideracion que deba darse
al riesgo residual que el desistente puede estar dejando sin neutralizar y al control que el agente
pueda tener que reservarse sobre ese riesgo para concederle la impunidad. En determinadas
posturas, estas consideraciones se solapan, y el desistimiento es negado si el proceso salvador ha
quedado, aunque sea por un solo momento, en manos del azar. Por ejemplo, nos dird JAKOBS, si el
autor dispara a su victima y considera que no es improbable ocasionarle instantdneamente la
muerte, pero la victima sélo resulta herida, el riesgo de un homicidio instantdneo por la accion
ejecutada se habrd perdido de un modo irreparable; si el autor salva entonces a la victima de
morir desangrada mediante un comportamiento que opera con toda seguridad en esa direccion,
ello no puede modificar ya en nada el fracasado intento del homicidio instantdneo, pues este

intento reside ya en el pasado’.

No obstante este tipo de posicionamientos, sigue siendo conceptualmente posible distinguir dos
planos en los términos ya sefialados: por una parte, la fijacion del momento hasta el cual cabe, en
abstracto, desistir (con independencia de las exigencias que para ello se soliciten después en
relacion con la calidad de la accién de desistimiento). Podra aqui afirmarse -o negarse- la
posibilidad de una pérdida temporal del control sobre el riesgo (tolerar o no, en este sentido,
riesgos residuales); por otra parte, las exigencias sobre la calidad del comportamiento de

desistencia, una vez resuelto que dicho comportamiento no es extemporéaneo.

5 SAP Madrid, Secc. 47, 3.10.2002 (Ar. 771; MP: Maria del Pilar de Prada Bengoa). Respecto del delito de
coacciones, se absolvié por desistimiento.

6 Me refiero a supuestos del tipo: A envenena mortalmente a B, pero le proporciona a tiempo el antidoto del que
disponia desde el primer momento.

7 JakoBs, «El desistimiento como modificaciéon del hecho», en EL MISMO, Estudios de Derecho penal, 1997, p. 335.
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De nuevo los posicionamientos podran tolerar o excluir la presencia de riesgos residuales y
pérdidas de control de riesgo para apreciar ahora la concurrencia de la exencién.

Y del mismo modo en que la distincién sefialada resulta posible -y necesaria, a los fines que nos
ocupan-, se plantea también la necesidad de otras diferenciaciones en este ambito si se quiere
aislar correctamente el problema objeto de analisis. Y es que en la aparente tranquilidad de esta
fase final del delito intentado en la que nos situamos se dan cita, en realidad, un conjunto de
interrogantes que en determinados extremos parecen solaparse con el aqui planteado,
dificultando una diseccién que se antoja, sin embargo, imprescindible. Asi puede ocurrir con la
cuestion de la unidad de tentativa, no exactamente coincidente con la que aqui nos ocupas. Seria
coincidente, por ejemplo, si cefiimos el desistimiento a las conductas de abandono y
presuponemos ya, ademas, que cualquier pérdida de control del riesgo cierra la tentativa, esto es,
sella el objeto sobre el que proyectar el desistimiento (Einzelakttheorie). Sin embargo, trabajar sin
prejuicios implica no manipular, acotandola, la realidad del problema a tratar, ni dar por sentado
qué teorias son las llamadas a resolver nuestra cuestién; implica asumir, llegado el caso, que
cuestiones distintas no tienen por qué resolverse con un tnico criterio; e implica asumir, en fin,
que un Unico concepto (ya sea frustracion, tentativa acabada, tentativa fracasada, tentativa
perfecta ...), puede no bastar.

Por ultimo, y aunque tal vez sea innecesario apuntarlo en esta presentacion del problema, cabe
recordar que el tenor literal de la ley no resuelve la cuestion planteada. Entender lo contrario
supone una simplificacién inaceptable. En efecto, pese a lo poderosa que resulta esta tentacion
del argumento gramatical -al punto de constituir argumento nuclear en la defensa de
determinadas posiciones®-, no puede afirmarse con rigor que el Codigo penal conteste a esta
cuestién, como por otra parte ocurre con tantas otras relevantes en materia de desistimiento. Asi,
entender que al eximir el art. 16.2, sin mayores requerimientos, a quien desiste de la ejecucién ya
iniciada o impide la produccién del resultado no cabe pensar en otras exigencias afiadidas (y que,
por lo tanto, ninguna limitacion a la desistencia cabe oponer a quien ha perdido el control sobre
el riesgo generado, al no constar ulteriores exigencias en la Ley) es una afirmacion en el vacio si

no apoya en el necesario complemento teleolégico, guia de la interpretaciono.

Intentar analizar con un cierto rigor esta cuestion exige, al menos, acudir en primera instancia a
las categorias doctrinales disponibles (entre las que -se sobrentiende- permanecen atentas al
momento final de la tentativa), clarificando su utilidad en el tratamiento que habria de

dispensarse con ellas al problema (aptdo. 2) para, en caso necesario, proceder a su revision

8 Si la antes mencionada cuestiéon de la calidad de la acciéon de desistimiento es, por asi decir, posterior a la que
sera aqui objeto de analisis (aunque en ambas tenga su papel el control sobre el riesgo total generado), la cuestion
de la unidad de tentativa representa un prius, no enteramente coincidente con lo aqui tratado. Una cosa es fijar
qué constituye una tinica tentativa (aunque esté integrada por una sucesion de actos) y otra distinta resolver
hasta cudndo esa tentativa es desistible.

9 Asi, en la defensa de la teoria de la consideracion global en Alemania (véase, PUPPE, «Der halbherzige Riicktritt.
Zugleich eine Besprechung von BGHSt 31, 46», NStZ, 1984, p. 488).

10 Tampoco -obsérvese- el sentido gramatical permite orillar la cuestiéon de la unidad de la tentativa, antes
decantada. Basta, en efecto y por expreso designio legal, desistir de lo iniciado, pero siempre que tal opcién se
predique de la misma ejecucién ya iniciada, de la misma tentativa, en suma, con lo que la cuestién no habra hecho
sino volver al principio: jcudndo estamos ante la misma tentativa?; ;lo estamos si el autor perdié en algin
momento el control sobre el riesgo creado? La misma reflexion resulta aplicable al tenor del §24 StGB, que alude a
la «restante ejecucién del hecho», a la prosecucién del (mismo) hecho.
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(aptdo. 3). Esta metodologia determina el orden de la exposiciéon que sigue.

2. Coordenadas generales
2.1 Distinciones conceptuales en el ambito del delito intentado

Dirigiendo la mirada hacia los distintos estadios de la tentativa encontramos como clasificaciones
destacadas -y centrandonos en la terminologia mas actual- las que la adjetivan como acabada o
inacabada, por una parte, y como perfecta o imperfecta, por otra. A ellas convendré afiadir el
concepto -ciertamente mds usual en la doctrina germana que en la nuestra- de tentativa
fracasada. Este apartado segundo se destina a caracterizar tales conceptos, cuya utilidad para la
cuestién que nos ocupa serd revisada en el apartado tercero. Antes, no obstante, se impone una
breve referencia al concepto de frustracién, clasico en el derecho espafiol. Su desaparicion del
derecho vigente y la absorciéon de su significado en otras categorias -segin opinién generalizada-

haran ya innecesario retomar su analisis en el anunciado capitulo de revision.

El concepto legal de frustracion, presente en el Derecho espaiiol desde el cédigo de 184811, sali6 de él -
como es sobradamente conocido- a la entrada en vigor del texto de 1995. Si en aquel texto primigenio de
1848, heredero en realidad del Cédigo penal napolitano, el concepto se recogié en su formulacion
subjetiva, aludiendo a la realizaciéon por el agente de cuanto estuviese de su parte para consumar el
hecho??, el articulo 3 pérr. 2° del cédigo en ultimo lugar derogado habia acogido ya (y en realidad el
derecho espariol desde el cédigo de 1870), un concepto objetivo de frustracién, concurrente “cuando el
culpable practica todos los actos de ejecucién que deberian producir como resultado el delito y, sin
embargo, no lo producen por causas independientes de la voluntad del agente”13.

Las razones que auspiciaron esta desaparicién de la frustracién como concepto legal auténomo -sugerida
ya por importantes voces durante su vigencial4- pueden resumirse en la idea de simplificacion.
Simplificacién, por una parte -y como recogieron los primeros comentaristas y sentencias de la época?s-,
a efectos de evitar las complicaciones précticas que se presentaban a la hora de deslindar con nitidez en

11 Aunque nominalmente el término frustracion, atribuido segan la opinién mas extendida a Romagnosi, no
asomara hasta el Cédigo penal de 1848, la idea de un delito fallido, como cosa diferenciable del meramente
iniciado y no concluido, ya puede encontrarse en el Cédigo de 1822, englobado en la categoria general de la
tentativa (art. 7 CP 1822). Sobre el origen y evolucién del concepto de frustracién, véase FARRE TREPAT, La tentativa
de delito. Doctrina y jurisprudencia, 1986, p. 240 y ss.

12 Art. 3 CP 1848: “(...) Hay delito frustrado cuando el culpable, a pesar de haber hecho cuanto estaba de su parte
para consumarlo, no logra su mal propésito por causas independientes de su voluntad”.

13 Sefialaba la STS, 22, 29.1.1991 (Ar. 448; MP: Francisco Soto Nieto): “(...) Afiliindose nuestro CP, en su articulo 3,
al concepto objetivo del delito frustrado, al referir los “actos de ejecucién” desarrollados por el agente a todos los
que deberian producir como resultados el delito, o sea, a los que, segtin médulos de necesariedad, habrian de
conducir a la originacién del dafio al bien juridico protegido, conforme a reglas de experiencia comtn, y no
simplemente aquellos que el sujeto considere idoneos y suficientes para la efectividad de su propésito. Criterio de
causalidad material que era ajeno al CP de 1848, el que inspirado en canones de subjetividad, al referirse a la
frustracion del delito, aludia a que el culpable 'a pesar de haber hecho cuanto estaba de su parte para consumarlo
...'no lo lograba”.

14 OcravIiO DE TOLEDO/ HUERTA TOCILDO, PG, II, 1986, p. 186, en relacioén con las diferencias punitivas existentes; se
refiere a esta cuestion, sin pronunciarse, RODRIGUEZ MOURULLO, «Art. 3, pars. 2 y 3», en CORDOBA/RODRIGUEZ
MOURULLO, Comentarios al Cédigo penal, t. 1, 1976, p. 86.

15 Puede verse, por ejemplo, GONZALEZ CUSSAC, en VIVES ANTON (coord.), Comentarios al Codigo penal de 1995, t. 1,
1996, p. 370 ; o la STS, 2%, 18.10.1996 (Ar. 7816; MP: Candido Conde-Pumpido Tourén).
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muchos supuestos la tentativa de la frustracion, con -recuérdese- distintos efectos punitivos ex lege!®.

Y simplificacién también, por otra parte, en el panorama conceptual, pues la previsiéon del delito
frustrado como algo distinto obligaba a determinadas cautelas en la teoria de la tentativa en Espanal”.

Ciertamente podrd pensarse que, si de simplificacién y distanciamiento de la dualidad conceptual se
trataba, podria haberse ido mas alld en ese cometido y haber obviado la referencia expresa a la
realizacién alternativa de todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y
que no hace sino reproducir veladamente aquella distincién, aunque sin asignarle ahora una
correspondencia punitiva obligatoriamente diversals. Se podria, en otros términos, haber aludido
simplemente al inicio de la ejecucién que constituye su esencia, como hacen otros ordenamientos
europeos!?, pero el legislador espafiol prefiri6 repetir expresamente esas referencias al grado de
ejecucién, aunque englobadas ahora en un tinico concepto legal de tentativa.

Sea como fuere, no puede negarse que la desaparicion del concepto legal de frustracién ha comportado
efectos clarificadores en diversos frentes, mereciendo la supresiéon de lo que representaba cuando menos
una regulacién poco comun en el derecho comparado la favorable acogida con la que conté desde el
inicio. La modificacién permitié cerrar, por una parte, las dudas en torno a una posible naturaleza
especial de la frustracién con respecto a otras formas de tentativa, clarificando que la diferencia por el
grado de ejecucién es meramente cuantitativa, y no esencial?. Por otra parte, también se terminaba con
el divorcio radical entre frustracion e inidoneidad, allanando el camino para que nada obstase, desde el
punto de vista legal, a la admisién de tentativas acabadas inidéneas?2!.

En cualquier caso, y como ha quedado ya apuntado, la esencia de la distincién continta presente en el
articulo 16 vigente, que ofrece ahora una base legal para la adjetivacién de la tentativa como acabada o
inacabada. Atrds han quedado las disquisiciones acerca de la coincidencia de los viejos conceptos de
tentativa y frustracién espafoles con los de tentativa inacabada y acabada en Alemania?2. Y es, en fin,
opinion generalizada en la doctrina desde su promulgaciéon que en el actual concepto de tentativa
acabada se recoge lo anteriormente amparado en la frustracién?.

En conclusioén, y a los efectos que aqui interesan, se antoja evidente que la recuperacién del concepto de
frustracion no parece llamada a aportar nada relevante en el problema objeto de este estudio. Siendo
ademds que su significado viene proyectado en el actual concepto de tentativa acabada, que a
continuacién se pasa a analizar, no se hard siquiera necesario volver a aludir al delito frustrado en el
apartado tercero, como ya se dijo.

16 Mientras que el art. 51 ACP obligaba a la rebaja punitiva en un solo grado en los supuestos de frustracion, el
art. 52 permitia la rebaja en uno o dos grados en caso de tentativa.

17 SOLA RECHE, La llamada tentativa inidonea de delito. Aspectos bdsicos, 1996, p. 121.

18 Sin distinguir entre tentativa inacabada o acabada, el vigente art. 62 CP establece unitariamente la pena inferior
en uno o dos grados para el autor de una tentativa de delito.

19 Significadamente el §22 StGB, que define la tentativa como la conducta de quien se dispone inmediatamente
(segtin su representacién) a la realizacién del tipo. Evidentemente, y en cualquier caso, ello no destierra la
distincién doctrinal entre una tentativa acabada y otra inacabada.

2 En este sentido, BACIGALUPO ZAPATER, «Art. 16», en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), Codigo penal. Doctrina y
Jurisprudencia, 1997, p. 521.

21 Asi, ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea. Fundamento de punicion y configuracion del injusto, 2000, p. 478.

2 Si en algtin momento pudieron plantearse dudas a efectos dialécticos sobre algtin aspecto de esa comparacién,
esas posibles reticencias - en realidad ya contestadas con el trasfondo del propio derecho derogado- quedaron
definitivamente arrinconadas con el c6digo vigente. Sobre esta cuestion, en relacién con la restriccion de los actos
ejecutivos a los realizados por el propio sujeto, SOLA RECHE, La llamada tentativa inidénea de delito. Aspectos bdsicos,
1996, p. 121 y s., recogiendo el parecer de MIR.

2 GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON (coord.), Comentarios al Codigo penal de 1995, t. 1, 1996, p. 374; SOLA RECHE, La
llamada tentativa inidénea de delito. Aspectos bdsicos, 1996, p. 122; PEREZ FERRER, El desistimiento voluntario de la
tentativa en el codigo penal espariol, 2008, p. 225.
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a.Tentativa inacabada y tentativa acabada

La distincion entre una tentativa acabada y otra inacabada es, con mucho, la que de un modo mas
visible encuentra acomodo en la letra de la Ley. A ella se refiere expresamente la definicién legal
de la tentativa al discriminar entre la practica de todos o solo parte de los actos que objetivamente
deberfan producir el resultado (art. 16.1 CP), en clasificacion que parecen a primera vista
secundar y hasta reforzar tanto la previsién legal de desistimiento (art. 16.2 CP) como la que
precisa la penalidad por el delito intentado (art. 62 CP). Y justamente en ambos campos ha
querido, efectivamente, ver la literatura cientifica y la jurisprudencia efectos necesarios derivados
de esta distincion, que proyectaria asi su utilidad dogmatica en esos dos frentes principales: la
penalidad de la forma imperfecta, por una parte, y la forma que debe revestir el desistimiento,
por otra, para asociar en este tltimo caso un comportamiento necesariamente activo a la tentativa
acabada y meramente pasivo (la no continuacién) a la inacabada. Junto a éstas de alcance mas
general -cuya validez, como expondré tangencialmente mas adelante?, de todos modos no
comparto- cabe ciertamente encontrarle a la distincién de referencia alguna otra utilidad de efecto
mas localizado, como ocurre en el &mbito de la imputacién al dolo del resultado.

Pero sea cual fuere la relevancia real de la distincién (a mi juicio, insisto, meramente descriptiva,
sin los efectos técnicos més clasicos asociados), su concepto se ha antojado claro: literatura y
jurisprudencia vienen dando por sentado que concurre una tentativa inacabada cuando el autor
no ha realizado todavia todo lo necesario para la produccion del resultado, mientras que
concurrird una tentativa acabada en caso contrario?.

24 Esta opinién es generalizada y se encuentra fuertemente asentada en nuestra doctrina: MIR PUIG, PG, 3° ed.,
1990, 13/61; SILVA SANCHEZ, El nuevo Codigo penal: cinco cuestiones fundamentales, 1997, p. 140; GARCIA PEREZ, La
punibilidad en Derecho penal, 1998, p. 132; ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea. Fundamento de punicion y
configuracion del injusto, 2000, p. 479; EL MisMO, «Desistimiento malogrado y reglas de imputacién», AP, 2001, p.
1043. Con el ACP, RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, t. I, 1976, p. 97 (salvo en determinados casos: p. 131,
siguiendo la exposicion de VANNINI); MIR PUIG, PG, 3% ed., 1990, pp. 282 y s. En la Jurisprudencia, por ejemplo,
STS, 2% 16.12.2002, (Ar. 2003/478, MP): Joaquin Garcia Delgado. La conviccion acerca de la estricta
correspondencia entre estas dos formas de tentativa y la modalidad (omisiva o activa) del desistimiento es tan
arraigada que ha llegado a asomar, incluso, en el derecho positivo comparado. Asi, la redaccién hoy ya derogada
del anterior Cédigo penal suizo contemplé en preceptos separados la tentativa inacabada (unvollendeter
Versuch/Riicktritt, art. 21, anterior redaccion) y la acabada (vollendeter Versuch/titige Reue, art. 22 a.r.)

53.2.a.

2 Si se sostiene con rigor la congruencia del dolo con el tipo objetivo, hard falta en el juicio de tipicidad tras la
imputacién objetiva del resultado a la accién, la imputacién al dolo del resultado. De forma que cabran supuestos
en los que, pese a haber causado un resultado con una accién dolosamente dirigida a él, y ser el resultado
objetivamente imputable, no podra castigarse por delito consumado (véase ALCACER GUIRAO, AP, 2001, p. 1042 y
ss.). En este contexto, como supuesto de incongruencia del dolo con el tipo se plantean algunos casos de
desistimiento malogrado, destacindose la necesidad de un “dolo de tentativa acabada” aun en supuestos de
desistimiento malogrado en fase de tentativa inacabada. Asi, se dird, si el sujeto cree erréneamente no haber
realizado todos los actos que deberfan producir el resultado, cuando en realidad -objetivamente, aunque sin
haberlo abarcado el dolo del autor- ello no es asi, de modo que el peligro relevante creado acaba de hecho
materializandose efectivamente en la produccion del resultado, no habra de castigarse por consumacién por mas
que dicho resultado sea objetivamente imputable a la accién. La incongruencia con el dolo (que debié ser de
tentativa acabada) habria de llevar a castigar estos supuestos de consumacién anticipada -por malograrse la
forma de desistimiento elegida- como tentativas (inacabadas) en concurso ideal con el delito imprudente (y,
acaso, la correspondiente atenuacion analégica por la reparacion). Véase, ALCACER GUIRAO, AP, 2001, p. 1044 y ss.
27 Sean estos tan simples u otros mas complejos los términos usados en la definiciéon. DOVAL, por ejemplo, se ha
referido a una secuencia suficiente de actos ejecutados para alcanzar la consumacién a la hora de conceptuar la
tentativa acabada, hablando de actos no suficientes pero si necesarios "como parte de una cadena suficiente" para
definir la tentativa inacabada (DOVAL PAIS, La penalidad de las tentativas de delito, 2001, p. 105).

8



InDret 2/2012 Antoni Gili Pascual

Como es bien sabido, esta caracterizacion, a primera vista lineal y aproblemética, reclama sin
embargo inmediatas aclaraciones adicionales. La principal exige concretar el punto de vista desde
el que dirimir qué actos han de reputarse necesarios: ;la respuesta debe darse conforme al criterio
de un espectador objetivo, o debe por el contrario atenderse a la representacion del propio
agente? Lo primero nos sittia ante las tesis objetivas; lo segundo, ante las denominadas subjetivas.
Como suele ser lo habitual, caben también aqui -y por tanto hay- posicionamientos mixtos.

a) Al respecto, se ha criticado que un planteamiento estrictamente objetivo, que prescinda
completamente del plan del autor para atender sélo a la estructura tipica del delito en cuestion,
resultaria un criterio de distincién inviable, en la medida en que con ello se desembocaria bien en
una comparacién imposible con un inexistente plan ideal de ejecucién de cada delito o bien,
sencillamente, en la caracterizacion como inacabados de todos los intentos, por cuanto se vendria
a exigir la idoneidad ex post para poder hablar de tentativas acabadas?. Tomar en consideracion
la representacion del autor resultaria, pues, una parada obligada para afrontar con éxito la
distincién, lo que reduciria el dilema a la elecciéon entre los planteamientos denominados

subjetivos y los de caracter mixto.

A mi entender, no obstante, no necesariamente un criterio objetivo debe pretenderse formulado en
términos tales que hagan buenas las criticas referidas. Desde el punto de vista de un espectador objetivo
ex ante puede valorarse, como se hace en otras tantas cuestiones, si habria que considerar realizado o no
todo lo que parece necesario para alcanzar el resultado (conforme, légicamente, a una determinada
forma de ejecucion- o, si se prefiere, a un plan, en esa concreta acepcion objetiva-). De hecho, no otra cosa
que planteamientos objetivos resultan ser a la postre -a mi juicio- los que en la literatura cientifica
espafiola se han dado en llamar mixtos. Sobre ello volveré méas adelante.

b) Los planteamientos subjetivos son absolutamente dominantes en Alemania, si bien convendra
advertir a renglon seguido que es hoy el propio concepto legal de tentativa el que ayuda a situar
la cuestion en ese terreno al indicar el §22 StGB que intenta el hecho delictivo quien, segiin su
representacion, se propone de forma inmediata la realizacion del tipo. Clarificado asi el terreno
de juego, el debate se ha podido concentrar en la determinacién del momento en el que debe
valorarse esa representacion -sentado, repito, que es esto, la representaciéon del agente, lo
determinante-. Y en ese debate los planteamientos existentes han evolucionado desde una
primitiva atencién al inicio de la accion (Planhorizont) hasta su actual ubicacién en el momento
en que concluye el agente su ultimo acto (Riicktrittshorizont)3: si tras éste considera no haber
hecho lo suficiente para ocasionar el resultado, su tentativa habra de reputarse inacabada.

28 ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea. Fundamento de punicion y configuracion del injusto, 2000, p. 488.

2 Aunque tal enfoque subjetivo (singularmente, la teoria del plan del autor) ya primaba con la anterior redaccién
(8§43 StGB a. r.).

30 Sin perjuicio de la existencia de otros posicionamientos mas o menos diferenciados. Asi, en una posicién
intermedia entre el criterio del plan del autor y el del horizonte del desistimiento podria situarse la posicién de
HERZBERG, «Beendeter oder unbeenteter Versuch: Kritisches zur neuen Unterscheidung des BGH», NJW, 1986, p.
2469; EL MISMO, «Gesamtbetrachtung und Einzelakttheorie beim Riicktritt vom Versuch: Entwurf einer Synthese»,
NJW, 1988, p. 1565 y s., proponiendo estar al primer acto ejecutivo con dolo de consumacién; en los extremos se
ubicarfa la postura de S. OTPARLIK, Nicht mehr riicktrittsfihiger Versuch, Passiv Riicktrittsfihiger Versuch, Aktiv
riicktrittsfihiger Versuch, 1996, que sostiene -segtin indica KNORZER, Fehlvorstellungen des Titers und deren
"Korrektur" beim Riicktritt vom Versuch nach §Abs. 1 StGB, 2008, p. 287- un planteamiento aun maés restrictivo que el
del criterio del plan del autor: para apreciar una tentativa inacabada el autor no debe haber ejecutado el programa
minimo tenido por necesario ex ante, no debiendo existir, ademas, riesgo de produccién del resultado en el
momento de la tltima actuacion.
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Serd acabada, en cambio, si asume, siquiera eventualmente, que el resultado puede verificarse
con lo realizado.

La teoria del plan del autor (Tatplantheorie), que considera determinante la representacién de éste en el
momento de iniciar el hecho (la precision de lo necesario se efecttia, en otras palabras, conforme a su
planificacién inicial), es de cufio jurisprudencial’l. En efecto, la jurisprudencia alemana se incliné
inicialmente, ya bajo la vigencia del anterior §46 StGB, por atender a lo inicialmente planeado (p.e.,
BGHSt 14, 75), convirtiendo asi el plan del autor -su representacén al inicio de la ejecucion- en criterio
determinante de la unidad de la tentativa a efectos del desistimiento32: cumplimentado lo planeado, la
tentativa serd acabada -y por tanto el desistimiento por cese de actividad inaccesible- aunque
permanezca abierta la posibilidad de seguir actuando??, bien sea repitiendo el intento con los mismos
medios, o bien con otros nuevos inmediatamente accesibles34. Las criticas a este planteamiento, hoy
apenas sostenido3, son conocidas y practicamente generalizadas. Se le achaca, por ejemplo, que aboca a
unas dificultades probatorias insalvables en cuanto a la demostracién de lo que el sujeto se represent6
efectivamente al inicio de la ejecucién, dejando la condena o absolucién poco menos que en manos de lo
que el autor, en funcién de su mejor o peor asesoramiento, declare. Aunque la critica adolece de una
cierta inconsistencia®, si es cierto que el criterio de solucién aportado empeora légicamente su
rendimiento en los casos, por lo demds frecuentes, en los que el agente ni siquiera se ha trazado plan
alguno, no pudiéndose determinar qué se representé como necesario al iniciar su ejecucién?’. Pero la
critica fundamental pone de manifiesto el hecho de que con este modo de proceder se favorece en
realidad al delincuente mas calculador (y por tanto mas peligroso), que ha previsto desde el inicio la
posibilidad de tener que adaptar su ejecucién, perjudicando al mas irreflexivo (y por ende -se

31 Si bien existen, evidentemente, referencias al plan del autor como criterio dirimente en doctrina (por ejemplo,
WELZEL, Strafrecht, 6°, 1958, §24 1, 1, p. 171).

32 ROXIN, «Der fehlgeschlagene Versuch. Zugleich ein Beitrag zum Problem der wiederholten
Ausfiihrungshandlung», JuS, 1981, p. 6. Una detenida exposicion de la evolucién de la jurisprudencia en esta
materia puede verse en KNORZER, Fehlvorstellungen des Titers, 2008, p. 293 y ss.

3 WORNER, Der fehlgeschlagene Versuch zwischen Tatplan und Riicktrittshorizont, 2009, p. 92; KNORZER,
Fehlvorstellungen des Titers, 2008, p. 286.

34 La fundamentacién de este criterio no es excesivamente elaborada, més alla del propio entendimiento de que
deteniéndose el autor mas all4 de lo planeado por él mismo no se podria estar ya ante el abandono de la ejecucion
del mismo hecho, KNORZER, Fehlvorstellungen des Titers, 2008, pp. 287, 294. Respecto de las motivaciones del
planteamiento, BENLLOCH PETIT, El desistimiento voluntario del delito. Tesis Doctoral, 1998, pp. 130 y ss., aduce la
existencia de razones pragmadticas -o, por mejor decir, de justicia material- tendentes a evitar la impunidad a la
que hubiese conducido la aplicacién de los presupuestos dogmaticos imperantes a determinados supuestos, en
los que se renuncia a la continuacién con los mismos u otros medios al alcance del autor. Ejemplo paradigmatico
en este ambito es del conocido como caso del botellin, o Flachmann- Entscheidung, BGHSt 10, 129: hallandose en el
interior de un vehiculo y con intencién homicida, A golpe6 a su victima en la cabeza con un botellin de 3/8 de
litro, pero la falta de espacio impidi6 que el golpe fuera lo bastante fuerte para ocasionarle la muerte, por lo que
pas6 a estrangularla hasta que perdié el sentido; aunque hubiese podido culminar su accién, finalmente A
desisti6 de su propésito. En efecto, la fundamentaciéon politico criminal de la impunidad por desistimiento
imperante (puente de plata), por una parte, y la valoracién de su voluntariedad con la estricta férmula de Frank
(es voluntario el desistimiento si pudiendo el autor continuar no lo hace), por otra, dejaban sin argumentos la
pretension de castigar en supuestos de este tipo, conduciendo inexorablemente a la exencién. La teoria del plan
del autor habria servido para evitar la impunidad de estos supuestos (asi, BGHSt 10, p. 131, en el caso citado).

35 KNORZER, Fehlvorstellungen des Titers, 2008, p. 286; GROPP, «Vom Riicktrittshorizont zum Versuchshorizont.
Uberlegungen zur Abgrenzung zwischen Vorbereitung und Versuch», en FS-Gdssel, 2002, p. 185.

3% Inquietante, sin embargo, la conclusiéon que ROXIN «Sobre el desistimiento de la tentativa inacabada», en EL
MISMO, Problemas bdsicos del derecho penal, 1976, p. 265, atribuia al trabajo de OTTO: "OTTO ha demostrado -sefala-
mediante un andlisis de toda la jurisprudencia anterior (hasta 1966) que en definitiva han sido la casualidad o una
habil declaracién del autor las que han decidido si se castigaba o no".

37 Véase OTTO, «Riicktritt und Rucktrittshorizont», Jura, 2001, p. 341 y ss.
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sobreentiende- menos peligroso), con lo que ello tiene de politico-criminalmente inconsecuente3s. Y
ciertamente hay que convenir que un planteamiento asi descuida el peligro objetivo, con lo que
paraddjicamente supuestos que hayan desplegado un escaso peligro pueden devenir indesistibles, y
viceversa. Pero ello no debe sorprender, cuando es precisamente consecuencia del acogimiento, con sus
correspondientes consecuencias, de un enfoque subjetivo.

En cualquier caso, estas deficiencias, unidas a la mayor consideracién hacia el caracter dindmico del
hecho delictivo, propiciaron la concrecién de la anterior perspectiva subjetiva en el conocido como
criterio del horizonte del desistimiento, atento ahora a la representacién del autor tras el dltimo acto
concreto ejecutado (o, lo que es lo mismo, a su representacién en el momento en el que inicia su
conducta de desistimiento)®. Si la pregunta clave desde la Tatplantheorie resultaba ser si el plan se habia
cumplimentado o no, con la doctrina del horizonte del desistimiento tal pregunta pasa a ser la de si el
resultado sigue siendo o no posible®. Oficialmente, se coincide en sefialar que este planteamiento
desembarco en la jurisprudencia alemana, cambiando el punto de vista hasta entonces mantenido*!, con
una resolucion de 3 de diciembre de 1982, en el conocido como caso del estrangulamiento (o del
compaiiero de vivienda: Wiirgungs- o también Mitbewohner- Fall*?)

El caracter flexible, capaz de tomar en consideracién el dinamismo inherente a la ejecucion de un hecho
criminal, es la principal ventaja ofrecida por este planteamiento, que, no obstante, tampoco ha estado
exento de criticas precisamente por convertir la frontera en algo inseguro y manipulable, al no permitir
identificar un momento temporal suficientemente preciso®.

c) En Espafia la doctrina se ha inclinado especialmente -al menos nominalmente#- por un
planteamiento mixto para efectuar la distincién entre tentativas acabadas e inacabadas,
entendiendo que la cuestion debe dirimirse utilizando el criterio de un espectador objetivo ex
ante, pero que tome en cuenta el plan del autors.

Pero el eclecticismo no es en si mismo virtud, y la combinacién de perspectivas no aporta
necesariamente un criterio superior o menos atacable. Por ello, si la posicién referida estuviese
incorporando la perspectiva subjetiva en el mismo sentido antes analizado (cosa que en mi
opinién -anticipo- no hace), no se dejarian de lado los interrogantes que plantean las tesis
subjetivas sino que, en cambio, la tesis mixta los arrastraria consigo. Pero el sentido en el que se
formula este criterio es, entiendo, diverso. Y si bien se pudo presentar como solucién de sintesis,

38 ROXIN, JuS, 1981, p. 7; EL MISMO, Problemas bdsicos del derecho penal, p. 264; PUPPE, «Zur Unterscheidung von
unbeendetem und beendetem Versuch beim Riicktritt. Zugleich eine Besprechung der Entscheidung des BGH
vom 22.8.1985-4 StR 326/85», NStZ, 1986, p. 14; GROPP, FS-Gossel, 2002, p. 185.

39 Véase KNORZER, Fehlvorstellungen des Titers, 2008, p. 290, recogiendo también algunas variantes en la
formulacion.

40 WORNER, Fehlgeschlagene Versuch, 2009, p. 94 y 95.

4 Con matices: KNORZER, Fehlvorstellungen des Titers, 2008, p. 301.

42 BGH 2 StR 550/82, de 3 dic. 1982 (BGHSt 31, 170): el acusado acuchill6 a su compafiera, a la que habia
sorprendido robando, y pasé también a estrangularla, retirindose después. El LG habia desestimado el
desistimiento de una tentativa inacabada.

43 HERZBERG, « Der Riicktritt durch Aufgeben der weiteren Tatausfiihrung», en FS-Blau, 1985, p. 120y s.

44 Confréntese, por ejemplo, FARRE TREPAT, La tentativa de delito. Doctrina y jurisprudencia, 1986, p. 260 con p. 269.

4 Acogen este criterio, enunciado en los afios ochenta (Mir, Gémez Benitez), FARRE TREPAT, La tentativa de delito.
Doctrina y jurisprudencia, 1986, p. 260 y 273; 2% ed., 2011, p. 314 y 330; ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea.
Fundamento de punicion y configuracion del injusto, 2000, p. 488.

Un planteamiento subjetivo es, en cambio, el acogido por BACIGALUPO, siguiendo los dictados de la doctrina
alemana del plan del autor (Principios de Derecho penal. PG, 4%, 1997, p. 348). No obstante, es de notar que al
enunciar lo que debe definir la tentativa como inacabada no s6lo alude en realidad al plan del autor, sino también
al requisito de que desde un punto de vista objetivo no exista peligro de que el resultado tenga lugar (DEL MISMO,
«Art. 16», en Codigo penal, p. 540).
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llamada a superar las dificultades que afectarian a las tesis objetivas o subjetivas aisladamente
consideradas, con ello se pensaba, en realidad, en sortear la inconveniencia de que fuese
exclusivamente la representacion del autor, con independencia de su racionalidad, la que acabase
dirimiendo la cuestién#. Sin embargo, los auténticos términos del problema no son los de la
idoneidad del intento. Lo que se pretende contestar distinguiendo entre tentativas inacabadas y
acabadas -con un criterio subjetivo en Alemania- es, en esencia, si se puede o no quedar impune
con una simple no continuacién de lo que se estd haciendo#. Por eso, una vez garantizado un
determinado nivel objetivo de idoneidad de la tentativa (requisito que, por cierto, no tiene
porqué residenciarse justamente en un criterio de distincién entre dos especies singulares de la
institucion), si se da entrada al criterio del agente en los términos ya dichos las preguntas
volveran a ser la mismas: ;daremos por acabada la tentativa porque se ha cumplimentado lo que
el autor se habia propuesto al inicio (Planhorizont) -y por tanto no otorgaremos la impunidad por
la paralizaciéon voluntaria de una continuacién perfectamente posible- o la consideraremos
inacabada porque el resultado todavia era viable a juicio del autor -Riicktrittshorizont-? Si se opta
por el plan del autor -al que parecen referirse las tesis mixtas espafiolas#- se arrastran las criticas
oponibles a ese planteamiento (favorecimiento del delincuente calculador, inconveniencia
politico-criminal, etc.), a las que se sigue igualmente expuesto®.

46 Amén de afiadir, por otra parte, a la desnuda consideracién objetiva del tipo en abstracto una guia de
interpretacién de los hechos en funcién de su concreto modo de ejecucion (en este sentido, plan).

47 Mi disconformidad con las pretendidas utilidades de la distincion entre tentativas acabadas e inacabadas (y en
particular sobre la contingencia de una asociacién entre tentativa inacabada y comportamiento pasivo), se recoge
en3.2.a.

48 Parecen, insisto, porque en realidad el uso de la referencia al plan del autor se hace en mi opinién en un sentido
distinto al de la teoria del mismo nombre en Alemania. (Si, en cambio, no fuese correcta mi lectura, ciertamente
cabria tener en cuenta un factor cronoldgico para explicar la referencia al Planhorizont: cuando se suscita la tesis
mixta en Espafia, ain no ha tenido repercusion la referencia al horizonte del desistimiento en Alemania -que
oficialmente irrumpe en la jurisprudencia con una resolucién del BGH de 3 de diciembre de 1982- siendo por
tanto la tesis subjetiva de referencia a integrar la del plan del autor).

49 E] temor a entregarse a los dictados de un criterio subjetivo para efectuar la distincién no ha de ser, pues, el de
que sin el oportuno contrapeso de lo objetivo podamos acabar castigando como tentativa acabada algo que sélo lo
es en la irracional representacién del autor, o viceversa (como inacabado lo que objetivamente se valoraria como
acabado). Los ejemplos a los que debe enfrentarse la distincién segtin su -a mi juicio en realidad solo pretendida
(ver 3.2.a)- utilidad en relacién con la forma (omisiva o activa) del desistimiento son los del tipo representado por
el caso del botellin (Flachmann-Fall, BGHSt 10, 129: véase nota 33), que plantean dudas como la indicada en el
cuerpo del texto: si el autor planeé acabar con la vida de su victima a golpes con un determinado objeto
contundente, y en el curso de la ejecucién pasa a estrangularla, ;desiste al interrumpir a tiempo el
estrangulamiento o en cambio ha culminado -presa de lo que fue su plan inicial- una tentativa acabada,
indesistible por mero abandono? En este sentido, supuestos como el recogido por ALCACER (La tentativa inidénea.
Fundamento de punicion y configuracién del injusto, 2000, p. 488) para ejemplificar el funcionamiento del criterio
mixto (usado ya por MIR en éste y en otros cometidos: PG, 2008, 13/56, 59, 70) parecen alejados del objetivo de la
clasificacion. Si el autor -se plantea- prepara una trampa teniendo planeado acabar con la vida de su victima de
un disparo una vez que aquélla haya caido en ella, se tratara de una tentativa inacabada -se nos dice- si no llega a
disparar, y acabada si tenia previsto dejarle morir de inanicién. O bien en el primer estadio la ejecucion no se ha
iniciado (MIR PUIG, 2008, PG, 13/70) o bien estd implicito que ambas vias -también la primera- son aptas para
ocasionar la muerte (de otro modo no cabria hablar de tentativa): la trampa es, pues, objetivamente idénea para
retener indefinidamente a su presa (que puede por ello morir de inanicién). Calificar como inacabada la primera
situacién supondria considerar que el mero abandono (respecto de un plan que contemplaba seguir actuando)
conllevarfa la impunidad (sin perjuicio de la correspondiente responsabilidad como tentativa cualificada),
absurdo que evidentemente no parece que se pretenda sefialar. El ejemplo, en conclusién, no responde al objetivo
citado.
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Claro que, en realidad, més bien resulta que los planteamientos citados no contestan a esa
cuestion, y terminan siendo soluciones objetivas, en las que la referencia a la representacion del
autor se relega a mero criterio de interpretacién del sentido (objetivo) de la conducta en el caso

concretoso,
b. Tentativa fracasada

Tentativa acabada no es tentativa fracasada. En la primera, sefialarfa la doctrina subjetiva
dominante en Alemania -cuna también del segundo conceptosi- la representacién del autor tras el
altimo acto es favorable a la produccién del resultado. En la segunda, en cambio, el autor sabe -o
al menos supone- que su objetivo se ha vuelto inalcanzable en el marco del hecho concretos. La
primera es desistible; la segunda, por definicion, no lo es, segtn el sentir general de la principal

doctrina usuaria de esta categoria.

Las genéricas pinceladas anteriores no deben ocultar, en cualquier caso, que con el uso de este
concepto -sefhdlese también, controvertido para muchos- se abarca en realidad un heterogéneo
grupo de supuestos, con lo que no existe una tnica acepcién de fracaso de la tentativass. Asi -en
un sentido calificado a veces como propio- se hablaria de tentativa fracasada efectivamente
cuando el autor supone (independientemente de que su representacién se corresponda o no con
la realidad) que, sin cesura temporal o material relevante, le es imposible alcanzar el resultado
con el desarrollo inmediato del suceso%. Pero también se habla de fracaso -en un sentido también
propio, pero asimilado (no estricto)- en aquellos casos en los que el agente considera que el plan
previsto ha perdido su sentido. En ambos el autor cree, en definitiva, que su proyecto ha fallado.

En todos estos casos, la afirmacion de la tentativa fracasada implica la exclusién de la impunidad
por desistimiento ya en un estadio previo al del analisis de sus requisitos, de modo que ya no
cabria siquiera plantearse, en otros términos, que el agente pudiera ni abandonar la ejecucién ni,

para algunos, impedir el resultado, puesto que no dispondria de la posibilidad de optar que

%0 En realidad, enfrentados a supuestos problematicos del tipo indicado, los defensores del criterio mixto parecen
dejar la solucién en manos de un criterio objetivo, con lo que en este planteamiento la referencia a la
representacién del autor se relega a mero factor de interpretacién de la conducta concretamente desplegada. Esta
es a la postre la posiciéon de FARRE, quien matiza expresamente que su planteamiento es fundamentalmente
objetivo, sin que en tltima instancia sea el plan del autor el que decida, en realidad, si se han realizado o no todos
los actos necesarios (FARRE TREPAT, La tentativa de delito. Doctrina y jurisprudencia, 1986, p. 269). Si el plan del autor
-sefiala- es vaciar el cargador de su pistola sobre su victima, "el hecho sera considerado como frustracion en el
momento en que se lleve a cabo aquel disparo que tenia peligrosidad suficiente para producir el resultado".
Criterio netamente objetivo, pues, que excluiria la impunidad por mero abandono antes de que se hubiese
cumplimentado el plan del autor. El problema es, justamente, si, siendo que cada disparo tiene en principio la
peligrosidad suficiente, debe entenderse o no que tras la realizacién del primero el mero abandono ya no sirve a
la impunidad o, en cambio -y a eso sirve un auténtico criterio subjetivo- cabe concederla porque su plan era el de
continuar hasta vaciar el cargador. Pero para esto dltimo, como se ha visto, no se emplea el complemento
subjetivo de la -por ello a mi juicio mal llamada- tesis mixta.

51 SCHMIDHAUSER, AT (Studienbuch), 2°,1984, p. 366 y 367 y ss. (11/71 y 76 y ss.); ELMismo, AT, 1970, p. 501 y ss.

52 ROXIN, JuS, 1981, p. 1.

5 ROXIN, JuS, 1981, p. 8. Tentativa fracasada es la que no puede continuar y, por tanto, tampoco se puede cesar de
ella: ROXIN, JuS, 1981, p. 1.

54 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, «Error sobre el objeto, tentativa fracasada y desistimiento», CPC, 2006, 103 y
ss.; MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, 1972, p. 104 y ss.

5 En los casos en los que la imposibilidad es objetiva, parece méas oportuno hablar sencillamente de imposibilidad
de realizar el tipo. El término tentativa fracasada, no obstante, también se utiliza en este sentido: POZUELO PEREZ,
El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, 2003, p. 145, 161.
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opera como presupuesto de la desistencia’. En esto, en el papel de filtro previo para analizar si
concurren los requisitos del desistimiento (voluntariedad, evitaciéon del resultado), radicaria

precisamente la utilidad de esta categoria, segtin sus defensores®.

Pero el uso del concepto de tentativa fracasada se extiende también, en sentido impropio, a
aquellos supuestos en los que la produccién del resultado delictivo falla en los precisos términos
planeados por el agente, aunque considerando éste que el objetivo delictivo sigue siendo factible
de forma inmediata con los mismos u otros medios disponibles. Como puede observarse, la
cuestion tiene aqui puntos de contacto con la ya tratada distincion entre tentativas acabadas e
inacabadas, lo que explica la confusion de algunos autores en la identificacién de las teorias
llamadas a dirimir cada problema. Aqui, los supuestos en los que el agente llega a realizar varias
acciones naturalisticamente diferenciables presentan una problematica especifica, siendo
discutida la ubicacién del fracaso de la tentativa y con ello su tratamiento a efectos de
desistimiento. Frente a la consideracion del acto individual (Einzelakttheorie) para ubicar el fracaso
(cada acto que, tenido por idéneo por el autor, no consigue el resultado, es ya un intento punible
-no desistible-) la doctrina se ha ido decantando progresivamente a favor de una consideracion
global de esa sucesion de actos (Gesamtbetrachtungslehre), prescindiendo de la consideracion
aislada de su peligrosidad®, con lo que seguiria abierta la posibilidad de desistimiento.

c. La perfeccién de la tentativa

Una dltima distincion relevante en la fase final del delito intentado es la que, en los tltimos
tiempos, ha separado entre tentativas perfectas e imperfectas. Esta distincion, propuesta por
BENLLOCH®, sitia el criterio dirimente en la pérdida de la seguridad por parte del agente acerca
de la evitacion del resultado: este punto de inflexién, en el que el autor pasa a no estar ya seguro
del éxito de su accién evitadora (esto es, a no ostentar ya el control sobre el riesgo generado), se
identifica como momento de perfeccién de la tentativa. Antes de llegar al mismo se estard ante las
por él denominadas tentativas imperfectas; una vez rebasado, se ingresara en la fase de tentativa

perfectast.

Como el propio proponente de la distincién se encarga de puntualizar, la separaciéon aludida no
es conceptualmente coincidente con la ya existente y asentada diferenciacion entre tentativas
acabadas e inacabadas¢?, lo que justificaria el neologismo dogmatico.

56 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, CPC, 2006, p. 109, 111.

57 Véase SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, CPC, 2006, p. 107 y ss., para quien el uso del concepto resuelve con
mayor limpieza y simplicidad, con mayor elegancia (p. 114), la exclusiéon del desistimiento que si se prescinde del
mismo.

% De modo que si, considerando posible alcanzar el resultado con la repeticion de actuaciones inmediatas, el
autor se detiene, no desiste ya de la tentativa realizada, sino que renuncia simplemente a su actualizacién con otra
nueva.

% Posicion que debe compartirse, si se quiere atender realmente al significado de la actuacién, y no a su apariencia
factica.

60 La distincién, con esta terminologia, fue acufiada por BENLLOCH en un trabajo publicado en el afio 2003: «De
cémo el injusto de la tentativa va variando segtin avanza la ejecucion y de cémo esto incide en la fundamentacion
de la impunidad por desistimiento», Rev. Peruana de Jurisprudencia, afio 4, nam. 24. Ya con anterioridad, BENLLOCH
PETIT, El desistimiento voluntario del delito, Tesis Doctoral, UPF, 1998.

61 BENLLOCH PETIT, RPJ, 2003, p. 143.

62 BENLLOCH PETIT, RP], 2003, p. 144.
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En efecto, por mas que en multitud de casos concretos ambas clasificaciones puedan coincidir,
superponiéndosess, desde el punto de vista conceptual la distincion resulta clara: se pueden haber
realizado todos los actos necesarios para producir el resultado y, sin embargo, conservar el
agente una opcion segura de salvaciéon, con lo que la tentativa serd acabada, pero imperfectass.

Aunque el autor extrae consecuencias en el ambito de la admisibilidad del desistimiento en cada
caso (que seran valoradas en el apartado destinado a revisién -3.2.d-), la distincién, a la que se
llega prestando atencion a las fases omisivas posteriores a la creacion del riesgo, es formulada en
el trabajo de referencia con el objetivo prioritario de determinar, partiendo del fundamento de la
pena por tentativa, la fundamentaciéon de su exclusiéon por desistencia. En este sentido, y a
diferencia del parecer generalizado -que procede a un tratamiento unitario en ambos casos-
BENLLOCH sostiene una justificacion dual de la tentativa en funcién de las fases sefialadas, lo que
tendra su correlato en la naturaleza de la exencién por desistimiento en cada caso. Asi, mientras
que la tentativa imperfecta fundamenta su castigo —en su opinién- en un mero juicio hipotético de
peligro (y no en un peligro actual, por cuanto el autor esta a tiempo de variar el curso de los
acontecimientos)®, la tentativa perfecta si se fundamentard, en cambio, en la existencia de un
peligro realss. Ello se traduce -siempre segtin el parecer comentado- en una diferente naturaleza
del desistimiento: mientras que en el primer caso ostenta un papel anulador del injusto?, en la

tentativa perfecta constituiria, ahora si, una causa de exclusion de la punibilidadss.

2.2. Tratamiento doctrinal y jurisprudencial de la pérdida de control del peligro por parte
del agente

1.- Desde determinados posicionamientos doctrinales el control constante del riesgo generado es
un factor omnipresente en la explicacién del desistimiento, condicionando el entendimiento de
esta instituciéon en un doble nivel: no solo en la forma que debe revestir en el caso concreto (los
medios de desistencia) sino, y ya antes, en su propia admisibilidad. En el primer sentido, como es
sabido, se reputarad inadmisible cualquier margen concedido al azar en la forma de evitacion del
resultado seleccionada. Pero también en el segundo, para decidir -en una fase, repito, previa a la
anterior- si cabia o no desistir, se requerird igualmente el mantenimiento ininterrumpido del
control sobre el riesgo por parte del agente, de modo que si la secuencia que lleva hasta la
evitacion presenta, por asi decir, lagunas o huecos en su discurrir, el desistimiento como camino
hacia la impunidad ya no sera practicable por mas que se recupere con posterioridad aquel
control. A este planteamiento responde, a grandes trazos, la posicion de JAKOBS, para quien s6lo
en la medida en que el autor haya dominado todos los riesgos generados por encima del nivel
permitido podra aceptarse su exencion, a la que se accede, segtin su criterio, modificando la

63 Tentativa inacabada-tentativa imperfecta/tentativa acabada-tentativa perfecta.

64 Se trataria de supuestos del tipo: A suministra la completa dosis letal de veneno a B, pero disponiendo en todo
momento de un antidoto eficaz. El ejemplo propuesto por BENLLOCH es el siguiente: para dar muerte a su victima,
el autor la ata a la via del tren, que pasaré al cabo de tres horas, sentdndose a esperar a su lado. (*Debe advertirse
que en relacién con este altimo tipo de ejemplos, en el que el resultado aparece diferido a un momento posterior
pero determinado, algunos posicionamientos introducen correctivos para ubicar el inicio de ejecucién, y, por
tanto, para reconocer la existencia misma de tentativa, que difieren al momento de la inminencia del resultado).

65 BENLLOCH PETIT, RP], 2003, p. 150.

66 BENLLOCH PETIT, RP], 2003, p. 158 y ss.

67 BENLLOCH PETIT, RP], 2003, p. 162 y ss.

68 BENLLOCH PETIT, RP], 2003, p. 167 y ss.
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orientacion del hecho. Cualquier intromisioén del azar, cualquier pérdida de control en ese iter,
distancia el curso de los acontecimientos respecto de su protagonista, impidiéndole entonces que
les dé una nueva interpretacion y, por consiguiente, impidiéndole el desistimiento. “Si el azar -
sefiala textualmente- quiere que el autor recupere mas tarde la posibilidad, que entre tanto habia
perdido, de evitar con seguridad la realizacion del tipo y él hace uso de esta posibilidad, se trata
de un comportamiento post-delictivo, pero no de un desistimiento”¢.

En la doctrina espafiola tradicionalmente el papel del control sobre el riesgo en el marco del
desistimiento no ha sido especialmente sopesado, ni en el primer sentido indicado (optimidad de
la forma de desistencia seleccionada?), ni en el segundo, que aqui interesa (admisibilidad de
pérdidas de control transitorias a efectos del mantenimiento de la opcién genérica de impunidad
por desistencia). No obstante, y aunque no sea en el marco de concepciones globales del
desistimiento como la anterior -que lo identifica como modificacién del hecho (JAKOBS)-, si
pueden encontrarse voces reacias a la admisiéon de la eximente una vez que el desarrollo de los
hechos ha escapado al control del agente. En este sentido, GIMBERNAT recordaba recientemente la
incoherencia que, a su juicio, se contiene en la apreciacién jurisprudencial del desistimiento en
determinadas formas de tentativa acabada?.. Segtin su parecer, el Cédigo penal (en el art. 16.1)
establece un point of no return a partir del cual ya no es posible el desistimiento, que “para que
pueda entrar en juego exige previamente que no haya sido el azar el que haya decidido la no
producciéon del resultado, sino tinicamente una causa reconducible al autor, esto es: una causa
exclusivamente dependiente de la voluntad de éste”. Desde este punto de vista, GIMBERNAT tacha
de equivocada la tesis del Tribunal Supremo, que habria mantenido una lectura aislada del
articulo 16.2, en lugar de una interpretacion integradora -correcta-, cual serfa la de tratar dicho
apartado conjuntamente con el anterior (16.1) para considerar que éste es presupuesto del
segundo, de modo que soélo si se da el requisito en él establecido (la aludida necesidad de que la
no produccion del resultado sea sélo reconducible a la voluntad del autor) podria pasar a
pensarse en la impunidad por desistencia, y no en otro caso2. A estas razones -de estricta
exégesis juridica, segtin su patrocinador- se afiadirian otras de corte politico criminal que
secundarian la misma interpretacién, en la medida en que lo contrario -entiende GIMBERNAT-
podria favorecer incomprensiblemente al delincuente que hubiese sometido a la victima a un

peligro mayor7.

69 JAKOBS, en EL MISMO, Estudios de Derecho penal, 1997, p. 335. Refiriéndose expresamente a la tentativa acabada, se
descarta la operatividad del desistimiento (arrepentimiento activo) si lo que se impide no es la consumaciéon
pretendida, sino el resultado que sigue atin pendiente, lo que es tanto como afirmar que la pérdida de control
sobre lo venidero ya no es desistible (EL MISMO, PG, 2% 1997, p. 909).

70 Particularmente hasta una fundamental aportacién: ALCACER GUIRAO, ¢ Estd bien lo que bien acaba? La imputacion
del la evitacion del resultado en el desistimiento, 2002. El adormecimiento en la atencion a este extremo debe
atribuirse, fundamentalmente, a la hipertrofia del concepto de voluntariedad, en manos del cual la doctrina
espafiola ha delegado la solucion de otras cuestiones objetivas afectantes al desistimiento.

71 GIMBERNAT ORDEIG, «El desistimiento en la tentativa acabada», ADPCP, 2006, p. 25y ss.

72 GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 2006, p. 30.

73 Contrariando, a su juicio, el sentido de la norma contenida en el art. 62 CP, que vincula el marco punitivo de la
tentativa al “peligro inherente al intento”: mientras que lesiones gravisimas derivadas del intento de homicidio
podrian encontrar expedita la via del desistimiento, leves rasgufios podrian verla cerrada por mucho que se
arrepintiese su autor. GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 2006, p. 31, 32.

Como se expone brevemente en el siguiente epigrafe, tales disparidades, censurables en opinion de GIMBERNAT,
no entrafian en cambio contradiccién alguna desde la concepcion de la desistencia aqui mantenida, por cuanto de
ella no deriva su consideracion como derecho (igualitario), sino como mera oportunidad excepcional de obtener
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Estas consideraciones llevan al autor a rechazar el desistimiento apreciado en casacién por la Sala
Segunda del TS en su Sentencia ntim. 446/2002, de 1 de marzo’4, que trae a colacién como ejemplo de
este proceder a su juicio censurable: en el curso de una discusién con su esposa, el procesado sacé del
bolsillo del pantalén una navaja de 12 cm. de hoja, que clavé en el cuello de la victima, para pasar a
continuacién a pedir auxilio a los vecinos, quienes llamaron a la ambulancia y a la Guardia Civil, que
hicieron acto de presencia inmediatamente llevandose a la victima al hospital?s.

También BENLLOCH -como se acaba de ver (2.1.c)- alude a un punto de no retorno; a un decisivo
Rubicon’ a partir del cual el agente deja de estar seguro del éxito de su acciéon evitadora,
entrando en la que denomina fase de perfeccion de la tentativa. En esta fase, aunque el autor no
llega a negar con rotundidad de lege lata la posibilidad de desistencia (se limita a atribuirle
fundamento y naturaleza distintos, como causa de no punibilidad), si aconseja dicha negacién en
determinados supuestos “en los que -sefiala- el grado de fuerza comunicativa en sentido
pacificador del desistimiento es minimo”77. A éstos -y pese a haber entendido con anterioridad
que la ubicacién de la tentativa perfecta en la punibilidad resuelve las disfuncionalidades
sistematicas’s-, se les vienes a negar incluso el caracter de causa de exclusién de la punibilidad.
Con mayor concrecion, estas reticencias al reconocimiento de la impunidad en supuestos de
pérdida de control sobre el riesgo creado llevan a proponer, de lege ferenda, su rechazo en los
delitos “contra bienes juridicos personales de lesion irreversible (como la vida) o potencialmente
irreversible (como la integridad corporal)”, asi como en otros de naturaleza supraindividual, a

condicién de esa irreversibilidad o potencial irreversibilidad de su lesion?.

La falta de una clara separacién en estos planteamientos entre los planos relativos al
merecimiento y a la necesidad de pena intentara ser puesta de relieve en el epigrafe que sigue

(3.1), destinado a fijar la posicién de este trabajo en torno al fundamento de la desistencia.

2. Antes de ello, no obstante, se hace necesaria una breve mirada en paralelo hacia la atencion
jurisprudencial que haya podido merecer esta cuestiéon. Al respecto, sentencias como la antes
traida a colaciéon por GIMBERNAT -botén de muestra de otras muchas cortadas con el mismo

patronso- evidencian que en la apreciacion de la impunidad por desistimiento en nuestros

la impunidad por razones distintas a las de justicia. Que A pueda, asi, quedar impune por desistimiento mientras
que B vea cerrada dicha posibilidad, aun habiendo realizado éste un injusto menor, no implica quebranto alguno.
74STS, 27,1.3.2002 (Ar. 3914; MP: José Jiménez Villarejo), citada (Preliminar, ejemplo 1).

75 E1 TS cas6 la sentencia de instancia (AP Murcia, 1%), que habia condenado al recurrente como autor de un delito
de homicidio en grado de tentativa (con la atenuante de arrepentimiento esponténeo) y, estimando el recurso
interpuesto, pas6 condenar por un delito de lesiones (con la atenuante de confesién).

En la justificacién de la admisibilidad de desistimiento (arrepentimiento eficaz) en tentativas acabadas cuando el
riesgo de produccién del resultado ha estado ya en manos del azar (de la que efectivamente es ejemplo la
sentencia traida a colacién), nada tiene que ver, en cambio, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del TS de fecha
15 de febrero de 2002 (no obstante, GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 2006, p. 29). El contenido del mismo se refiere a la
posibilidad de apreciacién de la excusa absolutoria no sélo cuando el agente lleva a cabo la actuacién impeditiva
de propia mano sino también “cuando desencadena o provoca la actuaciéon de terceros que son los que finalmente
lo consiguen”.

76 BENLLOCH PETIT, RP], 2003, p. 143.

77 BENLLOCH PETIT, El desistimiento voluntario del delito, 1998, p. 183.

78 BENLLOCH PETIT, El desistimiento voluntario del delito, 1998, p. 180.

79 BENLLOCH PETIT, RP], 2003, p. 170 y n. 56.

80 STS, 2%, 13.11.2006, (Ar. 2007/504, MP: José Antonio Martin Pallin); STS, 2%, 16.12.2002, (Ar. 478, MP: Joaquin
Delgado Garcia); SAP Madrid, 4%, 3.10.2002, (Ar. 771, MP: M. del Pilar de Prada Bengoa). La STS, 27, 17.05.2002
(Ar. 7408, MP: José Aparicio Calvo-Rubio), aprecié sin embargo el delito intentado, confirmando la calificacién de
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Tribunales no ha sido obstaculo la pérdida del control del riesgo por parte de su causante. Siendo
mas explicito: no cabe afirmar con rigor que la jurisprudencia recaida con el Cédigo vigente se
haya ocupado siquiera en efectuar ninguna suerte de discriminaciéon o valoracion separada en
funcién de la conservacién o no del control del riesgo por parte del agente. Acaso, y teniendo
presente el distinto modo en que venia legalmente descrita la frustracion con el Cédigo derogado
(haciendo que el desistimiento activo respecto de ella debiera deducirse de forma -si se quiere-
mas trabajosas!), cupiera pensar que la apreciacion de la exencion habria de ser mas escasa bajo la
vigencia de ese anterior cddigo penal, suponiendo —-como hipétesis- que las frustraciones en las
que el control hubiese salido del &mbito de dominio del agente habrian de ser absorbidas por la
apreciacion de la atentuante 9° del art. 9, post-delictivas. Y ciertamente, la convivencia entre la
modalidad frustrada y la atenuante de arrepentimiento espontaneo debe juzgarse una situacion
frecuente a la vista de los repertorios de jurisprudencia#. Pero una mirada minimamente atenta
revelara de inmediato que tal circunstancia en absoluto confirma aquella hipétesis: la situacion
no es debida a la frecuencia de los cursos salvadores emprendidos por el autor del delito
frustrado una vez que se ha perdido por parte de éste el control seguro del riesgo, sino, mas bien,
a la propia amplitud de la circunstancia 9%, y, singularmente, a los casos en los que el agente
procede a la confesiéon de la infracciénst. En rigor, pues, lo procedente es indicar que nuestros
tribunales vivieron, igualmente, ajenos a la distinciéon entre delito frustrado con y sin

conservacion del control sobre el riesgo generadoss.

la Audiencia de Pontevedra, si bien por entender que el sujeto no llevé a cabo en realidad ninguna “actuacién
obstativa” del resultado (se limit6 a dirigirse al cuartel de la Guardia Civil para confesar lo sucedido y entregar la
navaja, siendo los funcionarios quienes propiciaron la salvacién).

81 Su reconocimiento se extraia en interpretacioén a contrario senso de la definicioén de delito frustrado (art. 3 ACP):
RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA RoDA/ Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Codigo Penal, t. 1, 1976,
p- 97; STS, 22, 16.12.2002, (Ar. 478, MP: Joaquin Delgado Garcia).

82 La jurisprudencia recaida bajo la vigencia del ACP desvincul6 ciertamente la frustraciéon del desistimiento, pero
refiriéndose al desistimiento pasivo, no al arrepentimiento eficaz. Véase, por ejemplo, STS, 2°, 23.02.1983 (Ar.
1713, MP: Juan Latour Brotons).

8 STS, 2%, 29.10.1986, (Ar. 5757, MP: Antonio Huerta y Alvarez de Lara); STS, 2%, 10.07.1989, (Ar. 6168, MP:
Francisco Soto Nieto); STS, 27, 14.04.1992, (Ar. 3044, MP: Gregorio Garcia Ancos); STS, 27, 17.09.1993, (Ar. 6703,
MP: José Hermenegildo Moyna Ménguez); SAP Zaragoza, 1%, 15.03.1996, (Ar. 903, MP: Fernando Zubiri de
Salinas; SAP Tarragona, 3?, 9.04.1996, (Ar. 217, MP: Concepcién Aldama Baquedano).

84 Recuérdese que la antigua circunstancia de arrepentimiento espontdneo, anterior a su actual desdoblamiento,
contemplaba diversos supuestos diferenciados: “La de haber procedido el culpable antes de conocer la apertura del
procedimiento judicial, y por impulsos de arrepentimiento espontdneo, a reparar o disminuir los efectos del delito, a dar
satisfaccion al ofendido o a confesar a las autoridades la infraccion”.

85 Entre las sentencias que reflejan esa convivencia entre el delito frustrado y la atenuante 9%, las hay en las que
ciertamente el peligro permanece objetivamente activo -y no controlado por el agente-, por haberse ocasionado,
por ejemplo, una herida mortal (STS, 2%, 29.10.1986, [Ar. 5757, MP: Antonio Huerta y Alvarez de Lara]; STS, 2°,
10.07.1989, [Ar. 6168, MP: Francisco Soto Nieto]) y otras en las que falta ese presupuesto (STS, 27, 14.04.1992, [Ar.
3044, MP: Gregorio Garcia Ancos]; SAP Zaragoza, 17, 15.03.1996, [Ar. 903, MP: Fernando Zubiri de Salinas]), lo
que dificulta la concrecion de un criterio claro.

En la transicion al nuevo cédigo, se aprecian ya supuestos en los que la frustracién convive con el
arrepentimiento eficaz, incluso en casos en los que puede considerarse que el control del riesgo ha escapado ya de
las manos del agente: STS, 27, 5.10.1996 (Ar. 7145; MP: José Antonio Martin Pallin), en la que el autor roci6é con
alcohol a su esposa prendiéndole fuego a continuacién, para utilizar después una manta para evitar el resultado.
Anéloga, la posterior SAP Madrid, 15% 16.09.2002, (Ar. 272619; Mp: Adridn Varillas Gémez).
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3. Revision
3.1. Apuntes sobre el fundamento y naturaleza del desistimiento

El angulo condiciona la visiéon del objeto, de modo que lo primero que parece requerir una
revision del estado de la cuestion expuesto es la manifestacion de la perspectiva genérica desde la
que se aborda: sélo explicando el cristal utilizado se entenderd la apariencia que adoptan los
resultados y se facilitard, asimismo, su critica. Pues bien: mas alld de formulaciones concretas,
existen dos grandes enfoques genéricos para fundamentar la impunidad por desistimiento. O
bien se fundamenta desde la ratio de proteccion del bien juridico puesto en peligro por la
tentativa, o bien se hace desde el principio de proteccién de la vigencia del ordenamientos¢. Este
trabajo se inclina por lo segundo®, en opcién que -dicho sea de paso- en nada “implica
abandonar el fin de proteccién de bienes juridicos como cometido esencial del Derecho penal, ni
renunciar a una configuracion del injusto de la tentativa basada en el peligro para el bien
juridico”#. En esto, de crucial importancia resulta asumir la distincion entre los &mbitos relativos
al merecimiento y a la necesidad de pena®, o, si se prefiere en otros términos, entre presupuestos
para la sancién y fundamento de la misma%. Y ello para pasar a ubicar nitidamente el
desistimiento en el segundo terreno, a tenor de la racionalidad instrumental en la que se

fundamenta.

Si se parte del hecho de que la impunidad por desistimiento debe explicarse a partir de la razén de la
punicién por tentativa -lo que parece correcto-, la distincién entre una categoria de caracter valorativo y
otra de caracter esencialmente instrumental, orientada a fines, permite clarificar de qué aspecto de la
tentativa debe el desistimiento ser el reverso. En el primer ambito, puede admitirse aqui de un modo
general y a efectos instrumentales que la tentativa constituye un comportamiento desvalorado,
generador de responsabilidad (merecedor de pena, en suma), en tanto que adopcién de una resolucion
criminal manifestada en la creacién de un peligro para el bien juridico, valorado desde una perspectiva
objetiva (“intersubjetiva”) ex ante®!. Sin embargo, esa peligrosidad (y la atribucién de la culpabilidad por
el hecho) constituye el presupuesto para poder imponer la sancién (sin ello no podria legitimamente
imponerse) pero no el fundamento de la misma®. La razén de su imposicién discurre, en cambio, atenta
a los fines que cumple.

El desistimiento no elimina el peligro que existid, presupuesto de la pena, sino que hace
desaparecer la necesidad (fundamento) de su imposicion. Es pues del segundo aspecto, del
fundamento de la pena por tentativa, y no de su merecimiento, del que el desistimiento esta
llamado a constituir el reverso. De este modo, y aunque existen planteamientos tanto historicos
como recientes que conciben esta institucion como una anulacién necesaria de los presupuestos

de la pena (en particular, desvanecimiento del injusto)-, a mi entender el fundamento de la

86 ALCACER GUIRAO, ¢ Estd bien lo que bien acaba?, 2002, p. 48.

87 Como ya he hecho en otro lugar: GILI PASCUAL, Desistimiento y concurso de personas en el delito, 2009, p. 42 y ss.

88 ALCACER GUIRAO, ; Estd bien lo que bien acaba?, 2002, p. 54; también, p. 62, n. 120.

89 Mientras en el merecimiento de pena se integraran los presupuestos que se consideren necesarios para desvalorar
el comportamiento (aspecto valorativo), la necesidad de pena refleja un juicio de conveniencia, de oportunidad de la
sancién, recogiendo el aspecto teleolégico. BLOY, Die Dogmatische Bedeutung der Satrafausschliefungs- und
Strafaufhebungsgriinde, 1976, p. 243.

9 En estos términos, ALCACER GUIRAO, ; Estd bien lo que bien acaba?, 2002, p. 55.

91 ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea. Fundamento de punicion y configuracion del injusto, 2000, p. 220, 322.

92 ALCACER GUIRAO, ¢ Estd bien lo que bien acaba?, 2002, p. 57, 59.
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exencién no estriba en que la pena se torne inmerecida, sino innecesaria, haciéndose descansar la
razén de la impunidad en los fines de la pena, y, en particular, en una especial valoracion en ello
de la prevencién general positiva y de la idea a ella asociada en virtud de la cual el recurso a la
sancion resulta innecesario en los casos de desistimiento para estabilizar la vigencia de la norma
que prohibe la tentativa, revirtiendo la demanda de respuesta que aconsej6 su inicial
defraudacions.

Este planteamiento, que lleva a considerar el desistimiento (sin distingos®t) como causa de no
punibilidad, conlleva también otras consecuencias resefiables en su comprension. De entrada, y
por ejemplo, que su propia presencia en el ordenamiento no sea una circunstancia obligada en
términos de justicia: sin que el merecimiento de pena se resientiera podria, pues, desaparecer la
prevision del desistimiento como causa de impunidad (lo que no puede afirmarse, por ejemplo,
de las eximentes que afectan a lo injusto)%. Pero también casan con este enfoque consecuencias
como la consideraciéon de la eficacia (evitacion efectiva del resultado) como elemento
consustancial a la exenciéon con independencia del grado de intervenciéon en el hecho%, la
exigencia de una determinada calidad en la accién evitadora del resultado (puesto que en la
medida en que ésta debe ser expresién del reconocimiento personal del Derecho no podra bastar
la mera comprobacién de la ausencia de resultado) o la consideracion del desistimiento no como
un derecho, sino como una mera oportunidad excepcional que se ofrece al agente (autor o
participe”) para quedar exento de pena por razones politico criminales, y no de justicia, por el
injusto cometidoss.

Centrémonos, para concluir esta genérica contextualizacion del desistimiento en orden a la
revisiéon anunciada, en las dos tltimas derivaciones mencionadas. La primera conduce a sostener,
para la accién concreta de desistimiento, el principio de la maxima seguridad en la salvacién®
(exigencia de la accién 6ptima), pues ciertamente mal podria entenderse como restablecimiento
de la vigencia de la norma una accién subdptima, que dejase margen al azar. Pero la segunda
indica entre otras realidades que no hay quebranto en términos de justicia en el hecho de que,
ante situaciones iguales, la posibilidad de quedar impune por desistimiento no se ofrezca a todos

por igualio: ello es asi porque no se estd, en realidad, ante un derecho (igualitario)t. Y es aqui,

9 Si en lugar de primar la perspectiva colectiva, de vigencia de la norma, en la comprensién del desistimiento se
pone el acento en el bien juridico (perspectiva, en cualquier caso, que no significa que el planteamiento aqui
seguido desatienda), la razén de ser de este instituto tendera a encontrarse en lo que de estimulo para la
proteccion de aquél pueda tener. Desde el punto de vista aqui acogido, en cambio, ese intento de insuflar desde el
sistema nuevas energias motivadoras para el respeto de la norma que prohibe la consumacién se torna mds bien
en efecto reflejo de la inclusién de una previsién de impunidad por desistimiento, pero no en fundamento del
mismo

94 En cambio, recuérdese, por ejemplo, BENLLOCH (para tentativas imperfectas).

% Del mismo modo en que podria contemplarse como atenuante (o, acercindonos a la cuestién objeto de analisis,
podria preverse legalmente un distinto trato en funcién de que se hubiese conservado o no en todo momento el
control sobre el peligro generado).

9 Véase GILI PASCUAL, Desistimiento y concurso de personas en el delito, 2009, p. 45y ss.

97 GILI PASCUAL, Desistimiento y concurso de personas en el delito, 2009, p. 52.

9 ALCACER GUIRAO, ¢ Estd bien lo que bien acaba?, 2002, p. 87, 74.

9 Véase ALCACER GUIRAO, ; Estd bien lo que bien acaba?, 2002, p. 60y ss.

100 En cambio, recuérdese, por ejemplo, GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 2006, p. 32.

101 Como no se estd tampoco, y por mds que evitar el resultado sea un acto debido (que dimana de la misma
norma que prohibe causarlo) ante un deber en sentido estricto, en la medida en que la imposibilidad de cumplirlo
no afecta a su exigibilidad (GILI PASCUAL, Desistimiento y concurso de personas en el delito, 2009, p. 52): si, por
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obsérvese, justamente el azar el que sirve la posibilidad de desistir a unos mientras que a otros la
niegal®. Ello ha de permitir sostener, llegado el caso, que los mismos fundamentos teéricos que
aconsejan exigir la exclusion de cualquier margen al azar (accién 6ptima de salvaciéon) en el
desarrollo del concreto episodio de desistimiento, no se opongan sin embargo a que sea el azar
quien, en su caso, vuelva a poner en manos del agente una opcion de controlar con seguridad un
riesgo cuyo dominio habia perdido transitoriamente10.

3.2. Rendimiento de las clasificaciones atentas al grado de ejecucion alcanzado

Tras haber recordado de forma prevalentemente descriptiva el sentido de las clasificaciones mas
usuales entre las que permanecen atentas a la fase final de la tentativa, asi como los presupuestos
dogmaticos de partida, procede en este epigrafe plantearse si alguna de aquellas categorias esta
recortada de tal modo que tenga utilidad real en la determinacién del momento hasta el cudl se
puede desistir y del papel que en ello deba jugar la conservacién del control sobre el riesgo
creado por parte del agente. Se trata, en suma, de comprobar su rendimiento -si es que lo tienen-
en el problema inicialmente presentado: jsirven las categorias antes expuestas para responder a
la cuestion aqui planteada?

a. Tentativa acabada e inacabada

A tal efecto, y en primer lugar, debe reputarse estéril la distinciéon entre una tentativa inacabada y

otra acabada.

En esto no debe inducir a confusién el hecho de que las teorias manejadas en otras latitudes para
distinguir entre ambas (singularmente, Tatplantheorie y Lehre vom Riicktrittshorizont) sean
precisamente utilizadas en un determinado sentido para decidir cudndo se puede atin desistir'%. En este
caso, el criterio del plan del autor (superado) y el del asi llamado horizonte del desistimiento se orientan
a fijar la unidad de la tentativa, a los efectos de valorar si el abandono ha de resultar suficiente para la
impunidad. Es decir, a resolver -acaso- si se esta a tiempo de desistir no continuando la intervencién por
estar ante la misma tentativa (inacabada). Pero una vez resuelto que la tentativa sea acabada, las teorfas
de referencia nada nos aclaran sobre si se puede seguir alcanzando la impunidad una vez perdido el
control sobre el riesgo, en caso de desplegar un comportamiento adecuado (p. €j., portando a la victima

al hospital).
En realidad -y contrariamente a lo que tal vez a primera vista pudiera pensarse-, resulta incluso
una simplificacion falaz y carente de fundamento suponer que el dilema entre
desistibilidad /indesistibilidad se plantea s6lo en las segundas (acabadas), por ser siempre
desistibles las primeras -tentativas inacabadas- al poderse en todo caso interrumpir en ellas la

ejecucion en curso.

ejemplo, el sujeto no puede evitar el resultado por ser coaccionado o engafiado, ello no impedira apreciar la
ausencia de desistimiento, dado que su responsabilidad se originé en la infraccién de la norma que prohibia la
consumacion.

102 Efectuando idéntico disparo, por ejemplo, la opcion de desistir estara cerrada para aquel a quien se le desvié
unos centimetros la bala, no acertando en el objetivo, mientras que permanecera abierta para aquel que hirié
mortalmente a su victima, y ello sin que quepa apreciar quebranto en términos de merecimiento de pena.

103 Véase el apartado cuarto de este trabajo.

104 Precisamente debido a esta utilidad (parcial) de estas teorias puede apreciarse una cierta confusién en la
doctrina a la hora de separarlas de las que intentan precisar el concepto de tentativa fracasada (teorias del acto
individual y de la consideracién global).
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Aunque los supuestos puedan resultar ciertamente mas dificiles de localizar, sigue siendo a mi
entender posible encontrar casos de tentativa inacabada en los que la exencién por desistimiento
pasivo resultara inapropiada, precisamente porque la fundamentaciéon de la exencién no es
sensible, sino ajena, a los criterios usualmente empleados para discriminar entre esas dos
especies de tentativa.

En ello se filtran e inmiscuyen necesariamente, ademas, consideraciones sobre la punibilidad de lo
relativamente inidéneo en las que aqui no resulta posible entrar. Pero a los efectos en este momento
pretendidos, bastara traer a colacion el siguiente ejemplo, variacién del propuesto por ALCACER en su
tesis doctoral con otros objetivos!®, al hilo de su minuciosa diseccion de los diversos grados cualitativos
penalmente relevantes que pueden adquirir las acciones de tentatival06: imaginese el caso en el que A,
decidido a matar a B con veinte pequefias dosis sucesivas de veneno, espaciadas en el tiempo, le
suministra las diez primeras usando una sustancia adecuada -matarratas- (o, a los efectos que interesan,
lo que un espectador objetivo tomaria por tal). Pero a la décima dosis, la sustancia se le termina y, para
proveerse de mas, el autor acude a una tienda donde el tendero, comprendiendo lo ya sucedido,
consigue convencerle de que con la cantidad ingerida resultara suficiente culminar el tratamiento letal
suministrandole sal a la victima, sustancia que en realidad, ya fuera aislada o bien combinada con la
anteriormente ya suministrada, resulta a todas luces inocua. Este supuesto, que en la terminologia de
ALCACER constituirfa una “tentativa idénea acabada fracasada”, por concurrir en ella Gnicamente un
desvalor primario de accién (esto es, la peligrosidad ex ante en el momento en que comienza la accién)107
habria de reputarse -no se puede, repito, entrar aqui en mayores consideraciones sobre idoneidad-
punible. Pues bien: imaginemos, variando ahora la version original, que en la decimoquinta dosis
(quinta de sal), el autor abandona el resto de la ejecucién. Cualquiera que sea el criterio -objetivo,
subjetivo o mixto- por el que se haya optado para su definicién, debera concluirse que se esta ante una
tentativa inacabada, pues resulta claro que no se han realizado todos los actos que deberian producir el
resultado ni desde el punto de vista objetivo, ni desde la perspectiva del agente -ya sea considerando su
entero plan (Tatplantheorie) o su percepcioén al realizar el dltimo acto (Riicktrittshorizontstheorie)- ni,
por descontado, aunando ambos puntos de vista. Combinando sin mas esta conclusion con los demas
presupuestos usuales de la dogmatica en este campo, habria de resultar que, al tratarse de una tentativa
inacabada -por definiciéon desistible conforme a tales presupuestos-, el abandono de la ejecucién
conducirfa a la impunidad.

Tal conclusién, sin embargo, parece altamente cuestionable. Segtn el fundamento del desistimiento que
aqui se comparte, la accion de desistencia debe significar una asuncién de la norma que permita

105 A saber: el de obtener una mayor precisiéon en la gradacién de lo injusto de la tentativa y, con ello, en la
concrecion de su penalidad.

106 Véase ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea. Fundamento de punicién y configuracion del injusto, 2000, p. 485 y
449y ss.

107 Para desglosar de forma mas precisa los grados de injusto relevantes, ALCACER distingue, en estructuracion
semejante a la desarrollada por WOLTER, entre: desvalor primario de accién (peligrosidad ex ante al comienzo de
la accién), desvalor completo de accién (peligrosidad ex ante al término de la accién), desvalor primario de
resultado (peligro ex post al comienzo de la accién), desvalor secundario de resultado (peligro ex post al término
de la accién -consumacion de los delitos de actividad-), desvalor terciario de resultado (peligro ex post al término
de la accién o en un momento posterior -consumacion de los delitos de peligro concreto-) y desvalor completo de
resultado (lesiéon del bien juridico ~consumacion en los delitos de resultado lesivo-).

Partiendo de esos presupuestos, el autor graduda el ilicito de las tentativas de delito en orden a facilitar una
concrecién mas segura y argumentada de su penalidad. En virtud de ello distingue entre: tentativa inacabada
inidénea (desvalor primario de accién y de resultado); tentativa acabada idénea (desvalor completo de accién y
desvalor secundario o terciario de resultado); tentativa acabada idénea fracasada (desvalor completo de accién y
desvalor primario de resultado); tentativa inacabada inidénea (desvalor primario de accién); tentativa acabada
inidénea (desvalor completo de accién); tentativa acabada inidénea fracasada, en la que concurriria un peligro ex
ante al comienzo de la ejecucion pero no al término de la accién (desvalor primario de accién).
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considerar no necesaria la penal%, y aunque ello resulte hasta cierto punto posible con el despliegue de
una accién simbélica del méaximo nivell®, existen limites objetivos derivados del pardmetro colectivo
implicado en la interpretacion del sentido de la conducta que impiden a mi juicio entender que el
reconocimiento personal del Derecho que el desistimiento implica pueda advertirse socialmente como
impedimento del resultado en una tentativa irreal, al menos en el &mbito del desistimiento del autor?0.
Como se vera, entiendo que en el caso planteado la tentativa, por més que inacabada - por respetar una
terminologia asentada-, termina con la disipacién objetiva del peligro (décimo primera dosis), de modo
que el pretendido resto de ejecucioén, irrealmente realizado, resulta irrelevante para el Derecho penal y
con ello indesistible. Pero se ha querido poner de manifiesto cémo los criterios al uso conducen a
soluciones insoportables, precisamente para empezar a llamar la atenciéon sobre la necesidad de un
concepto diverso: el de terminacién de la tentativa, al que mds adelante me referiré.

Con lo dicho es suficiente para que se perfile con claridad -entiendo- que la distincién de
referencia (tentativa acabada/tentativa inacabada) no resulta, pues, de utilidad no ya para
contestar a la cuestiéon que aqui nos planteamos sobre el momento hasta el cual se puede desistir,
sino ni siquiera para reducir el &mbito del problema aqui tratado, puesto que en rigor no es cierto
que lo potencialmente no desistible se restrinja al &mbito de las tentativas acabadas. Més exacto
es advertir, sencillamente, que -como se vio (2.1.a)- la distincién no se realiza atribuyendo papel
alguno al control sobre el riesgo creado (que puede conservarse en una tentativa acabada y -por
mas que en casos menos frecuentes- haberse perdido en una tentativa inacabada que ya se

considere idonea para constituir la forma imperfecta de ejecucion).

De hecho, esa funcién negativa de la distincién!!! puede no cumplirse no ya en el campo sefialado del
desistimiento, sino siquiera en niveles inferiores de modificacién de la responsabilidad, como es el de la
aplicacion de la atenuante de reparacién del dafio. En ese sentido, puede ser también cuestionable, en mi
opinién, la conviccién de que para poder estar ante un acto de reparacién la tentativa tendra que ser
acabadal2. Cuestion distinta serd si la inactividad puede interpretarse efectivamente como reparacion,
pero, constituyendo la atenuante en relacion con la exencién por desistencia el nivel inferior en los actos
positivos de revocacién expresion de la disminucién de la necesidad de pena, no resulta al menos claro
que, existiendo dafio en lo ya realizado con la secuencia de ejecucién inacabada, haya que negar
necesariamente la significacién atenuatoria (siquiera por el 21.7%) a una intervencién revocadora (sea
mera paralizacién o actuacién positiva) realizada, como la propuesta en nuestro ejemplo, en el
desconocimiento por parte del agente de la evitacion (inviabilidad) previa del resultado.

La distincién entre tentativa acabada y tentativa inacabada, en suma, no se forja pensando en el
fundamento del desistimiento y, en consecuencia, no resulta razonable vincular a ella ningtin tipo
de efecto necesario en ese campo. De hecho, si no se piensa en el telos de la institucién, parece en
definitiva aventurado confiar la determinacién de cualquier efecto a una previa categorizacion de

los estratos facticos espacio temporales!’s que se van sucediendo en el hecho. Y es que en realidad

108 GILI PASCUAL, Desistimiento y concurso de personas en el delito, 2009, p. 42 y ss.

109 GILI PASCUAL, Desistimiento y concurso de personas en el delito, 2009, p. 230.

110 La cuestién presenta matices importantes en relacion con el desistimiento del participe, al equiparse a la
evitacion el serio esfuerzo en esa direccién. Véase GILI PASCUAL, Desistimiento y concurso de personas en el delito,
2009, p. 228, en relacién con el desconocimiento por parte del agente de la evitacién previa del resultado.

111 Negativa en el sentido de que si bien la distincién no es capaz de indicar positivamente dénde cabe el
desistimiento, si seria capaz de discriminar, al menos, un ambito en el que no cabe negarlo (tentativas
inacabadas).

112 Distinto, ALCACER GUIRAO, «La reparacién en Derecho Penal y la atenuante del articulo 21.5° CP. Reparacién y
desistimiento como actos de revocacién», RP]J, (63), 2001, p. 113.

113 Ta expresion es de ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea. Fundamento de punicion y configuracion del injusto,
2000, p. 483.

23



InDret 2/2012 Antoni Gili Pascual

-y aunque no haya de ser éste ahora el objeto preferente de nuestra atenciéon- tampoco parece
siquiera que la distincién tenga auténtica utilidad dogmética méas alla de la descripcion de los
fenémenos que por convencién se quiera otorgar a cada término, pues los efectos principales que
habitualmente se le atribuyen no resultan depender, en realidad, de ella.

En efecto, a esta clasificacion se le atribuyen usualmente consecuencias en dos terrenos fundamentales -
al margen de algtin otro de menos generalizada invocacién!4: por una parte, la distincién se asocia a la
forma que debe revestir el desistimiento, para indicar que corresponde un comportamiento omisivo a la
desistencia de la tentativa inacabada, mientras que el comportamiento habra de ser activo para desistir
de una tentativa acabada’®. Por otra, esta distincién atenta al grado de ejecucién alcanzado se relaciona,

por expresa advertencia legal, con la penalidad de la tentativa.

Pues bien, en realidad en ninguno de estos dos dmbitos existen, como decia, correspondencias necesarias
con la distincién entre tentativas acabadas e inacabadas, lo que las vacia de contenido como categorias
dogmaticamente trascendentes, para reducirlas a categorias puramente descriptivas. Preciso es notar
también que para resolver cada una de estas cuestiones, ademds, podran ser requeridos criterios
distintos entre si, y que en absoluto convergen como denominador comtn en una preconcebida

distincién entre tentativas acabadas e inacabadas.

Empecemos por el efecto aludido en tdltimo lugar: la penalidad. Es verdad que la horquilla legal entre la
rebaja en uno o en dos grados se establece ahora indistintamente, esto es, sin correspondencias obligadas
en funcién del grado de ejecucién (art. 62 CP). Pero no lo es menos que con la referencia a ese grado de
ejecuciéon como pardmetro de determinacién de la pena el legislador vino a presumirll® que la
realizacién de un estadio mas avanzado en el iter comisivo habria de entrafiar un mayor peligro y, por
consiguiente, requerir mayor respuesta punitiva. Sin embargo, y como ya acredité tempranamente la
doctrinall?, es justamente el peligro inherente al intento -y no el grado de ejecucién- el que habra de
influir en la penalidad. Por mas que estadisticamente pueda advertirse una magnitud mayor del peligro
en tentativas acabadas, no es ese patrén factico (el estadio temporal de la ejecucion), sino el patréon
valorativo (peligro) el llamado a dirimir la cuestion?8,

Otro tanto ocurre con la otra consecuencia supuestamente vinculada a esta clasificaciéon: el caracter
activo o pasivo que deberd adoptar el desistimiento. La afirmacion extendida en virtud de la cual el
desistimiento requiere de un comportamiento activo en relacién con la tentativa acabada, mientras que
resulta suficiente un comportamiento omisivo (inactividad, no continuacién) cuando de una tentativa
inacabada se trata, es profundamente inexacta. Para empezar, no estd de mas puntualizar (y la
puntualizacién no es cuestidon menor) que quienes eso afirman estdn pensando, tnicamente, en el
desistimiento del autor, siendo que la aseveracién no resultaria valida, ni siquiera en el limitado sentido
en el que se patrocina, para el desistimiento del participe ni, en general, para el desistimiento en el

114 Jgual que nota 25.

115 Jgual que nota 23.

116 Habla también de presuncion establecida por el legislador ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea. Fundamento
de punicion y configuracion del injusto, 2000, p. 485.

117 ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea. Fundamento de punicion y configuracion del injusto, 2000, p. 477 y ss.

118 Si retomamos el ejemplo antes barajado, habra de reputarse irrelevante que el sujeto haya completado las
veinte dosis que se propuso. Si las tltimas diez han sido inocuas, por méas que la ejecucion se encuentre en el
altimo estadio la tentativa seguird siendo, a esos efectos, inacabada, al constituir la segunda parte de los hechos
una tentativa irreal, irrelevante para el Derecho. Asi, que desde el punto de vista factico se haya llegado a un
estadio mds avanzado no habré de ser determinante en la penalidad. Ello es asi porque, como recuerda ALCACER
(La tentativa inidonea. Fundamento de punicion y configuracion del injusto, 2000, p. 486), el articulo 62 no puede ser
interpretado como un titulo independiente de imputacién, sino que debe interpretarse en relacién con el art. 16,
que define el injusto de la tentativa, requiriendo peligrosidad ex ante (lo que falta en la segunda parte del caso
manejado como ejemplo).
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ambito de la plurintervencion en el delito!’. El matiz se antojara obvio, por otra parte, a poco que se
piense que la propia distincién entre acabada e inacabada se predica exclusivamente de la tentativa del
autor. No es éste, de todos modos, el flanco en el que quisiera incidir para la critica a esa supuesta
correspondencia, sino en otro tipo de consideracién que en mi opinién la inhabilita en términos
absolutos, esto es, incluso para el desistimiento del autor tnico, en el que estd pensando aquella
afirmacion doctrinalmente tan asentada. En resumidas cuentas: se trata de advertir, de nuevo, que no es
esta clasificacién previa, atenta a los estadios facticos que atraviesa el devenir del hecho intentado, la que
debe regir la forma que debe adoptar el acto de desistencia. Es, otra vez, un criterio valorativo,
dependiente del fundamento de la exencion, el que debera erigirse en arbitro de la cuestion. El acto de
desistimiento debera constituir, en funcién de lo que requiera cada caso concreto, expresién del
reconocimiento personal del Derecho, lo que a mi juicio sélo se conseguira respetando el principio de la
maxima seguridad en la salvacion del bien juridico. Si ello se traduce en un comportamiento activo en
unos casos, bastando una inactividad en otros, es algo secundario!?. Pues lo importante no es la forma
del desistimiento (y menos si impuesta por una clasificaciéon previa que no tiene en cuenta la razén de

ser de esta causa de no punibilidad), sino el sentido, el significado del acto de desistencia.

Hasta ahora, la afirmacién de aquella correspondencia entre el grado de ejecucién y la forma del
desistimiento apenas habia sido cuestionada, considerandose incluso el efecto dogmatico por excelencia
de la distincién de constante referencial?l. Recientemente, sin embargo, se ha alzado ya alguna voz
critica con esta pretendida utilidad, coincidiendo con el sentido antes apuntado. En lengua espafiola,
DAVID!22 ha criticado duramente -haciéndose eco de determinadas voces en la doctrina comparada- esa
correspondencia en virtud de la cual la clasificacién de la tentativa como acabada o inacabada ha de
preceder (y determinar) la forma de desistir. El camino, sefiala, resulta ser justamente el inverso:
“primero, hay que evaluar si la pretendida conducta de desistimiento responde al principio de la “accién
mas segura”, y a partir de alli, se podra definir si alcanza con el “abandono” o si es necesaria una
“evitacién” positiva. Por ello, no es el tipo de tentativa, como concepto predeterminado, lo que establece
la forma de desistir”123. Como ha puesto de relieve el mismo autor, los inconvenientes de operar de este
modo, dejando la posibilidad y forma del desistimiento en manos de una previa catalogacion del hecho
como tentativa acabada o inacabada, se agravan ademas si, como ocurre en Alemania, tal clasificacién se
hace descansar en un criterio subjetivo!?4. En este caso, en funcion de la representacién del agente podra
convertirse una tentativa acabada en inacabada y, por tanto, en desistible.

119 GILI PASCUAL, Desistimiento y concurso de personas en el delito, 2009, p. 61 y ss.

120 5j el autor enciende la mecha queriendo provocar un incendio, de forma que tanto para un espectador objetivo
como segln su propia representacion ello habria de resultar suficiente (en el sentido usual, pues, tentativa
acabada), importa poco el aspecto externo de la actividad (accién/omisién) que lo impide en el sentido legal (no
naturalistico). Si hecho lo anterior el agente permanece en el lugar pendiente de una situacién que continda atn
enteramente bajo su control, tanto podra entenderse desistido el intento si apaga “activamente” la mecha con un
pisotén como si permite (teniendo el riesgo, repito, bajo su entero control) que un animal espontdneamente
desbarate el proceso, o lo haga el levantamiento de una racha inopinada de viento. El significado de su actividad o
de su pasividad puede ser, l6gicamente, equivalente.

121 Como en nota 23.

122 DAVID, El desistimiento de la tentativa. Repercusiones pricticas del fundamento de su impunidad, 2009, p. 163 y ss.

123 DAVID, El desistimiento de la tentativa, 2009, p. 165.

Por ese camino el autor concluye que “es la relevancia préctica del fundamento de impunidad del desistimiento,
con su influencia sobre el requisito objetivo de eficacia, la que aporta el criterio material para definir el contenido
concreto de una accién de desistimiento eficaz. En cualquier caso, el criterio de la prestacién 6ptima sera el que
decida; sélo a partir de este juicio de valor, cabrd denominar, si se quiere, a una tentativa como inacabada o
acabada”. Y la afirmacién contenida en el dltimo inciso constituye, incluso, una concesién excesivamente
generosa a favor de la pervivencia de la distincién clésica (tentativa acabada/inacabada) que acaso resulte
inapropiada: si el binomio entre “abandono” e “impedimento” debe interpretarse -como parece- desde el
fundamento del desistimiento, la distincién de referencia se ve privada de la que se ha venido presumiendo su
utilidad fundamental, perdiendo entonces ella misma su sentido. Lo tiene tinicamente, como he dicho en otra
ocasion, como descripcion de una realidad factica que no tiene efectos dogmaticos necesarios asociados.

124 DAVID, El desistimiento de la tentativa, 2009, p. 164.
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Y es que con estos mimbres, estando en definitiva a expensas del conocimiento y determinacion de la
propia representacion del agente, aparecen nuevos e innecesarios problemas afiadidos!? -especialmente
en el ambito de la tentativa con dolo eventual-, como el tratamiento a dispensar en los supuestos en los
que el agente cuando cesa en su conducta o bien no sabe si el resultado se producira o no, o bien, peor
aun, ni siquiera reflexiona sobre la posibilidad de la lesiéon126.

Concluyendo: distinguir entre una tentativa acabada y otra inacabada es una operacién a la que
invita -hoy, se dirfa, de forma aun mds persuasiva- la Ley. Si tal distinciéon habia venido siendo
ya una deduccién, fundamentalmente, de la doctrina alemana a partir de la regulacion del
desistimiento -cuyo actual §24 StGB la lleva implicita al mencionar el abandono voluntario de la
continuacion junto con el impedimento de la consumacion-, esa invitacion legal de la que hablaba
es si cabe més sugestiva y contundente hoy en el Derecho espafiol, que no sélo recoge esta
separacion en el precepto dedicado al desistimiento -que refiere, en claro paralelismo con la
legislacion mencionada, la paralizacion de la ejecucion iniciada y el impedimento de la
produccién del resultado (art. 16 aptdo. 2°)- sino que contiene ya su invocacién en la propia
definicion de la tentativa (art. 16 aptdo. 1°), al aludir a la practica de todos o solo parte de los
actos que deberian producir el resultado. Sin embargo, habra que ser consciente de que se trata
de una clasificaciéon puramente descriptiva (sea cual sea el criterio -objetivo o subjetivo- con el
que se la dote de sentido). Con ella podrd narrarse, a posteriori, como frecuentemente las
tentativas inacabadas pueden ser desistidas con un mero no hacer, o cémo ese grado de ejecucion
reclama habitualmente una menor penalidad (y a la inversa hablando de tentativas acabadas).
Pero no es la clasificacion previa en una de esas categorias antagonicas la que determina esos
efectos. Al contrario, la distincién carece de efecto dirimente alguno al no realizarse en funcion
del fundamento de la punicién de la tentativa ni del de la impunidad por desistimiento. Y serdn,
asi, el peligro inherente al intento lo que determine la penalidad de la tentativa y la capacidad de
expresar el reconocimiento personal del Derecho lo que determine la calidad (activa, omisiva) de
la accién de desistimiento. Del mismo modo, y por estar construida de espaldas al fundamento
de la desistencia, la clasificacion se revela inservible también en la bisqueda planteada por este
trabajo. Existen tentativas acabadas desistibles e inacabadas en las que se habra desvanecido esa
posibilidad, por lo que tampoco es procedente, en definitiva, establecer ningtn tipo de

correspondencia necesaria en este &mbito.
b. Tentativa fracasada

La valoracién acerca de la que a mi juicio es también inadecuaciéon del concepto de tentativa
fracasada para responder al problema propuesto'”” debe efectuarse desde tres 6rdenes de

consideraciones.

En primer lugar, la diversidad de acepciones que, como se vio, se asocian a un mismo término -
por lo demds ya acufiado- desaconsejan de partida su utilizacién en un nuevo y matizado
sentido. Podria explorarse -tal vez cabria pensar- el aprovechamiento del sentido propio del
concepto (imposibilidad de alcanzar la consumacién) en una funcién negativa, esto es, para

125 DAVID, El desistimiento de la tentativa, 2009, p. 167 y s.

126 Sobre ello, OTTO, «Riicktritt und Riicktrittshorizont», Jura, 2001, p. 341 y ss.

127 Aunque el concepto se relaciona, como se ha visto, con la exclusién de la desistencia, lo haria en un sentido
distinto.
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descartar de entrada el planteamiento de cualquier cuestion relativa a la admisibilidad de la
desistencia (incluida la de la pérdida del control del riesgo) en determinados casos. Pero esta
opcion - y he aqui la segunda consideracion- choca con un decisivo obstaculo conceptual, al
pivotar la categoria de referencia en la representacion del autor; en una perspectiva subjetivaiz,
en suma, en lugar de hacerlo en la pervivencia o disolucion objetiva del peligroi que, segtin se
dira, entiendo que se compadece mejor con la fundamentacion del desistimiento.

Si A efectud el anico disparo del que disponia con su arma provista de mira telescépica y creyé en
primera instancia, a la distancia desde la que actud, que no habia alcanzado a la victima, el razonamiento
de referencia afirmara que su tentativa ha fracasado por cuanto su protagonista considera inalcanzable el
resultado sin cesura temporal y/o material relevante y que, por consiguiente, no hay lugar a plantearse
la posibilidad de desistimiento voluntario ni, en algunos planteamientos!3, de arrepentimiento eficaz, ya
que su creencia (aunque fuese errénea) habria sellado el suceso a efectos de conseguir por esas vias la
impunidad. Sin embargo entiendo, como mas adelante explicaré, que si -siguiendo el ejemplo
propuesto- al acercarse el francotirador al lugar en el que se encontraba su objetivo le encuentra tendido,
mortalmente herido, procurarle la asistencia necesaria podra atn -si se dan los correspondientes
requisitos del desistimiento- excluir la punicién de la tentativa.

Y un tercer orden de consideraciones: aunque se matizase limando las aristas en los sentidos
indicados, el concepto de tentativa fracasada no se destina a contestar a la pregunta planteada. Su
pretension esencial, antes que excluir el arrepentimiento eficaz -aunque también se haga valer a
veces en este sentido- es la de determinar cuando la simple paralizaciéon de la actuaciéon no puede
valorarse como desistimiento voluntario. Singularmente, con el concepto de tentativa fracasada
impropia se atiende a la idea de identificar la unidad de la tentativa, es decir, aquello que
conforma un tnico objeto de valoracion a efectos juridicos, aunque venga fisicamente expresado
en distintos actos (teoria de la consideracion global). Con ello queda establecido, pues, el
momento en el que se consuma la tentativa; el momento en el que se completa el suceso que
constituye la forma imperfecta de ejecucién. Pero la duda permanece abierta en cuanto a la fase

que, eventualmente, pueda abrirse tras esa consumacion: ;puede, a partir de ahi -estando activo

128 Fracasa la tentativa si, para su autor, el resultado ya no es hacedero. Este enfoque subjetivo es precisamente el
que acompafi6 la acufiacién del término en su origen, distancidndolo del delit manqué (SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO, CPC, 2006, p. 108). No obstante, de nuevo se debe dejar constancia de la multivocidad del término, que
es también utilizado en sentido objetivo: POZUELO PEREZ (El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva,
2003, p. 145, 161) incluye en la tentativa fracasada 'tanto la tentativa inidénea como aquella tentativa en la que los
acontecimientos se han sucedido de tal modo que es imposible la consumacién'. Una puntualizacion: en esta
postura, inserta su autora también la necesidad de que el autor conozca la inidoneidad o la imposibilidad de la
consumacion (citando a otros autores), sosteniendo que, en caso contrario, su desistimiento serfa voluntario y
daria lugar a la impunidad. Mi opinién es otra: el desconocimiento no puede sortear la inidoneidad objetiva. A mi
juicio, el desistimiento (arrepentimiento eficaz) podra estar abierto en tanto subsista activo el riesgo, pero no en
cuanto el resultado no sea objetivamente posible. Si no lo es desde el inicio -y esa inidoneidad no determina ya la
impunidad-, tampoco la posibilidad de desistir habra existido. Ello es asi por la atencién debida al pardmetro
colectivo en la interpretaciéon del sentido de la conducta de desistimiento, que impone limites objetivos,
impidiendo que la representacién del autor se erija en criterio exclusivo de interpretacién de lo que expresa un
reconocimiento personal del Derecho vélido a efectos de desistencia.

129 Al hablar de pérdida de control del riesgo me refiero a su no conservaciéon en sentido objetivo: objetivamente el
peligro permanece activo, no juzgando un espectador ex ante que el agente pudiese revertirlo con seguridad (el
resultado es incierto para todos).

130 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, CPC, 2006, p. 119.
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el riesgo- evitarse adn el resultado en forma tal que conduzca a la impunidad1?
c. Tentativa perfecta e imperfecta

El criterio usado para discriminar entre tentativas perfectas e imperfectas puede parecer a
primera vista prometedor a los efectos aqui tratados, por cuanto focaliza su atencién, justamente,
en la conservacién o no del control sobre el riesgo por parte del agente. Sin embargo -y mas alla
del hecho de que la distincién se formulara para explicar el distinto funcionamiento del
desistimiento, antes que para excluirlo en algtn caso!®- pronto podrd advertirse que esta
conceptuacién no aparece recortada a la medida del problema propuesto. O, por mejor decir, no
lo hace en consonancia con los presupuestos aqui seguidos.

En efecto, y sin que sea propdsito de estas lineas el de revisar los enteros cimientos en los que se
sustenta el planteamiento de BENLLOCH, si deben ponerse de manifiesto, al menos, dos
consideraciones relevantes para la comprension de su postura en lo tocante a la cuestiéon aqui
planteada: por una parte, debe notarse que en el posicionamiento de referencia el desistimiento se
aborda como cuestion relativa al merecimiento de pena, antes que a su necesidad. Desde ese
punto de vista, el desistimiento es sentido en realidad como un acto de justicia®, explicaciéon
desde la que aparecen desubicadas, y hasta perturbadorasi®, determinadas opciones de
impunidad, como es el caso de las denominadas tentativas perfectas, cuya exclusion como
supuestos de exencién se llega de hecho a proponer!®. Como se vio, el punto de partida aqui
seguido es distinto, y, entre otras consecuencias, no lleva a entender la exencién como acto de
justicia; desde el mismo, efectivamente, se acepta de igual modo que, sin trastorno alguno en el
ambito del merecimiento de pena, el desistimiento pueda dejar de preverse como eximente, o
pasar a contemplarse -como de hecho ocurre en otros ordenamientos- con efectos meramente
atenuantes. Pero de ser ésta la opcion legal, no hay en mi opinién razones obligadas para
restringirla, como propone BENLLOCH, a la tentativa perfecta, sino que la solucién habria de
resultar extensiva a ambas clases de tentativa. Pues en ambas el merecimiento de pena resulta
certificado por la existencia de un peligro real, en contenido de injusto que, como hecho histérico,
permanece a mi juicio inmodificable. No se comparte, pues -y esta es la segunda consideracién
de la que se queria dejar constancia- el punto de partida en virtud del cual en la tentativa
imperfecta se estaria fundamentando el castigo en una presunciéon de peligro, en un juicio

hipotético o prondstico “sobre lo que hubiera sido la conducta del autor de no haber intervenido

131 Sj A utiliza con intencién homicida las seis balas del cargador, la teoria de la consideracion global nos dira que
se trata de una tnica tentativa, y no de seis independientes. Nos dird también que, si tras el tercer disparo no ha
acertado a su victima y decide no disparar mds, habré desistido de la tnica tentativa en curso. La duda es, ahora,
si herida en cambio mortalmente la victima con esos disparos, siendo incierto si salvara la vida, puede el autor
emprender atin una accién salvadora que conduzca a la impunidad por el delito intentado.

132 No obstante, en su tesis doctoral BENLLOCH asocia lo formulado por las teorfas del acto individual y de la
consideraciéon global alemanas a la decisién acerca de la posibilidad de desistencia en la tentativa perfecta
(BENLLOCH PETIT, El desistimiento voluntario del delito, 1998, p. 123 y ss.), con lo que se viene a producir una cierta
identificacion entre esta categoria y la de la tentativa fracasada, que no resultan a mi entender coincidentes (entre
otras, y salvando ahora la cuestion de la amplitud seméntica de aquélla dltima, por la carga subjetiva que
acompafia al concepto aleman de tentativa fracasada).

133 BENLLOCH PETIT, RPJ, 2003, p. 169.

13¢ BENLLOCH PETIT, RPJ, 2003, p. 170.

135 BENLLOCH PETIT, RP], 2003, p. 170.
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un elemento interruptor de la tentativa iniciada”1%. En la tentativa imperfecta -como en cualquier
otra- el merecimiento de pena descansa en un desvalor de resultado real. El juicio de pronéstico
en el que BENLLOCH identifica lo injusto de esta fase de tentativa imperfectal®” parece mas bien
orientado al que, desde el punto de vista naturalistico, terceros no intervinientes en el hecho
pudieran efectuar sobre el rumbo que puedan tomar finalmente los acontecimientos. Pero eso no
afecta al significado y desvalor del hecho: observando externamente la conducta ignoraremos,
ciertamente, si quien dirige dolosamente el vehiculo contra el peatéon dara un volantazo en el
altimo momento que evitard el desenlace fatal, pero eso en nada afecta al significado del hecho
como intersubjetivamente peligroso, que es lo que interesa a la tentativa.

En definitiva, y siendo otros los presupuestos de partida, no puede convenirse en que la
perfeccion del delito intentado cierre sin mas la posibilidad del desistimiento.

4. La terminacion del delito intentado

Como adelantaba en la presentacion de este trabajo, y al igual que ocurre con otras tantas
cuestiones relevantes en materia de desistimiento, el Cédigo penal no contesta a la que es objeto
de este estudio. S6lo planteamientos voluntaristas pueden pretenderla, pues, resuelta en uno u
otro sentido cifiendo simplemente su argumentacion a lo dispuesto en el tenor literalt3s.

En efecto, no es realista -sino a mi entender una inaceptable simplificacion- pretender resuelto el debate
haciendo descansar la opcién por la impunidad en el simple hecho de que el art. 16.2 CP no recoge
exigencias afiadidas en cuanto a la conservacion del control sobre el riesgo generado con la tentativa
(como puede observarse, dicho precepto se limita a otorgar la impunidad, sin mas, a quien desiste de lo
iniciado o bien impide la produccién del resultado, sin identificar momentos o circunstancias
preclusivas)’®. En sentido opuesto, tampoco se advierte una interpretaciéon obligada en la que, por
ejemplo, considera el apartado primero del art. 16 CP como presupuesto para la aplicacion del segundo,
entendiendo de este modo que sélo cabe plantear el desistimiento impune si se verifica el hecho de que
no haya sido el azar el que haya decidido la no produccién del resultado -en otros términos, se restringe
la opcion del desistimiento a los casos en que el control haya permanecido en manos del agente-140.

Desde la fundamentacion del desistimiento aqui seguida, ligada a la prevencién general positiva,
puede observarse que no cualquier accién que tenga reflejo causal en la evitacién resulta apta
para restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida, sino sélo la que ponga de
manifiesto un pleno posicionamiento del lado del Derecho, sin dejar margen al azar en la

136 BENLLOCH PETIT, RPJ, 2003, p. 151, 167.

137 BENLLOCH PETIT, RPJ, 2003, p. 159.

138 Con lo que no se quiere afirmar que el tenor literal sea enteramente neutro: no estableciéndose restricciones
literales habra que ser especialmente cuidadosos en la pretensiéon de introducirlas -contra reo, obsérvese- desde
otra suerte de interpretacion. En ese sentido, el tenor literal si constituye un argumento favorable al desistimiento
en supuestos de pérdida temporal del control del riesgo. Una rapida comparacién con el texto derogado podria
reforzar esta conviccion.

139 Como ya indiqué, de inmediato surgen interrogantes que demuestran que no se ha hecho sino trasladar (y no
resolver) la cuestion: la referencia a la ejecucién iniciada bien puede significar que la impunidad se reconoce a la
tentativa inicial, pero nada dice la Ley acerca de doénde termina tal ejecucion y se pasa a otra cosa distinta (no
desistible), ni en virtud de qué criterio ocurre, en su caso, esto dltimo.

140 GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 2006, p. 30. En esta interpretacion, la atribucién al apartado 1° de la exclusién del
azar como causante de la ausencia de resultado se obtiene a contrario, al aludir éste a la no produccién “por
causas independientes de la voluntad del autor”. Tampoco ésta parece una conclusiéon obligada.
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evitacion del resultado. Coherentemente, se deduce de ello sin dificultad que no puede reputarse
suficiente una mera comprension causal del concepto de desistencia, sino que se impone reforzar
la calidad de la accién exigible. En concreto, una interpretacion teleolégica que tome como
presupuesto el mencionado no podréa conformarse con medidas subéptimas aunque eficaces, sino
que debera requerir, en cambio, la “optimidad” en la medida de impedimento para poderle
imputar la evitacion del resultado. Solo si el agente ha evitado el resultado a través de la
realizacion de la accién o6ptima de salvacién, en otros términos, su comportamiento podra
interpretarse como expresion personal del reconocimiento del Derecho, haciendo innecesaria la

pena.

Sin embargo, una vez respetado lo anterior en cuanto a la forma de desistir (principio de méxima
seguridad en la salvacién), no parece que quepa deducir también del fundamento de la exencién,
con la misma facilidad, otro tipo de exigencias. En particular, no se desprende de dicho
fundamento la existencia, ademds, de un momento preclusivo que con caracter general y en
abstracto condicione la actuacién por parte del agente de esa oportunidad excepcional en la que
el desistimiento consiste: el tnico limite acorde -en esos términos generales- con dicho
fundamento vendra representado, tnicamente insisto, por la subsistencia objetiva de la
potencialidad de la lesién. Y, asi, se podra desistir en tanto el curso causal hacia el resultado
permanezca objetivamente (y no ya segtn la representacion del autor) abierto4; sélo cuando el
peligro se concreta efectivamente en la lesiéon (resultado) o cuando, en sentido distinto, dicho
peligro agota objetivamente su potencialidad lesival42 (imposibilidad de alcanzar el resultado)
resulta efectivamente descartable la desistencia.

Eso so6lo significa que no caben apriorismos como el de considerar que la pérdida transitoria del
control sobre el riesgo generado excluye per se y en todo caso la posibilidad de desistimiento.
Cuestion distinta es que esa pérdida de control incida de forma decisiva e irreversible (pero ya en
el caso concreto) en la posibilidad de cumplimentar el que si es requisito ineludible en cuanto a la
forma del desistimiento impune: el empleo, entre las idoneas ex ante, de la opcion mas segura de
salvacion conforme a la representacién del agente. En este sentido, no hay que descuidar el hecho
de que si el autor deja pasar la opciéon mas segura de salvacién en un momento 1, debera
encontrar una opcién equivalente en un momento 2 para acceder a la impunidad4:

Esta situacion debera considerarse en supuestos como el propuesto en el caso 2 (vuélvase a Preliminar):
en la medida en que el riesgo se haya mantenido en términos constantes, de forma que el traslado seguro
de dicho riesgo a los profesionales de la salvacién siga constituyendo la opcién 6ptima de evitaciéon en el

141 A Jo sumo -pero siempre con anterioridad a la evitacion objetiva del resultado (en escenarios, por tanto, de
subsistencia objetiva del peligro)- parece posible plantearse la concesion del privilegio del desistimiento en
supuestos en los que el agente desconocia que el resultado estaba ya en vias de ser evitado por otros medios. En
concreto, dicha posibilidad es planteable en el marco de la opcién legal de desistimiento mediante esfuerzo serio
en pro de la evitacién del resultado, en contextos de plurintervencion. GILI PASCUAL, Desistimiento y concurso de
personas en el delito, 2009, p. 233 y s.

142 Ello sin perjuicio, se entiende, de que el pardmetro colectivo en la interpretacién del desistimiento permita
excluir sus elementos en un momento previo a la disoluciéon objetiva del riesgo. Asi, si el hecho es descubierto
estando pendiente atun el resultado: éste podra ser ciertamente impedido atn por el agente, pero faltara la
voluntariedad, requisito de la exencién. Esta limitacién temporal fue, curiosamente, prevista expresamente por el
derecho positivo aleman en su redaccion anterior, que exigié que la accién de impedimento tuviese lugar en un
momento anterior al descubrimiento del hecho (§46 StGB, a. r.).

143 En este sentido, el retraso en la adopcién de la medida 6ptima sélo puede jugar en contra del desistente.
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momento 2, cabrd desistimiento. Si el tiempo transcurrido incrementa el margen de azar en la salvacién,
en cambio, la verificacién final de ésta no conllevara la impunidad por el delito intentado.

La apreciacién del desistimiento se torna atin mds insegura en supuestos como el propuesto en el caso 3,
en el que lo dilatado del lapso de tiempo transcurrido podra hacer peligrar la valoracion del riesgo como
uno y el mismo44. Sin embargo, el criterio sigue siendo en abstracto el mismo: no hay razén para vetar la
desistencia si, recuperado el control del riesgo, esa oportunidad excepcional permanece a disposicion del
agentel4>,

En el caso concreto, por lo tanto, podran identificarse momentos en los que, de facto, la via del
desistimiento quede vetada con anterioridad a la disipacién objetiva del peligro creado. Pero,
como se decia, tal limitaciéon provendra de la imposibilidad de dar cumplimiento al requisito de
la optimidad de la medida elegida, y no del previo establecimiento de un momento general
inhabilitante. No hay razén para entender que quien ha herido mortalmente a su victima, dando
pie a un desenlace incierto (pérdida de control sobre el riesgo creado), no pueda acceder a la
impunidad por desistimiento siempre que la accién de salvacion que emprenda sea
efectivamente la mas segura y no deje, ahora si, riesgos residuales4. Y la misma valoracion de
partida han de merecer todos los supuestos propuestos al inicio como ejemplo.

Asi pues, y sin perjuicio de lo que haya de resultar en cada caso concreto en funcién de la
posibilidad de dar cumplimiento a sus auténticos requisitos, el desistimiento resulta en abstracto
posible tanto si el autor considera no haber llevado a cabo todo lo necesario para ocasionar el
resultado como en caso contrario; tanto si ha conservado el control del riesgo, percibiendo como
segura en todo momento una eventual accién salvadora propia, como si ha perdido esa
condicién, pasando a ser incierto el desenlace para todos. Cabe desistimiento, por consiguiente y
segtn lo dicho, tanto en tentativas inacabadas como acabadas; tanto en tentativas imperfectas
como perfectas. E incluso, resulta abstractamente imaginable en supuestos en los que el autor ha
llegado transitoriamente a la conviccién errénea de que su meta se ha alcanzado ya o, en sentido
totalmente opuesto, no puede ya alcanzarse, comprobando con posterioridad que o bien el
resultado no se habia producido todavia o bien que el riesgo permanecia objetivamente activo. En
determinadas acepciones, por tanto, cabe también el desistimiento respecto de la denominada
tentativa fracasada.

144 Sin descartar tampoco la eventual aparicién de otros nuevos, como ocurriria por ejemplo en caso de que, en el
interin, terceras personas distintas de la victima hubieran estado también a punto de accionar el interruptor del
explosivo.

145 Notese que la consideracion del supuesto de referencia como tentativa (efectivo inicio de ejecucién) no se ve
afectada por el lapso de tiempo transcurrido entre la accion y el eventual resultado (evitado): los correctivos que
la doctrina ha empleado para retrasar el inicio de ejecucién en supuestos de resultados diferidos, consistentes en
ubicar dicho inicio en la inminencia de la materializacién del riesgo, no afectan al supuesto planteado, por cuanto
en él el peligro e inminencia del resultado se verifican desde el instante inmediatamente posterior a la accién.
(Distinto es el caso, por ejemplo, de quien deja a la victima inmovilizada a la espera de ser arrollada por el convoy
que pasara horas después: desatdndola con anterioridad, podra juzgarse no producido atn el inicio de ejecucién -
tentativa de asesinato-, sin perjuicio de la responsabilidad en la que se haya incurrido por los actos ejecutados).

146 En este sentido, por ejemplo, en supuestos clasicos como los ya comentados del botellin (Flachmann-Fall,
BGHSt 10, 129) o del estrangulamiento (Wiirgungs-Fall, BGHSt 31, 170) lo realmente importante para decidir sobre
la apreciacién de la eximente, desde la posicién aqui mantenida, no resulta ser si cuando el autor cesa en la asfixia
de su victima se esta atin ante la misma tentativa inacabada o por el contrario ésta es ya acabada, sino si con el
simple abandono de su accién se estd desplegando la accién 6ptima de salvacion respecto de un riesgo activo, lo
que no ocurrira si no pasa a ostentar el dominio del curso de salvacion y se limita a alejarse del lugar dejando a su
victima inconsciente, por mas que acabe salvando la vida.
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Por ello, la identificacion del momento aludido responde mejor, entiendo, al concepto de
terminacion del delito intentado. De forma andloga a la separacion que en el delito completo se
realiza entre el momento inicial en el que se cumplimenta el total desvalor del hecho,
consuméndolo (Vollendung), y aquél -no siempre coincidente- en el que termina la agresion al
bien juridico hasta donde es contemplada por el tipo, terminando la infraccién (Beendigung)7,
parece deseable manejar también en el delito intentado un concepto objetivo de terminacién,
hasta el cual poder valorar en abstracto la posibilidad de desistimiento que se abrié con el inicio
de ejecucion, y a partir del cual ubicar los comportamientos postdelictivos atenuatorios. La
cuestion terminoldgica resulta evidentemente secundariai®s. Pero urge la clarificacion de la
aplicacion jurisprudencial.

147 La fase que discurre entre ambos instantes (post-consumativa) presenta como es sabido consecuencias
trascendentes, entre otras, en materia de participacién, de prescripcion o en la conformacién de lo que haya de
considerarse agresion ilegitima actual a efectos de la apreciacién de la eximente de legitima defensa.

148 En bien otro sentido -por ejemplo- de la “terminacién de la tentativa”, con esa denominacién, se ocup6é FARRE
en el Capitulo V de la que fuera su tesis doctoral (posteriormente, La tentativa de delito. Doctrina y Jurisprudencia,
1986, 2% ed., 2011). Con ello se referia, no obstante, a la problemética que hoy corresponderia a la distincion entre
tentativas acabadas e inacabadas: “la problematica relativa a la terminacién del delito intentado se centra -sefiala
la autora- en la determinacién del momento en que deberan considerarse practicados todos los actos de ejecucién
que deberian producir el delito, momento a partir del cual -subraya- ya no puede hablarse de tentativa” (1%, p.
234 y s.). Asi pues, con la terminacién se estd pensando en el primer momento en el que se dan todos los
requisitos de la figura intentada (consumacién de la tentativa); en la acabada, el momento en el que se completa el
delito frustrado, dejando de ser, en la terminologia legal hoy ya superada, tentativa. La connotacién que aqui se
quiere abarcar con el concepto de terminacién es otra. Precisamente la que corresponderia a la fase posterior, esto
es, abarcando bien hasta el umbral de la consumacion del delito, bien hasta el definitivo agotamiento objetivo del
peligro que entrafia el intento, permanezca éste o no en el &mbito de control del agente.
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