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1. Introduccion

Pertenece al acervo comuin doctrinal la idea de que si el intento de
realizar el delito ha fracasado definitivamente, no cabe apreciar de-
sistimiento que exima de penalidad por la tentativa, puesto que, al
considerar imposible el sujeto la realizacién del resultado en caso de
continuar actuando, no depende ya de su voluntad conseguir efecti-
vamente la consumacion. Lo cual se reconoce tanto para los supues-
tos en que el autor es consciente de ello como para aquellos en que lo
supone erréoneamente. Se ha acufiado, pues, el concepto de tentativa
fracasada o fallida para excluir del privilegio del desistimiento los su-
puestos en que el autor, sobre la base de su enfoque de la situacién,
carece de posibilidad alguna de apartarse de su comportamiento ili-
cito de tentativa, volviendo a la legalidad, ya sea dejando de actuar,
ya sea evitando el resultado!. Lo que se estima imposible de conse-

U Cfr. por todos RupoLpPHI: SK, § 24, nam. marg. 8.
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guir, bien por imposibilidad fisica (p. €j., el ladrén es absolutamente
incapaz de abrir la puerta) o juridica (p. €j., la victima de la violacién
o del hurto consiente en el hecho), no cabe ni siquiera seguir inten-
tandolo?, y por tanto el abandono nunca podra presentar el sentido
de vuelta al ordenamiento juridico.

Sin embargo, el concepto de fracaso en la ejecucién como obsta-
culo al desistimiento se ve puesto a prueba especialmente cuando, si
bien ha sido fallido algtin acto anterior, alcanzar la consumacién no
es imposible, ya que el sujeto tiene a su disposicién atn otras posi-
bilidades no utilizadas, con sélo repetir el intento de igual manera
(medios homogéneos con respecto a la primera ocasién) o recurrir a
otros medios disponibles (heterogéneos). Por ejemplo: El acusado se
proponia matar a su novia golpeandola con una botella en la cabeza,
al fracasar lo cual le apreto6 el cuello hasta hacerla perder el sentido,
momento en que cambi6 de idea, abandonando el hecho®. O bien:
Una embarazada intent6 abortar en cinco dias consecutivos con de-
terminadas abluciones, cada una de las cuales consideré idénea para
su objetivo, que no consiguid, desistiendo de seguir intentandolo
debido a promesa de matrimonio*.

Se trata de los supuestos de tentativa fracasada impropia®, o de
fracaso no definitivo, cuya solucién en uno u otro sentido, vinculada
directamente —huelga advertirlo— con los criterios de definicion
del fracaso de la tentativa, entrafia la notabilisima diferencia entre la
exencion de pena debida a desistimiento y la responsabilidad por ten-
tativa del delito en cuestion, si se niega la posibilidad de desistir. ¢Es
posible, pues, concederle aqui al sujeto la posibilidad de desisti-
miento voluntario con eficacia eximente? Porque cabria pensar que la
cuestion que se plantea es precisamente la del caracter voluntario del
desistimiento®, teniendo en cuenta como punto de partida que no

2 Asf, RoxiN: «Uber den Riicktritt vom unbeendeten Versuch», en Festschrift fiir
Heinitz, 1972, p. 253.

3 BGH 10, 129.

4 RG LZ 1915, 302. Amplio analisis de la jurisprudencia alemana en Otto, «Fehl-
geschlagener Versuch und Riicktritt», en GA 1967, pp. 144 y ss.

> Término no muy extendido; ¢fr. BOTTKE: Riicktritt vom Versuch der Beteiligung
nach § 31 StGB, 1980, pp. 20 y ss.; MuNoz CONDE: E! desistimiento voluntario de con-
sumar el delito, 1972, p. 103; MuRoz CONDE-GARCIA ARAN: Derecho Penal. Parte General,
2002, p. 439.

¢ En otro sentido, se ha indicado que en la tentativa fracasada no falta sélo la vo-
luntariedad del desistimiento, sino con caracter previo el propio abandono del hecho
(RupoLpHI, SK, § 24, nam. marg. 9; Roxin, «Der fehlgeschlagene Versuch», en JuS
1981, p. 2). El objetivo de Rudolphi reside en subrayar la autonomia de la figura de la
tentativa fracasada, apartandose, para la solucién de los casos que nos ocupan, de la
«tradicional interferencia» de los conceptos de voluntariedad y de tentativa acabada
(num. marg. 8). Creo, sin embargo, que la cuestién no deja de ser terminolégica:
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puede evitarse la produccion de un resultado que ya no puede conse-
guirse. «Desistir» implica una actividad del autor encaminada a evitar
la consumacién, lo que falta cuando la consumacion del delito se ha
convertido en imposible por una circunstancia distinta que la actividad
requerida en el autor. En este caso faltaria la voluntariedad del aban-
dono del hecho, y ello tanto si se la determina con criterios psicologi-
cos (por responder el «abandono» a un motivo heterénomo) como
normativos (dado que no cabe apreciar mérito moral alguno en tanto
que continuar actuando ha devenido no razonable desde la perspecti-
va del delincuente ideal). Lo cual es cierto cuando media una imposi-
bilidad absoluta de alcanzar la consumacién, pero ¢y si cabe repetir in-
mediatamente el intento con perspectivas de éxito? ¢No desiste
voluntariamente quien deja de servirse de esa posibilidad?

¢Se trata entonces de omitir continuar una tentativa iniciada —esto
es, de desistir de ella— o de omitir repetir una fallida? O, por expre-
sarlo en palabras de HERZBERG que resumen perfectamente el dilema:
¢de lo que se desiste es de continuar la ejecuciéon del hecho o de
consumar el delito mediante otro hecho?’ De optar por la primera
posibilidad, habria que complementar el concepto de tentativa fra-
casada, circunscribiéndolo a los casos en que el autor sabe que no
puede consumar el delito ni con los medios ya empleados ni con
los disponibles que puede atin emplear.

La respuesta a la alternativa viene condicionada, evidentemente,
por la consideracién aislada o conjunta de lo hecho y lo atin factible.
Aisladamente considerado, lo hecho seria constitutivo de una tentati-
va fallida, de la que no cabria desistir por las razones antes indicadas.
Conjuntamente, no entranaria sino una tentativa inacabada, de la que
seria posible desistir no haciendo uso de las posibilidades disponibles

igualmente cabe estimar que hay abandono del hecho, si bien impuesto por las cir-
cunstancias, esto es, contra la voluntad del autor. En cualquier caso, no se da un
abandono del hecho que retna las caracteristicas requeridas en la regulacién del
desistimiento; a partir de ahi, podemos optar por negar que haya abandono del hecho
o por negar que el existente sea voluntario. En el mismo sentido aqui indicado, Gos-
SEL: «Uber den fehlgeschlagenen Versuch», en ZStW 1975, pp. 37 s., quien por lo de-
mas, y entre otros, rechaza la utilidad de un concepto independiente de tentativa fra-
casada (pp. 42 s.)

7 «Der Ricktritt durch Aufgeben der weiteren Tatausfithhrung», en Festschrift
fiir Blau, 1985, p. 97. Herzberg aprecia en estos casos un elemento de falta de volun-
tariedad: el autor fracasa involuntariamente y se ve también involuntariamente fren-
te a una situacion que le obliga a tomar una nueva decisién (p. 106; aun reconocien-
do a renglén seguido que lo determinante para el desistimiento es la voluntariedad de
la nueva decisién de evitar el resultado), consideracion claramente excesiva al menos
cuando el primer tropiezo constituye simplemente un contratiempo y basta para la
consumacién con dejarse llevar por la tendencia a seguir actuando.
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de consumacién. En definitiva, la cuestién que ha de resolverse es la
de con qué criterios determinar que se da una tentativa concreta: has-
ta dénde abarca la tentativa, si sélo comprende intentos individuali-
zados o por el contrario todas las posibilidades disponibles de atacar al
bien juridico a lo largo de una misma actuacién.

Al existir argumentos en favor de cualquiera de las dos soluciones,
la doctrina se encuentra dividida entre la teoria del aislamiento —o
del acto singular— y la de la consideraciéon global, o (si acentta la
analogia con el concurso de delitos) de la unidad de accién?, junto
con sus variantes, panorama que se complica con la contemplacién
del eventual plan del hecho por parte de la jurisprudencia.

A tal efecto, hay que tener presente que la fallida es precisamente
la tentativa arquetipica, que se ajusta idealmente a la definicién del
propio legislador espariol: a tenor del art. 16.1 CP, hay tentativa
cuando se da comienzo a la ejecucién del delito por hechos exteriores
y sin embargo el resultado «no se produce por causas independientes
de la voluntad del autor». Al intento fracasado, por tanto, le conviene
en principio la penalidad por tentativa. Baste recordar, ademas, la
propia terminologia legal del anterior CP (delito frustrado)®. En
suma y en lineas generales, la conducta delictiva o tiene éxito, y da
lugar a un delito consumado, o no, y entonces hay que preguntarse si
el fracaso se debe a la voluntad del autor (desistimiento) o a cual-
quier otra causa distinta (responsabilidad por tentativa).

En esta ultima alternativa, el elemento que decide sobre si se
debe responder por tentativa o se estd exento de pena por desisti-
miento, es si cabe estimar que, cuando tras un intento no se produce
el resultado, pero si se dispone atn de posibilidades de consumar, el
hecho de que no se llegue a la consumacion puede atribuirse a la vo-
luntad del autor o bien a causas independientes de ésta, como puede
ser la falta de efectos del intento, ya sea debida a causas intrinsecas o
extrinsecas. Dicho de otro modo, el caracter voluntario del desisti-
miento puede hacerse depender de la posibilidad de seguir actuando
aun, que no se utiliza, o puede negarse de entrada ante el fracaso de

8 En terminologia de BORCHERT-HELLMANN: «Die Abgrenzung der Versuchssta-
dien des § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB anhand der objektiven Erfolgstauglichkeit», en GA
1982, pp. 429 y ss.

° Correspondiente a las figuras del «delitto frustrato» y del «délit manqué» de los
Derechos italiano y francés (cfr. al respecto Gossel, ZStW 1975, pp. 8 y ss.). Lo que no
significa, evidentemente, que no quepa asimismo la frustracién de la tentativa inaca-
bada: que el autor no haya llevado a cabo todos los actos planeados, y que por tanto
tenga que desplegar aun otros, no impide que le sea imposible la consumacion o que
carezca ya de sentido para €l realizar estos otros.
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la actuacién ya llevada a cabo, en tanto que el fracaso estableceria
una cesura con lo venidero, que entrafiaria simultdneamente sellar lo
ya actuado como algo pasado y por tanto inmodificable. En el primer
caso, se tendria en cuenta en favor del privilegio del desistimiento
que, existiendo una genuina alternativa (lesionar el bien juridico o
dejarlo intacto), estando por tanto atin a merced del autor el bien ju-
ridico, opté por no menoscabarlo; en el segundo, primaria el hecho
de que el sujeto ya habia dejado de su mano una vez el curso del he-
cho, siendo consciente de no haber conseguido su objetivo (en ter-
minologia de nuestro CP: obedeciendo la ausencia de produccién del
resultado a «causas ajenas a su voluntad»).

Ha de formularse, no obstante, una matizacién, que sélo tangencial-
mente afecta a la cuestién objeto del presente analisis'?. Afirmar even-
tualmente la posibilidad de seguir actuando no implicaria la estimacién
automatica de la voluntariedad del desistimiento, puesto que la posibili-
dad de seguir actuando es el requisito minimo de ésta (evidentemente,
quien no puede conseguir ya su objetivo no puede decirse que desiste de
conseguirlo voluntariamente, sino por el contrario muy a su pesar), si bien
no suficiente, pues para estimarla hace falta una valoracién global del pro-
ceso de motivacién del sujeto. Asi, la voluntariedad no puede depender
sblo de si se cuenta o no con la posibilidad de seguir actuando, pues
quien sabe que, si bien puede llegar a consumar el tipo, es al precio de ser
descubierto y castigado a renglén seguido o en general corriendo un ries-
go desproporcionado o inasumible, si no prosigue actuando, no puede as-
pirar al privilegio del desistimiento, se fundamente como se fundamente
la razén de ser de éste'!. Ahora bien, una vez sentada esta considera-
cién, por lo que respecta al objeto del presente anélisis es indudable que la
apreciacion del fracaso cerraria el paso desde el principio al caricter vo-
luntario del desistimiento, razén por la cual conviene estudiar el problema
de cuando cabe desistimiento, mediando posibilidad de consumar, de la
mano de las distintas soluciones doctrinales y jurisprudenciales.

2. Debate jurisprudencial

El Tribunal Supremo aleméan (RG y, al principio, el BGH)!? seguia
la teoria del plan del hecho relativo al modo de comisién, previendo
un tratamiento distinto en funcién de si el autor actuaba en ejecu-

10 En tal sentido, MuRoz CoNDE: Op. cit., pp. 111 s.

11 Asi, ROXIN, en Festschrift fiir Heinitz, 1972, p. 254.

12 Cfr. el analisis de la evolucién de la jurisprudencia alemana en Otto, GA 1967,
pp. 145 y ss.
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cién de un plan prefijado o no. Para lo cual, atendia —a efectos de
apreciar desistimiento— a qué acciones considerd el autor necesarias
y quiso realizar, al comenzar su plan, para alcanzar el resultado del
tipo. En particular, en varias sentencias sobre tentativas de aborto, se
regia por si el resultado lesivo se pensaba conseguir con una serie de
actos (p. €j., una serie de banos con determinadas sustancias o una
serie de tragos de determinada infusién) o sélo con actos individua-
les (p. €j., un solo bafio o inyeccién o lavado vaginal, o ingesta de una
infusién). Si el autor no las realizé todas, en tanto que lo llevado a
cabo constituiria una tentativa inacabada, el mero abandono del he-
cho seria suficiente para estimar desistimiento. Si en cambio las
realiz6 todas sin que fueran idéneas para causar el resultado, se ca-
lifica de tentativa fallida, que cierra el paso al desistimiento si el au-
tor se percaté de ello (puesto que se trataria de una tentativa acaba-
da), aun cuando entonces reflexionara sobre otras posibilidades de
consumacién que no llegdé a materializar. El desistimiento se des-
carta en este ultimo caso con el argumento de que el mero omitir ul-
teriores acciones de tentativa posibles, una vez considerado concluido
(= cerrado) el primer intento, no constituye evitacion del resultado y
por tanto no fundamenta exencién de pena.

Entre los problemas que plantea este criterio, destaca el de su no
aplicabilidad a todos los supuestos, por cuanto que en muchas oca-
siones el autor actda sin un plan nitidamente preconcebido, y para
ellas habria que determinar otro criterio de individualizacién de la
tentativa. Pues bien, para estos casos en que el autor, sin plan pre-
definido o bien con uno trazado Gnicamente a grandes rasgos, s6lo
trataba de conseguir su objetivo como fuera —esto es, pensaba sim-
plemente actuar hasta conseguir el resultado—, para determinar si la
tentativa sin éxito es acabada o inacabada, se propone atender, en el
momento de concluir la ejecucion, a si lo hecho hasta entonces lo
considera suficiente o no el autor para determinar la consumacién: si
lo considera insuficiente, procede calificar de tentativa inacabada, y
si considera posible que sea ya adecuado para producir el resultado,
acabada (con la consiguiente imposibilidad de desistimiento).

A este criterio jurisprudencial se le objetaba, por otra parte, que
hacia depender de la voluntad del autor la decisién sobre si puede
darse por concluido o no el intento, siendo asi que corresponde al or-
denamiento juridico, y no al arbitrio del autor, decidir hasta dénde
abarca la tentativa!’. Asimismo, que conduce a una conclusién ab-

13- Asi, Puppe, «Zur Unterscheidung von unbeendetem und beendetem Versuch»,
en NStZ 1986, p. 15.
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surda e inaceptable desde la perspectiva politico-criminal, al favorecer
al autor cuidadoso, calculador y de sangre fria, que incluye en el cal-
culo todas las posibilidades, aunque sea por pura desconfianza'4. Esto
es, se reprocha que reconoce mas posibilidades de desistir al sujeto
mas peligroso, el que también tuviera dispuestos mas actos en reserva
para el caso de fracasos iniciales, mientras que siempre hace respon-
der por tentativa al sujeto irreflexivo (y por ende menos peligroso), que
piensa consumar con un unico acto. P. €j., si ha disparado 99 de los
100 cartuchos que planeaba disparar, atn se le permite desistir no dis-
parando el ultimo, pero no si creia que iba a matar a la victima del pri-
mer disparo y deja de disparar a continuacién. Podria decirse que el
sujeto calculador se hace con mas posibilidades de desistir al prever en
su plan poner en peligro otras veces mas a la victima. Por no hablar de
que seria dificil desmontar la invocacién del sujeto habil, en su de-
fensa, de que contaba con posibilidades ulteriores de consumar, mien-
tras que se veria perjudicado el que francamente confesara, p. €j., que
pensaba matar a la victima de un solo disparo, cuando paradéjica-
mente, desde consideraciones de peligrosidad y de reprochabilidad, tal
invocacion hablaria en contra de aquél y a favor de éste.

Ademas, el criterio del plan olvida que en los delitos pasionales,
como los de sangre o contra la libertad sexual, no hay plan alguno
previo de actuaciéon que haya tenido en cuenta posibles inconve-
nientes y medidas contrarias en reserva. El autor en esta situacién,
tras el afortunado fracaso del primer intento, es probable que, con la
cabeza mas fria, desista de continuar, p. €j., estrangulando a la victi-
ma una vez se ha revelado fallido el intento de apufialarla. Induda-
blemente, la teoria del desistimiento tiene que ser flexible y ofrecer
una salida «proclive al desistimiento» a estas situaciones, aunque
s6lo sea por no «cortar la retirada» al autor, una vez que se ha sere-
nado, ofreciéndole asi un aliciente para no sentirse impulsado, pues-
to que ya estaria todo perdido, a culminar su propésito. Debe resul-
tar, pues, irrelevante que el autor haya planificado o no con precisiéon
conseguir su meta con uno o varios actos.

Ademas, se tilda de incoherente un planteamiento que no adopta
la misma perspectiva para decidir con respecto a todos los supuestos,
sino que en los casos de autor que obra planificadamente atiende a la
representacion subjetiva en el momento del inicio de la accién, mien-
tras que en los demas casos lo hace a las representaciones del autor
en el momento de concluir su actuar.

14 Asi, BORCHERT-HELLMANN, GA 1982, p. 431, con mas referencias en nota 7; p.
113; OtTO, GA 1967, pp. 147 s.; ROXIN, en Festschrift fiir Heinitz, 1972, p. 267; Ru-
DOLPHI, SK, § 24, n.° marg. 12
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Por todas estas razones, la doctrina dominante ha rechazado la
diferenciacién en vista de si al autor tuvo al iniciar el hecho, o no, un
plan perfectamente delineado's, entendiendo que determinante para
un Derecho penal orientado a la proteccién de bienes juridicos es el
momento de adoptar la decisién de desistir (el denominado «hori-
zonte del desistimiento»), al margen de si el autor considera ya com-
pletamente realizado o no el plan inicialmente trazado. Lo cual es
evidente —y la propia jurisprudencia inicial lo reconoce— cuando el
autor carecia de plan; pero aun cuando lo hubiera tenido, la tentati-
va sOlo puede estimarse acabada si, tras el dltimo acto ejecutivo, el
sujeto considera posible el resultado, esté o no ya plenamente realiza-
do el plan y con independencia de su configuracién. De donde se
desprende que si la tentativa estd terminada hace falta un actuar
contrario; pero si no, el mero aducir que se ha realizado ya el plan
(no siendo el sujeto consciente de haber generado un peligro préximo
de resultado), existiendo atin posibilidades ejecutivas en principio efi-
caces, no puede cerrar el paso al desistimiento.

A consecuencia de las criticas recibidas, el BGH ha ido cambian-
do paulatinamente su orientacién. En un primer momento, pretendié
eludir las consecuencias injustas a que conducia su teoria del plan
del hecho, distancidndose de la planificacién del autor, pero a la
vez de la coherencia con su planteamiento, incluso contradiciendo
hechos ya declarados probados. Asi, en el supuesto BGH 22, 177,
pese a que el tribunal de primera instancia declar6 hecho probado
que el autor consideraba suficiente un golpe con unas tenazas para
matar a su hijastra, el alto tribunal estimé que en tales circunstancias
quien golpea a la victima por lo general no piensa en cuantos golpes
se propone asestar, y que haber supuesto que el primer golpe ya seria
efectivo no excluye la voluntad o resolucién de asestar tantos golpes
como fueran precisos, existente desde el principio del curso del he-
cho. Con razén ha senialado SCHRODER!® que en este caso el BGH ha
operado una correcciéon —de apariencia arbitraria— con respecto a
las representaciones del autor, declaradas probadas, de donde se de-
riva la transformaciéon de una tentativa acabada en inacabada.

Tras esta fase de transicion, desde 1982 el BGH ha abandonado
totalmente el criterio del plan'’, adoptando una pauta mas favorable
a reconocer el desistimiento, al generalizar las consecuencias juridi-
cas que preveia para los supuestos de actuacién sin plan previamen-
te trazado. Segun ésta, estima que la tentativa esta acabada, al mar-

15 Cfr. VOGLER: LK, 1985, § 24, nims. margs. 65 y ss.
16 SCHONKE-SCHRODER: StGB Kommentar, 1972, § 46, n.° marg. 8a.
17 Expresamente en BGHSt 22, 176.
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gen de lo que pensara el autor al comienzo de la ejecucién (esto es,
con independencia de si contaba con un plan mas o menos detalla-
damente trazado o de si no se basaba en plan alguno), si tras la ulti-
ma accion ejecutiva (el llamado «horizonte del desistimiento») con-
sidera posible la produccién del resultado tipico (acertada o
erréneamente), e inacabada si en ese momento supone (acertada o
erréneamente) que la produccion del resultado, a partir de lo hecho,
no es posible, pero que si se podria realizar atin mediante otras ac-
ciones ulteriores. Conforme a ello, la tentativa estara fracasada cuan-
do el autor ha utilizado sin éxito todas las posibilidades de que era
consciente para consumar el hecho. Lo mismo es aplicable si el autor
partié de un plan concienzudamente trazado, que sin embargo ya no
se puede ejecutar tal como se habia ideado, sino con retraso tras la
puesta en marcha de una nueva cadena causal. No habria en cambio
fracaso cuando el autor tiene disponibles, sin separaciéon temporal,
otras posibilidades de accién: p. €j. atn le quedan mas cartuchos o
podria recurrir a otros medios.

Este enfoque mas favorable a la posibilidad de desistimiento se
ha considerado por la doctrina mas adecuado, por ajustarse mejor a
la regulacién legal y a la idea de ultima ratio, asi como al senti-
miento juridico, que siempre mostré debilidad por el «pecador arre-
pentido»!8.

Sin embargo, en la doctrina del alto tribunal aleman lo que se
plantea en realidad es qué tipo de tentativa concurre (acabada o
inacabada) o, para decirlo con mayor precision, la clase de desisti-
miento (pasivo o activo) que se requiere'®, habiendo evolucionado a
este respecto desde la perspectiva del comienzo del hecho a la del
momento en que se adopta la decision de desistir, y llegando a la evi-
dente conclusion de que si con lo ya realizado no amenaza produ-
cirse el resultado, lo que conoce el sujeto, no cabe exigir para la
exencién mas que no continuar actuando en direccién a la lesién,
puesto que la actuacién de signo contrario a lo ya realizado no re-
sulta necesaria. Esta tltima solucién, que desvincula la decisién de lo
que se representara el autor al comienzo del hecho, y que atiende a la
posibilidad con que cuenta de alcanzar la consumacion, es, desde
luego, la mas favorable al desistimiento. Pero el propio modo de
plantearla da por sentada la posibilidad de desistimiento (o la fun-
damenta genéricamente en venir impuesta por el sentimiento juridi-

18 STRENG: «Riicktritt und dolus eventualis-Freiwillige Aufgabe der Tat trotz ent-
fallenen Tatinteresses?», en JZ, 1990, p. 214.

19 Con buen criterio lo pone de manifiesto BERGMANN: «Einzelakts — oder Ge-
samtbetrachtung beim Riicktritt vom Versuch?», en ZStW 1988, pp. 331 y s.
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co), cuestién previa en el plano légico, que inexplicablemente no
aborda, al menos al principio, y que si es analizada por la doctrina.

3. Debate doctrinal

Por su parte, la doctrina, que nunca ha aceptado el criterio del
plan del hecho, se encuentra dividida entre la teoria del acto singular
y la de la consideracion global. Quienes defienden la teoria del acto
singular o de la consideracién aislada, juzgan a cada actuacién eje-
cutiva concreta —que desde luego puede abarcar diversos actos sin-
gulares— auténomamente, con independencia de las representacio-
nes del autor acerca de su integracién o no en un plan, de manera
que si fracasa el primer acto, la situacién se conceptiia como de ten-
tativa fallida independiente. Al margen de que exista unidad de ac-
cion en el sentido del concurso de delitos entre las distintas posibili-
dades de accién, de que por tanto lo ejecutado sea repetible o
susceptible de continuacion, se aprecia tentativa acabada si el autor
ha realizado una accion ejecutiva que segin su representacion era ya
idénea para producir el resultado, de manera que el abandono de
una ulterior posibilidad no constituye desistimiento, sino simple-
mente renuncia a una nueva tentativa?’, e inacabada (susceptible de
desistimiento) si la considera atin necesitada de ulteriores actos.

A favor de esta teoria habla el hecho de que la energia criminal
puesta de manifiesto en quien al comienzo de la ejecuciéon ha em-
pleado medios que consider6 idéneos para conducir al resultado,
que desde su perspectiva, y frente a lo que esperaba, sélo por azar no
lo han producido, cierra el paso al desistimiento, para el cual se re-

20 Siguen esta concepcion BAUMANN/WEBER: Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1985, p.
489; GEILEN: «Zur Abgrenzung zwischen beendetem und unbeendetem Versuch», JZ,
1972, pp. 335 y ss., 337; GUTMANN: Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom Versuch, 1963,
pp. 92 y ss.; JAKOBS: Derecho Penal. Parte General, Fundamentos y teoria de la imputa-
cion, 1998, 26/19; ULSENHEIMER: Grundfragen des Riicktritts vom Versuch, 1976, p. 240.
En Espafia, GIMBERNAT ORDEIG («El ocasionamiento de muerte que empieza como ase-
sinato y acaba como homicidio», en ADP 1967, p. 198), al plantearse el supuesto del
asesino que ya ha disparado a matar a la victima, fallando el blanco, y ain cuenta con
la posibilidad de conseguirlo, entiende que, con el intento fallido, «el camino de la re-
tirada hacia la impunidad ha quedado cerrado para el delincuente», en la medida en
que se den todos los requisitos que para la frustracién establecia el antiguo CP: haberse
practicado todos los actos de ejecucion y que el resultado dejara de producirse por cau-
sas ajenas a la voluntad del agente (en este caso, por su falta de punteria). No obstan-
te, lo discutible es precisamente que el sujeto haya realizado efectivamente todos los
actos ejecutivos necesarios para producir el delito, siendo asi que el resultado depende
adn de su voluntad (en tal sentido, MuRoz CoNDE: Op. cit., p. 109).
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quiere una falta de la energia criminal necesaria para ejecutar el
propésito delictivo que compense la expectativa contraria generada
por su actuacién inicial. Dicho de otro modo, como el desvalor de ac-
cién se ha completado, al haberse tomado una decisién definitiva
acerca de que el resultado se produzca con seguridad o al menos de-
penda ya exclusivamente del azar («segunda prueba de fuego de la si-
tuacion critica», con respecto a la primera que supuso el comienzo
de la tentativa)?!, resulta justo que no sea aplicable aqui el desisti-
miento pasivo, que debe reservarse para aquellos que atun no han
completado la forma perfecta del injusto de accién, para los que
«no han ido tan lejos» ni han llegado a una situacion ya no reversible.
De conformidad con la valoracién de fondo en que se sustenta esta
teoria, el no aprovechar voluntariamente una posibilidad de repetir el
intento o de proseguirlo, aun siendo algo meritorio, no alcanza a sus-
tentar la exencién de pena prevista en la ley.

Sin embargo, este argumento no explica por qué en general en los
casos de tentativa acabada, en que también el sujeto ha evidenciado
totalmente su energia criminal, cabe el desistimiento activo y aqui no
existe posibilidad alguna de él, lo cual se pone tanto mas de mani-
fiesto cuanto maés se circunscriba la tentativa al empleo liminar de
medios, esto es, cuanto mas cerca del umbral inicial del intento se
manifieste el fracaso. Asi, restringe tanto la posibilidad de desisti-
miento mediante el mero cesar que convierte practicamente cual-
quier comienzo de ejecucién en tentativa acabada, de la que siendo
fallida ya no cabe desistir. El interés de la victima, el del propio bien
juridico, no parece compatible tampoco con esta anticipacién en
conceptuar como fracaso.

Confrontemos, a este respecto, a quien ha disparado y herido de
cierta gravedad pero no mortalmente a la victima con quien ha erra-
do completamente el blanco, contando ambos con la posibilidad de

2l WOLTER: en Festschrift fiir Leferenz, p. 548. En semejante sentido, Jakobs
(«Riicktritt als Tatdnderung versus allgemeiner Nachtatverhalten», en ZStW 1992,
pp. 85 y ss.) estima que la expresién de sentido de que el autor infringe la norma («la
norma no rige para mi») pierde la posibilidad de revisiéon cuando el sujeto abandona
el hecho, que por eso se convierte ya en algo pasado, no modificable, en lo que ya no
puede influir por haber generado un riesgo irreversible. Entonces, acepta la imposi-
bilidad de variar esta expresion de sentido concreta. De donde se desprende una nitida
separacion entre la modificacién del hecho y el comportamiento posterior al hecho y
(como el propio Jakobs —p. 89— reconoce, a una gran restriccién incluso del desis-
timiento activo. Dicho sea incidentalmente, y tal como se ampliard mas abajo, si
todo obrar posterior a la pérdida de la influencia es comportamiento postdelictivo, ul-
teriores intentos habra que conceptuarlos como delitos distintos, no como (conti-
nuacién de) la misma accién de tentativa, también a efectos de determinacién de la
pena.
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seguir disparando. Resulta imposible en este supuesto —salvo pro-
ceder contra legem— negar al primer autor la exencién de pena si re-
caba auxilio médico para el herido, pero en cambio se discute la del
segundo, que simplemente no aprovecha el resto de las balas del
cargador, sino que cambia de opinién y deja de disparar. Ahora
bien, con respecto al resultado de muerte tanto uno como otro han
perdido la posibilidad de reversién??, puesto que ambos habian per-
dido ya la posibilidad de influir en el curso del hecho.

En general, si de la tentativa acabada también se puede desistir,
contraactuando activamente. ¢Por qué no va a caber el desistimiento
en los casos de mera inactividad, en que la evitacién de la consuma-
cién es incluso mas segura, puesto que sélo requiere omitir ulteriores
intentos, esto es, un desistimiento pasivo. ¢Le va a perjudicar al su-
jeto el que no haya nada que contrarrestar, el que baste el mero dejar
de actuar? Ciertamente, en la tentativa fracasada definitiva o propia
este planteamiento no seria de aplicacién, dado que el caracter in-
voluntario del desistimiento es patente (aunque quisiera, el sujeto no
podria enmendar el fracaso). En la tentativa fallida no definitiva o
impropia, en cambio, puesto que la voluntariedad no se refiere al pa-
sado (lo hecho y fallido es ya inevitable), sino al futuro, si cabe plan-
tear la voluntariedad del abandono del hecho. Porque lo decisivo es
que aqui la suerte del bien juridico sigue estando a su merced, ya que
puede elegir perfectamente en la alternativa entre lesionar o no le-
sionar, y que si el abandono de la ejecucién ulterior puede valorarse
como una vuelta a la senda del ordenamiento juridico, merece el
privilegio de la exencién de responsabilidad.

Ha de indicarse ademas, con caracter general, que la teoria del
acto singular divide un actuar unitario artificialmente en actos indi-
viduales independientes, la realizacion del primero de los cuales,
como hemos subrayado, ya impide el desistimiento. Sin embargo, lo
que a efectos de consumacién se presenta como un solo hecho no
puede considerarse mas que un hecho a efectos de tentativa (y de-
sistimiento)?}. En efecto, la regulacién del desistimiento en nuestro
CP requiere evitar la consumacion del delito, esto es, ultimar el com-
plejo de actos que, junto con la produccién del resultado, una des-

22 JAKOBS (vid. nota anterior) probablemente se viera abocado a negar la eficacia
incluso del desistimiento activo, al no haber en realidad resultado lesivo que evitar.

23 Asi KIENAPFEL: JR 1984, p. 73; ROXIN: en JuS 1981, pp. 7 s. A esta critica se ha
respondido (BERGMANN: ZStW, 1988, p. 341) que, a partir del concepto de unidad na-
tural de accién, propio de la doctrina del concurso e inapropiado a efectos de desis-
timiento, no pueden extraerse conclusiones ni a favor ni en contra de la teoria del acto
singular o de la consideracién global.
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cripcién tipica aglutina en una unidad de accién (p. €j.: estafa, lesio-
nes, homicidio), y no sélo que el destinatario de la norma se absten-
ga de concluir un tnico acto ejecutivo encaminado a conseguir el ob-
jetivo tipico.

En esta misma linea?*, al fraccionar lo que constituye una unidad
natural de accién en distintos hechos, resulta que quien ha repetido
infructuosamente su intento de consumar hasta que lo ha consegui-
do (p. €j. quien, utilizando un arma automatica, ha errado 9 disparos
y acierta el décimo), deberia responder, en concurso, por un delito
consumado y por tantas tentativas como fracasos anteriores se pro-
dujeran. O si ha fracasado en los diez disparos, por diez tentativas.
Pues si puede establecerse una cesura entre el intento fallido y los ul-
teriores no llevados a efecto, el prescindir de los cuales se considera
omitir nuevas tentativas, como propugna la teoria criticada, del mis-
mo modo cabe establecerla entre varias tentativas fallidas, que de-
berian valorarse separadamente. No convence, en cambio, la pro-
puesta diferenciadora basada en el argumento de que la unidad
natural si puede agrupar en un hecho a los actos singulares ejecuta-
dos, pero no en cambio conjuntamente a los realizados y a los que
dejan de ejecutarse, de manera que el propio cesar resulta ser un in-
dicio contrario a la concurrencia de la unidad natural de accién®.

Asimismo en contra de la teoria del acto singular cabe aducir
que, partiendo de la regulacién legal, que permite el desistimiento ac-
tivo en caso de haber llevado a cabo una ejecucién con aptitud para
producir el resultado, dicha teoria se ve abocada a contradicciones en
el desistimiento consecutivo a un intento idéneo inmediatamente
posterior a un intento fallido. En efecto, si el sujeto desiste mediante
contraactividad, p. €j., del segundo acto ejecutivo (el autor yerra el
primer disparo, pero con el segundo hiere a la victima, a la que des-
pués salva la vida trasladandola a un hospital), se plantea para esta
teoria el siguiente dilema: O negar aqui la posibilidad de desisti-
miento activo (lo que habria que calificar de interpretacién restricti-
va contra legem), al apreciar la subsistencia de la responsabilidad por
la tentativa correspondiente al primer acto?®; o incurrir en inconse-

24 (Cfr., por todos, DREHER, comentario jurisprudencial, JR 1969, p. 106.

%5 En tal sentido, no obstante, HERZBERG, en Festschrift fiir Blau, 1985, p. 109.

26 En este sentido, sin embargo, JAKOBS (Op. cit., 26/1), para quien el autor que
concluye su intento sin que se hayan producido los plenos efectos posibles, segin su
representacion, del comportamiento de tentativa, da lugar a una tentativa fracasada,
de manera que la evitacién de aquello a lo que ha dado lugar un ulterior intento (de
efectos reducidos con respecto al primero), aun inmediato, no constituye desisti-
miento; por ejemplo: Si alguien ha fallado el primer disparo, hecho con dolo de matar,
no queda impune sélo porque en un segundo disparo propicie una herida, la cual no
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cuencia y extender a él la virtualidad del desistimiento?’. Si la eficacia
del desistimiento no se extiende a la primera tentativa, el autor que
después salva a la victima responderia por haber disparado primero
sin acertar. De esta manera, perjudica al sujeto que se abstiene de
realizar esfuerzos por evitar el resultado porque ha advertido su inu-
tilidad, en la medida en que todavia el resultado no se va a producir,
y beneficia al que sabe (o cree saber) que el resultado va a producir-
se y lleva a cabo esfuerzos por evitar?®, estableciendo asi una restric-
cion del desistimiento no prevista en la ley. En cambio, si se extiende
la exencién al intento inicial, no se explicaria por qué si debe res-
ponder por tentativa el que renuncia a un segundo disparo y no en
cambio el autor de nuestro ejemplo, que hiere en un segundo dispa-
ro a la victima y después la salva.

A intentar superar el dilema indicado se dirige la «consideracién
global en la teoria del acto singular» que propugna HERZBERG?®, para
la cual parte de la teoria del acto singular en cuanto se refiere a la no
utilizacion de posibilidades disponibles (desistimiento de la tentativa
inacabada, conceptuado inviable), pero incorporando un nuevo plan-
teamiento cuando la evitacién del resultado sélo era posible contra-
rrestando activamente el curso causal antes puesto en marcha (ten-
tativa acabada), supuesto en que esta actuacién contraria a lo
realizado le procuraria al sujeto la exencién de responsabilidad con
respecto a todos los actos de ataque ya llevados a cabo, no s6lo con
respecto al ultimo, que habia puesto de manifiesto su eficacia.

Ciertamente, la propuesta de HERZBERG no consigue sustraerse al
dilema, al carecer de una fundamentaciéon sélida. En realidad, se
remite a la necesidad de superar problemas de prueba, no estando
basada en razonamientos dogmaticos. En efecto, la diferencia de
tratamiento entre el caso en que simplemente se dejé de utilizar po-
sibilidades disponibles y aquel otro en que se requeriria actuar en
sentido contrario, estribaria en que, mientras que el autor del primer
caso siempre podria alegar en su defensa que dispuso de otras posi-
bilidades de ataque no utilizadas, lo que seria imposible de rebatir
pero no siempre pareceria enteramente creible, en el caso de con-
trarrestar activamente lo antes realizado se dispone de hechos con-

obstante evita que conduzca a la muerte llamando en seguida a un médico; sélo ca-
bria apreciar, pues, comportamiento postdelictivo semejante al desistimiento como
causa de atenuacion de la pena.

27 En este sentido BORCHERT-HELLMANN: GA, 1981, p. 433; RENGIER: «Abgrenzung
des fehlgeschlagenen Versuchs vom unbeendeten und beendeten Versuch», en JZ
1986, p. 965.

28 Asi, STRENG: JZ, 1990, p. 214.

29 HERZBERG, en Festschrift fiir Blau, 1985, pp. 97 y ss.
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cretos que demuestran la voluntad de no alcanzar la consumacién,
de invertir el sentido de la actuacién, actuacién imputable que per-
mite compensar la conmocién sobre la validez de la norma puesta de
manifiesto en la tentativa, o —expresado en términos de su teoria
acerca del fundamento del desistimiento— compensar la culpabili-
dad. Sin embargo, a idénticos problemas de prueba daria lugar su
modificacion de la teoria del acto singular, puesto que el autor avis-
pado igualmente podria fingir actos de salvacién del bien juridico ab-
solutamente innecesarios, al haber entrevisto la imposibilidad de la
consumacion. Es mas, se trata de problemas que no llegan a plan-
tearsele a la propia teoria del acto singular, a la que dice mejorar,
puesto que ésta, una vez demostrado que se han realizado actos eje-
cutivos idoéneos para el resultado, hara responder en todo caso por
tentativa, al margen de lo que el sujeto piense o alegue. Y sobre
todo, su propuesta de solucién sitia indebidamente en mejor posi-
cién al autor que, por haber llegado mas lejos en la ejecucién y en la
puesta en peligro del bien juridico, puede desistir activamente, que a
quien no lo ha hecho, ya que éste tendria que limitarse a lo que no
serviria para depararle la exencién de pena: tnicamente a dejar de
actuar. ¢Acaso debe sugerirsele entonces que vuelva a posibilitar la
consumacion para asi poder desistir eficazmente evitandola?

Dando un paso maés, desde la perspectiva politico-criminal ha
senalado RoXIN*® que para la teoria criticada en muchos casos le
sera mas provechoso al autor (p. €j. de homicidio) que ha errado el
primer intento incluso matar a la victima, lo que despejaria el peligro
de ser perseguido penalmente, que, renunciando a ulteriores actos
ejecutivos, dejarla escapar, si el abandono del hecho no le asegura la
exencién de pena por desistimiento, sino sélo la posibilidad de una
larga pena privativa de libertad por la tentativa de asesinato consi-
guiente a haber sido descubierto.

Mas aun restringe las posibilidades de desistimiento una mani-
festacion de la doctrina del acto singular®' que atiende a la idoneidad
del acto concreto para el resultado desde la perspectiva del autor en
el momento critico de adoptar la decisién de actuar: si el acto con-
creto en si, esto es, sin ulteriores acciones, no le parece idéneo para
producir el resultado, se tratara de tentativa inacabada; pero si el
acto le parece ya idéneo, sin ulterior accién, para producir posible-
mente el resultado, pero cree poder aun evitar el resultado mediante
un acto contrario, su actuar por tanto se ha independizado de su con-

30 «Der fehlgeschlagene Versuch», en JuS 1981, pp. 1 y 8 y ss.
31 BURKHARDT: Der Riicktritt als Rechtsfolgebestimmung, 1975, pp. 90 y ss.; ESER,
en SCHONKE-SCHRODER-ESER: StGB Kommentar, 1982, § 24, n.° marg. 19.
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trol al menos relativamente, habra que apreciar tentativa acabada (si
bien susceptible de desistimiento). Y habra tentativa ya no suscepti-
ble de desistimiento —ni siquiera activo— cuando ha acaecido una
independizacion absoluta: cuando se han realizado actos que se es-
timaron inicialmente idéneos para el resultado y ya no evitables (p.
ej., se ha inyectado un veneno estimado letal e imposible de reme-
diar, que sélo por un leve error en la dosis no produce el resultado; el
completar la ejecucion mediante una nueva inyeccién posible en-
trafarfa una tentativa nueva), supuestos que en nada diferirfan en
cuanto a energia criminal de los de tentativa fracasada propia, como
p. €j. el del carterista que desliza la mano en un bolsillo vacio.

Esta postura ha encontrado el rechazo de la doctrina mayoritaria,
para la cual® la cuestién de si el autor, segtin su parecer, ha hecho lo
necesario para realizar el resultado, no puede decidirse segtn el gra-
do de idoneidad para el resultado al comienzo del hecho, sino que
determinante para distinguir entre tentativa acabada e inacabada
debe ser el propio instante del desistimiento, criterio que del mismo
modo ha de aplicarse para determinar si la tentativa esta fracasada y
no cabe por tanto desistimiento.

El «horizonte del desistimiento» sirve, pues, de guia a la mayori-
taria teoria de la consideracion global, que conceptiia como un solo
hecho todo el abanico de actuacién disponible, tanto lo efectiva-
mente realizado como las oportunidades potenciales de alcanzar la
consumacién. Conforme a esta teoria, esta fracasada la tentativa si el
sujeto llega a la conclusién de que con los medios de que dispone ya®?
no es alcanzable la consumacién en ese momento. Si, en cambio,
cree aun poder realizar el resultado —ya sea repitiendo actos idénti-
cos, como p. €j. los disparos realizados, o aplicando actos de otra na-
turaleza— el hecho no puede conceptuarse como fracasado y cabe
por tanto el desistimiento. En estos casos, el desistimiento se lleva a
cabo mediante el omitir consciente la realizacién posible del resul-
tado, por la que el autor pone de manifiesto su distanciamiento con
respecto a su plan delictivo®*. Partiendo de la idea basica de que el

32 Cfr. por todos VOGLER: LK, 1985, § 24, nim. marg. 59.

33 Interesante a este respecto es la observacion de HERZBERG (en Festschrift fiir
Blau, 1985, p. 120) de que la decisién de abandonar no va en realidad referida al mo-
mento en que el sujeto acaba de actuar, sino a aquel en que repara en la ineficacia de
lo llevado a cabo para ocasionar la consumacion. Evidentemente, si esta tltima cir-
cunstancia se produce muy alejada de la ejecucion inicial, puede apreciarse la ruptu-
ra de la necesaria relacién de continuidad si el sujeto utiliza entonces las demas po-
sibilidades disponibles, que constituirian nuevas tentativas.

3 0Orro: GA 1967, pp. 148 s., VOGLER: LK, nam. marg. 60.
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privilegio del desistimiento se explica desde la perspectiva de la teo-
ria de los fines de la pena, la renuncia —que aqui se advierte— del
autor a conseguir su objetivo, aunque podria alcanzarlo sin gran es-
fuerzo por su parte, puesto que dispone de medios para proseguir la
ejecucion, es tan meritoria como la de cualquier caso de desisti-
miento voluntario, en la medida en que también aqui se ha abando-
nado la senda delictiva®.

Ahora bien, ante la necesidad de delimitar el alcance de las posi-
bilidades de medios de ataque disponibles, se entiende que ésta ha de
juzgarse en la situacién concreta, en que, por decirlo asi, la victima si-
gue encontrandose a merced del autor, mientras que si el nuevo in-
tento sélo va a llevarse a cabo en un momento posterior (p. €j., el su-
jeto activo ha errado el disparo, no tiene mas balas disponibles, y
desiste de esperar a la victima en una ocasién posterior), el ordena-
miento juridico no tiene que prever consecuencia juridica alguna
para el no llevar a cabo esas otras tentativas en ocasién distinta. Y ello
porque aqui no existe ya un apartarse del hecho que abra la posibili-
dad de desistimiento, merced a haber puesto de manifiesto que se ha
abandonado el camino del delito, sino un no repetir el hecho.

En contra de la consideracién global se ha aducido asimismo
que no elimina las injusticias de la jurisprudencia inicial, sino que
admite el desistimiento aun cuando el autor haya dejado muchas ve-
ces de su mano el curso del hecho, habiendo puesto a la victima
otras tantas veces en grave peligro, de manera que favorece al delin-
cuente profesional frente al aficionado, dejando mucho mas margen
de libertad para la revocacién al que traza proyectos de ejecucién
abiertos o muy amplios®. Y, es mas, da al sujeto la posibilidad de
acogerse al desistimiento con sélo idear una posibilidad de continuar
hasta la consumacién para alegar a renglén seguido que la ha aban-
donado. También aqui se privilegia, pues, al autor que planea escru-
pulosamente, previendo medios de reserva para el caso de fracaso de
los empleados en primer lugar (p. €j., llenando del todo previsora-
mente el cargador de la pistola), o que simplemente alega en su de-
fensa haberlos previsto, siempre que el «pecador multiple» se arre-
pienta en el altimo momento. Asi, en el caso del ladrén al que se le
ha quebrado la ganzuaa al intentar infructuosamente forzar la puerta,

35 En tal sentido, BOTTKE, op. cit., pp. 27 s.; BERGMANN: ZStW, 1988, p. 337 s.; OTTO
(GA, 1967, p. 153) propone de lege ferenda incorporar un nuevo inciso a la descripcién
legal de las posibilidades de desistimiento, que se sumaria al abandonar el hecho y al
evitar su consumacion: el apartarse de la continuacién concretamente posible de la
realizacion del resultado.

36 HERZBERG: en Festschrift fiir Blau, p. 113.
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éste podria alegar que, aun cuando del plan original no pudo desistir
por haber fallado, también podria haber ejecutado el robo con esca-
lamiento?”.

Se ha intentado contrarrestar este punto flaco de la teoria de la
consideracion global precisando cuando se da una posibilidad con-
creta de conseguir ain la consumacion, con el criterio siguiente: ha-
bra posibilidad concreta si el sujeto omite seguir pretendiendo su ob-
jetivo, pese a que la situacién le ofrece facilidades al respecto y
cualquier observador objetivo esperaria realmente que se prosiguie-
ra actuando en ese mismo contexto espacial y temporal®. Criterio
que ciertamente, como todos los de caracter general, puede enfren-
tarse con dificultades a la hora de su concreciéon practica®.

Ahora bien, como se ha senalado*, el argumento de que cabria
distinguir entre la existencia de concretas posibilidades de evitar el
resultado y las meras alegaciones subjetivas para eximirse mas bien
pone de manifiesto una mera esperanza que un criterio dirimente
utilizable en la practica, pues aun cuando el sujeto realmente no
pensara en su momento servirse del medio que después alega en el
proceso penal, resultara dificil probarle lo contrario. De todos modos,
tengamos presente que se trata de un argumento de orden mera-
mente probatorio y no dogmatico.

Aun concediendo lo que hay de cierto en el argumento de las
alegaciones sobre supuestas posibilidades no aprovechadas, tam-
bién lo es que quien efectivamente no se ha servido de posibilidades
disponibles de consumaciéon (por comparaciéon con quien no las tuvo
o no penso en ellas) ha puesto de manifiesto su cambio de idea con
respecto a conseguir la consumacion, ha vuelto a la senda del orde-
namiento juridico haciendo patente su distanciamiento del delito,
mereciendo asi una nueva valoracién y evidenciando una menor ne-
cesidad de pena desde el punto de vista de la prevencién general y es-
pecial. No tenerlo en cuenta seria injusto y contradiria la naturaleza
de las cosas: Si es verdad que tras un fracaso definitivo ya no queda
espacio para desistir, también lo es que cuantas menos precauciones
se hayan adoptado, se fracasa antes, y cuanto mas precavido se haya
sido, después.

37 BAUMANN: Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1968, § 33 1I.

38 Cfr., por todos, BERGMANN: ZStW, 1988, p. 356.

3 En esta linea, FELTES («Der (vorlaufig) fehlgeschlagene Versuch», en GA 1992, p.
404) se pregunta qué significan en concreto directrices jurisprudenciales similares
como las de «sin necesidad de tomar un nuevo impulso», o «tener medios al alcance
de la mano», o «cesura con relevancia tipica».

40 BORCHERT-HELLMANN: GA 1982, p. 435.
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Pero es que, ademas, la doctrina contraria (al menos en la versién
modificada de HERZBERG), como antes se indicé, no puede explicar
por qué si podria desistir (activamente) el sujeto que p. ej. hubiera
acertado a la victima en el noveno disparo, llamando a urgencias y
determinando su salvacién, pero no en cambio quien también falla
ese noveno disparo y renuncia a realizar el tltimo disponible, cuan-
do ambos sujetos son como minimo igual de peligrosos (en el sentido
de manifestar necesidad de prevenciéon)*! y evidencian igualmente la
vuelta a la senda del ordenamiento juridico.

Por otra parte, se ha reprochado al criterio de la consideracién
global que en realidad transforma retrospectivamente tentativas aca-
badas en inacabadas*. Al formular esta imputacién se olvida, no
obstante, que la solucién sobre la viabilidad del desistimiento no se
determina por la cuestion formal de la clase de tentativa de que se
trate, sino por la cuestién material de qué conducta de desistimiento
se requiere en qué momento*® (siempre que éste, evidentemente,
quepa). Puede, pues, modificarse la situacion objetiva en el curso de
la ejecucion de manera que, también desde la perspectiva subjetiva,
si bien al principio parecia requerirse una actividad contraria, por las
circunstancias sobrevenidas resulte que basta con no continuar dicha
ejecucion.

Para concluir con el panorama doctrinal, cabe sefialar que una
parte de la doctrina partidaria de la consideracién global, igualmen-
te no teniendo en cuenta las representaciones iniciales concretas del
autor, estima que varias posibilidades de actuar que formarian una
«unidad natural de accién»*, como una serie de disparos o punala-
das, han de valorarse como tal unidad, por tanto susceptible de rea-
lizacién inacabada o acabada, concepto que se opondria al de un
nuevo delito®. A este respecto, como requisitos para la unidad de ac-

41 No obstante, ante el menoscabo que la validez de la norma sufre en todos los
supuestos de desistimiento, se ha formulado alguna propuesta, en el &mbito de las
consecuencias juridicas, tendente a transformar de lege ferenda al desistimiento de
causa de exencion en causa de atenuacion de la pena (asi BERGMANN: ZStW, 1988, 351
y ss.), entorno en el que los supuestos de desistimiento pasivo existiendo posibilidad
de conseguir el fin darfan lugar en principio a una atenuaciéon menor que los de de-
sistimiento activo (p. 358).

42 Asi, HERZBERG: en Festschrift fiir Blau, pp. 120 s.

4 En tal sentido RENGIER, JZ, 1986, p. 965.

4 Vid. DREHER: JR 1969, pp. 105, 107; HRUSCHKA: «Zur Frage des Wirkungsbe-
reichs eines freiwilligen Riicktritts vom unbeendenten Versuch», en JZ 1969, 498; JEs-
CHECK: Strafrecht. Allgmeiner Teil, 1978, p. 439; STRATENWERTH: Strafrecht. Allgemeiner
Teil, nam. marg. 711; Wessels, Strafrecht. Allgemeiner Teil, § 14, 1V, 3.

4 Asi, HERZBERG: en Festschrift fiir Blau, 1985, p. 102.
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cion se senalan la relacion temporal inmediata, el injusto incremen-
table de manera sélo cuantitativa y la situacién motivadora unitaria.
La unidad de accién se da, en relacién con la determinacién del al-
cance de tentativas concretas, en caso de realizacién del tipo conti-
nuada mediante una serie de actos concretos con los que el autor va
acercandose al resultado tipico, p. €j. cambiando la forma ejecutiva
en el homicidio doloso, siempre que contintie la misma situacién mo-
tivadora en un contexto unitario. De manera que la tentativa sélo es-
tara fracasada si el autor ha llevado a cabo todos y cada uno de estos
actos sin éxito.

Se ha criticado en esta concepcién que utilice indebidamente un
criterio que sirve, en tanto que principio concursal, como regla de de-
terminacién de la pena cuando hay varios tipos aplicables (con varias
formas de ejecucién y varias acciones ejecutivas), para distinguir
entre tentativa acabada e inacabada y consiguientemente acerca de la
posibilidad de desistimiento. Por otra parte, que no tiene en cuenta
como referencia el conocimiento del autor sobre la posibilidad de
produccién del resultado*, olvidando que ni la mera renuncia a otra
forma de ejecucién ni la omisién de un nuevo acto parcial dentro de
una unidad natural de accién pueden eximir al autor cuando a su jui-
cio se ha alcanzado una fase en que cuenta con la posibilidad del re-
sultado, pues entonces el privilegio del desistimiento ya no puede ba-
sarse en el mero abandono del hecho, sino que requiere una
actuacién contraria salvadora.

4. Solucion propuesta. Supuestos particulares

En vista de los distintos argumentos aducidos, resulta mas con-
vincente la teoria de la consideracién global, tanto desde la pers-
pectiva dogmatica como politico-criminal. Partiendo, con la doctrina
dominante?’, de la ratio de la exencién de pena por la tentativa debi-
da a desistimiento, preguntando siempre si el autor, al dejar de eje-
cutar ulteriores acciones idéneas para realizar el tipo, ha puesto de
manifiesto que su voluntad delictiva no ha sido suficientemente in-
tensa como para realizar el tipo, hay que concluir que en los casos
que nos ocupan ha dejado de ser adecuada la penalidad correspon-
diente a la tentativa por razones preventivo-generales y especiales, re-
sultando ya superflua la pena estatal para hacer volver al autor a la

4 VOGLER, LK, § 24, nams. margs. 63 s.
470tTO, GA, 1967, p. 149; ROXIN, en Festschrift fiir Heinitz, pp. 268 s.; RUDOLPHI:
SK, 24, nm. marg. 14;.
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senda del ordenamiento juridico*®. Quien, pudiendo continuar in-
tentando inmediatamente conseguir su objetivo, desiste de ello, me-
rece la exencién de pena por razones preventivo-especiales, por cuan-
to que él mismo voluntariamente se aparta de pretender el resultado
ilicito. Y desde el punto de vista de la prevencién general, porque fal-
ta la necesidad de reconciliacién con la comunidad juridica, la ne-
cesidad de restablecimiento del ordenamiento juridico (aqui la con-
ducta del autor no va a servir de incitacién a otros, ni a él mismo, a
menoscabar bienes juridicos). Asimismo, de no entenderse que la
exencion debe constituir el motivo que guie su actuacién, al menos si
resulta conveniente que el eventual castigo de la tentativa no actte
como contramotivacion indeseada, que suponga unas menores posi-
bilidades de salvacion para el bien juridico.

Asi pues, no procede castigar por tentativa cuando el autor, sien-
do consciente de que los actos realizados carecen de virtualidad para
determinar la consumacioén, voluntariamente no lleva a cabo todos
los actos parciales homogéneos y que, por su estrecha conexién tem-
poral y espacial, cabe aglutinar en una relaciéon de continuidad in-
mediata, hasta el punto de que el renombrado observador objetivo (o,
si se prefiere, el delincuente «razonable» de ROXIN) esperarian que se
prosiguiese la ejecucion, a no ser que hubiese desfallecido la voluntad
criminal. Quien, habiendo errado algin disparo previo, omite va-
ciar el cargador, pone de manifiesto que asi renuncia voluntaria-
mente a la consecucion del fin de su accién que le era posible, al no
disponer de la energia criminal necesaria para persistir en su empe-
fio hasta consumar; por el contrario, ha compensado y desvirtuado la
mala impresién generada por su primer intento (su peligrosidad
para el bien juridico protegido), lo que conduce necesariamente a
que esté fuera de lugar la pena por tentativa.

Cabria objetar a este razonamiento que entonces seria simple-
mente el azar lo que abriria la posibilidad de desistimiento para el
autor, al haber fallado el primer intento, por muchas veces que se

4 En tal sentido, OTTO, GA, 1967, p. 150; en contra, considerando a la idea de que
por el desistimiento puede prescindirse del efecto preventivo-especial de la pena sobre
el autor como un pronéstico criminolégico sumamente aventurado, BERGMANN: ZStW
1988, pp. 336 y 344 s. (quien, por su parte, prima la idea de la prevencién general po-
sitiva), argumentando que cualquier intento singular realizado (con idoneidad para
causar el resultado y ya no revocable sobre todo en caso de multiples intentos frus-
trados seguidos de abandono del hecho en el tltimo momento) demuestra precisa-
mente que si se posee la energia criminal reveladora de necesidades de prevencién es-
pecial. En la misma linea, ESER (StGB Kommentar, 1982, § 24, num. marg 17) aduce
que si acaso cabe aplicar aqui un «principio de esperanza», pero nunca descartar la
necesidad preventivo-especial.
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haya repetido el intento y por prometedor de éxito que pareciera®.
Pero esta objecién no tiene en cuenta que en general en la tentativa
no es raro que sea el azar el que abra la posibilidad de desistir, pues
—evidentemente— sélo porque no se alcanza la consumacion cabe el
desistimiento. Desde luego, el azar ha configurado la situacién re-
sultante tras el intento fallido tal como es (con otras posibilidades de
consumar), pero lo que en ese preciso contexto sabemos es que el au-
tor vuelve al terreno del ordenamiento juridico voluntariamente, ac-
tuando de modo valioso, algo que nunca habriamos averiguado si el
desenlace hubiera sido distinto: con resultado tipico (consumacién) o
sin ulteriores posibilidades de conseguirlo (tentativa fracasada).

Y no parece haber razones para decidir de otro modo cuando lo
que hay disponible es un medio no homogéneo con respecto al pri-
mero®, p. €j. atropellar y apunalar, o golpear y estrangular. Pues si
fracasa el primer medio, atin queda disponible para el autor el se-
gundo, y al no utilizarlo pone de manifiesto igualmente que le falta la
energia criminal requerida para perseverar en el dolo del hecho hasta
el final y por tanto ser susceptible de castigo.

A diferencia de la tesis jurisprudencial inicial, que no trataba por
igual a autores que aun contaban con posibilidades de consumar
(dependiendo de la circunstancia no determinante de que actuaran
de acuerdo o no con un plan preconcebido), la tesis propuesta reser-
va un tratamiento juridico-penal mas favorable sélo para aquel que
renuncia a una posibilidad de consumacién de que dispone y que po-
dria producir el resultado, razén por la que merece un reconoci-
miento’!. Aun cuando el autor diera por sentado inicialmente que el
resultado iba a producirse automaticamente con la primera accién,
de desviarse los acontecimientos con respecto a lo previsto (esto es, si
no parecia que fuera posible el resultado con esa primera accién),
hay que tener en cuenta en su favor el que renunciara a emplear

49 Eser, en SCHONKE-SCHRODER-ESER: StGB Kommentar, 1982, § 24, nim. marg. 17.

50 RupoLpHI: SK, § 24, nam. marg. 14. En sentido contrario, RANFT: Jura 1987, p.
534, quien estima que concurre ya una nueva tentativa cuando el autor recurre a un
medio claramente heterogéneo para alcanzar la lesién pretendida. Se sobrevalora asi,
sin embargo, la importancia del medio, puesto que si, para mayor claridad, se plan-
tea un desistimiento activo (en que no se pone en duda la exencién de responsabili-
dad), p. €j., en el caso en el que el autor, tras un primer intento fallido de matar a pu-
fialadas, en un caso continta apufialando, y en otro cambia el medio por el
estrangulamiento, si en ambos supuestos salva la vida de la victima llamando a ur-
gencias, no se entenderia que en esta segunda hipétesis no cupiera el desistimiento
(el ejemplo es de RENGIER, Comentario a la sentencia del BGH de 12 de noviembre de
1987, en JZ 1988, pp. 932 s.).

51 BORCHERT-HELLMANN: GA, 1982, p. 435.
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otros medios disponibles. No debe estimarse, pues, relevante, el que
al comienzo de la actuacion el sujeto tuviera una idea exacta o algo
menos exacta sobre las acciones necesarias para propiciar el resul-
tado, o que no pensara en ello en absoluto. Lo decisivo es si desde
una consideracion conjunta de todo el acontecer cabe deducir que no
ha puesto de manifiesto la energia criminal necesaria para persistir
en la ejecuciéon hasta sus ultimas consecuencias, esto es, hasta al-
canzar el fin pretendido.

Lo acabado de indicar no contradice la concepcion de la tentativa
que sostengo™?, la cual distingue, dentro del propio aspecto subjetivo
del hecho, entre resolucién genérica de realizar el tipo y actos de vo-
luntad concretos que dan lugar a cada uno de los movimientos cor-
porales necesarios para ejecutar la conducta tipica segiin estaba an-
ticipada en la resolucion global, concepciéon que aparentemente
conduciria a compartir la teoria jurisprudencial del plan del hecho y
a no poder ofrecer solucién para los supuestos de carencia de plan
previo. Ciertamente, conforme a esta perspectiva, la ejecucién se
basa en tener presente continuamente la correlacion entre los actos
gradualmente ejecutados y los resueltos previamente en la decisién
genérica. Pero ello no significa —la experiencia lo ensefia— que to-
dos los actos singulares hayan de estar perfectamente definidos en un
plan previo de contornos nitidos (o que los supuestos con plan defi-
nido deban recibir distinto tratamiento que el resto), sino que la re-
solucién de materializar el tipo, por su caracter global y genérico,
puede depender en su ejecucion concreta de lo que el autor va con-
siderando necesario a partir de la ejecucion de los actos iniciales, re-
troalimentandose, por asi decir, a partir del efecto de éstos en la
realidad y ajustando lo que atn ha de realizarse al efecto parcial de lo
ya realizado, teniendo siempre presente alcanzar como desenlace la
consumacion prefigurada en la resolucion global. Quien, en el marco
de una situacién ininterrumpida desde el punto de vista espacio-
temporal, advierte el fracaso de los primeros movimientos corporales
y, se guie o no por un plan preconcebido y definido, o mas o menos
abierto, tiene consciencia de ulteriores posibilidades de conseguir el
objetivo tipico, sigue moviéndose en el ambito de una misma reso-
lucién delictiva, lo que, en caso de no utilizarlas, entrafia no haber
desarrollado por completo el programa de actuacion delictiva.

El criterio expuesto, sin embargo, no es de aplicacion a toda cir-
cunstancia. Por el contrario, se aconseja decidir en sentido contrario
alli donde los medios atin disponibles empiezan a diferir, o ya difie-

52 «La consumacion prematura en la tentativa inacabada», en La Ley 2004, con-
cepcién basada en las aportaciones de FIEDLER y STRUENSEE.
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ren sustancialmente de los utilizados, p. €j. cuando son mas arries-
gados o menos idéneos para conseguir el objetivo’. En este contexto,
el que el autor prescinda de ellos ya no permite deducir sin mas que
se aparte del delito y evidencie su falta de energia criminal. A este
respecto si puede servir de orientacion la existencia de plan prefijado.
P. €j., si el autor pretende matar con determinado veneno por ser di-
ficil de detectar, lo que fracasa, y atin se puede matar de un disparo,
el no utilizar esta segunda posibilidad no cabe calificarla de desisti-
miento, puesto que meramente supone la renuncia a un procedi-
miento sustancialmente distinto en la medida en que entrafia un
riesgo muy superior de ser descubierto®.

Desde luego, no cabra desistimiento si el sujeto ya no confia en la
eficacia del medio utilizado, que atn podria volver a utilizar, y no
cuenta con otros disponibles® en cuya eficacia pueda confiar. Y ello
porque de un autor en estas circunstancias nunca podremos saber
cémo se habria comportado si hubiera dispuesto de medios eficaces
en la situacién concreta, sino sélo formular hipétesis al respecto;
mientras que sf sabemos en cambio que efectivamente desiste el que
cuenta en verdad con ulteriores posibilidades de causar el resultado
y no las utiliza®®.

Por otra parte, casi huelga advertir que cuando objetivamente
existan medios disponibles y el autor no repare en ellos tampoco
hay abandono voluntario del hecho, en la medida en que no se plan-
tea la eleccion entre dos opciones consideradas posibles (dejar de ac-
tuar y seguir actuando).

3 Asi también FAHRENHORST: «Zur Abgrenzung des fehlgeschlagenen Versuchs
vom unbeendeten und beendeten Versuch», comentario a la sentencia del BGH de 10
de abril de 1986, en NStZ, 1987, p. 279. Para JAKoBS (Op. cit., 26/9a), no se opone al
desistimiento un fracaso que es reparable, siempre y cuando la parte fracasada y la
que la reemplaza constituirian un comportamiento delictivo, entendiendo que el fra-
caso es reparable sélo cuando el autor dispone de una probabilidad de resultado
como minimo igual que la que le ofreceria el comportamiento fracasado.

% En contra FELTES (GA, 1992, p. 406).

55 Como tampoco, segun la teorfa general de la tentativa fracasada, si, aun con-
tando con ulteriores posibilidades de consumacién, se abandona el hecho porque ya
se ha conseguido el objetivo o se confia en conseguirlo por un procedimiento no de-
lictivo (p. €j., se abandona la tentativa de violacién porque la victima se ofrece a en-
tregarse tras un respiro), o si la realizacion del tipo carece ya de sentido para alcanzar
el objetivo extratipico.

6 Asi, OTTO, GA, 1967, p. 151. En sentido semejante, ROXIN (en Festschrift fiir Hei-
nitz, pp. 268 s.), para quien sélo el autor que puede continuar actuando hacia el re-
sultado sin aumento del riesgo que €l corre cabe estimar que desiste, pues s6lo enton-
ces no realiza lo que es razonable para el delincuente, teniendo en cuenta que concibe
lo voluntario como aquello que no seria razonable para el delincuente «modelo».
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Dudosos son, en cambio, los supuestos en que el autor percibe los
medios posibles (p. €j., puede estrangular a la victima a la que pre-
viamente ha intentado atropellar), pero no se siente capaz de poner-
los en practica (p. €j., no tiene valor para estrangular a la victima,
pese a su superioridad fisica)®’. Aqui, en realidad se plantea un pro-
blema del alcance del desistimiento en general, no circunscrito, por
tanto, a los casos que estamos analizando, en que el autor ya ha
«quemado un cartucho»: el de si puede conceptuar como desisti-
miento voluntario dejar de realizar una accién objetivamente posible,
pero para la que el sujeto concreto carece del valor suficiente, esto es,
su ejecucion le resulta personalmente «imposible». La peculiaridad en
los supuestos con intento inmediatamente anterior fallido reside en
que la imposibilidad subjetiva induciria a pensar que entonces no se
cuenta con medios realmente disponibles. No parece aventurado, sin
embargo, afirmar que quien en estas circunstancias no continta ac-
tuando pone de manifiesto su falta de energia criminal para llevar a
término la ejecucién del tipo, comportandose precisamente como
de él espera y exige la norma del desistimiento.

El criterio acabado de indicar permite abordar asimismo los su-
puestos en que la situaciéon que se encuentra el autor difiere de la que
esperaba encontrar, en cuanto a las posibles consecuencias del he-
cho. Si, debido a la distinta situacion, el resultado alcanzable difiere
en mas o en menos del inicialmente perseguido, p. €j., si la accién po-
sible va a afectar a mas o menos victimas, o en mayor o menor grado
a la misma victima (p. €j., se renuncia a un ulterior robo con violen-
cia tras haber intentado infructuosamente hurtar), hay que distin-
guir’®®: Quien desiste de utilizar los medios atn disponibles porque el
dano a bienes juridicos superaria a aquel con el que contaba, pone de
manifiesto la falta de energia criminal suficiente y desiste de forma
eficaz, mientras que, en cambio, quien lo hace ante un posible re-
sultado delictivo que no colma sus expectativas (p. €j., el ladrén des-
precia los cien euros que hay en la caja fuerte, pues esperaba encon-
trar los mil que necesitaba, o el asesino desiste de lesionar a la

57 Supuesto de RENGIER: JZ, 1986, p. 964. No creo que recurrir a si el medio atn
no utilizado estaba o no excluido del plan el autor (como propone JESCHECK: op cit., §
59 II 3, para los supuestos de participacion) incida en el ntcleo del problema, ya que
lo decisivo debe ser la posicion del sujeto en el momento de desistir, no al inicio del
hecho.

8 Considera, en cambio, HERZBERG (en Festschrift fiir Blau, 1985, p. 105) que
concurre desvio esencial en estos supuestos de desengafio sobre el objeto del hecho o
la presencia de circunstancias que obligan a realizar el delito de modo distinto, de
donde se deduciria la renuncia a un nuevo hecho y se cerraria el paso a apreciar de-
sistimiento.
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victima, una vez que llega a la conclusién de que carece de medios
para matarla) no se ve enfrentado a una situacién en que al resolverla
evidencie la falta de energia criminal y por tanto no puede entenderse
que desista en sentido juridico-penal.

5. La singularidad de los casos de dolo eventual
(¢desistimiento tras haberse alcanzado el objetivo?)

La singularidad estructural de los casos de dolo eventual en este
contexto se ha esgrimido en contra de la teoria de la consideracién
unitaria o global. Asi, se ha aducido el argumento de que privilegia al
autor que obra con intencién con respecto al que lo hace con dolo
eventual (o con dolo directo de segundo grado), pues quien no per-
sigue objetivo tipico alguno tampoco tiene motivo para desistir®.
En efecto, parece que p. €j. aquel que ha conseguido su objetivo de le-
sionar a la victima habiendo asumido que podia acaecer un resulta-
do mortal, no puede ya desistir, pues el dejar de actuar se entiende
Unicamente como abandono del dolo directo de matar. De este
modo, el autor que obra con dolo eventual (p. €j. de homicidio) se en-
cuentra en peor posicién que el que obra con dolo directo, ya que
éste, al contar atn con posibilidades de perseguir la consumacién, se
haria acreedor a la exencién por desistimiento, que le estaria vedada
a aquél, que al no pretender la consumacién, sino un objetivo extra-
tipico, no puede invocar la posibilidad de alcanzarla todavia, y ello
pese a que aquél ha llevado a cabo una actuacién conceptuada como
de mayor gravedad®.

Sin embargo, ha de tenerse presente que quien, persiguiendo un
objetivo extratipico (o que realiza un tipo distinto y menos grave,
como el de lesiones frente al de homicidio), atn no lo ha conseguido,
si dispone de la posibilidad de seguir persiguiéndolo, al hacerlo,
igualmente seguiria actuando a la vez con dolo eventual referido al
tipo. Luego el autor que obra con dolo eventual o con dolo directo de
segundo grado, al igual que el que obra con dolo directo de primer
grado, puede invocar que abandoné su resolucién de consumar el
tipo, haciéndose acreedor al beneficio del desistimiento. Para ello es
fundamental que el autor que obra con dolo eventual no haya conse-

59 Asi, HERZBERG en Festschrift fiir Blau, 1985, pp. 113 y ss.

60 A este respecto, PUPPE (NStZ, 1986, p. 17) apunta algo evidente: que si para la
teoria del acto singular no se plantea el problema es porque previamente ha excluido
todos estos casos (tanto de dolo directo como de dolo eventual) del ambito del desis-
timiento.
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guido atin su objetivo. Imaginémonos, en el ejemplo anterior, que el
objetivo consistia en disparar a la victima para dejarla fuera de com-
bate y que el primer disparo yerra el blanco. Si este autor deja de po-
ner en practica el dolo (eventual) de matar, dejando de disparar por-
que ya no quiere conseguir el fin de dejar fuera de combate a la
victima, nada se opone, segun la teoria de la consideracién global, a
que se aprecie el desistimiento.

Cuestion distinta es que ya el primer intento revele la imposibili-
dad de conseguir el objetivo pretendido (que puede consistir en otro
tipo, como en el presente ejemplo, el de lesiones, o ser tipicamente
irrelevante, p. €j., fugarse), o que precisamente con €l se consiga el
objetivo, casos ambos en que se pone de manifiesto lo superfluo de
continuar actuando.

Como sefialdbamos mas arriba, determinante es si, desde una
consideracion global o conjunta del acontecer, cabe deducir que el
sujeto no ha puesto de manifiesto la energia criminal suficiente
como para persistir en la ejecuciéon hasta sus dltimas consecuen-
cias, esto es, hasta alcanzar el fin pretendido®!. Que este fin coincida
con el resultado tipico (dolo directo) o no (dolo eventual; caso en que
el resultado tipico es meramente una circunstancia derivada de la ac-
tuacion encaminada al objetivo y —segtn la doctrina al uso— asu-
mida) en nada modifica la idea basica antes sefialada, pues en ambos
casos se trata de saber si, para imponer su voluntad, el sujeto no
duda en realizar un tipo delictivo dolosamente (coincidente con el
objetivo o meramente medio para conseguirlo), o por el contrario,
prescinde de realizarlo, renunciando asi a conseguir su meta.

Carece, pues, de trascendencia a los efectos objeto de estudio el
que el sujeto actiie con dolo directo o eventual. Los principios antes
expuestos son de aplicaciéon también para la actuacién con dolo
eventual. Si el delincuente sorprendido dispara a un policia (con
dolo eventual de homicidio) para evitar ser detenido y falla el dispa-
ro o le hiere levemente®?, puede asimismo desistir del homicidio

¢! Desde una perspectiva levemente distinta, BERGMANN (ZStW 1988, p. 354) habla
en estos casos de que, una vez conseguido el objetivo tltimo pretendido, distinto al
tipo intentado con dolo eventual, no le resulta posible al autor «corregir el mal ejem-
plo ya dado».

2 En casos de p. €j. tentativa de homicidio con dolo eventual en que se producen
lesiones y «no es improbable el resultado», existe alguna propuesta aislada (FELTES:
GA, 1992, pp. 420 y ss., especialmente p. 425) de requerir para el desistimiento un es-
fuerzo por evitar el resultado, y no el mero cese de la ejecucion. Tal criterio no se pue-
de compartir si se exige algo mas que la evitacién de la propia muerte (esto es, si se re-
clama incluso perseguir la curacién de las lesiones, que se refieren a un tipo distinto
y con respecto al cual cabe plantear separadamente la posibilidad de desistimiento).
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abandonando la decisién de seguir disparando para asi conseguir el
objetivo de su plan: asegurar la fuga. No puede ya desistir por aban-
dono del hecho, en cambio, cuando, a pesar de no haber causado el
resultado tipico (muerte del policia), si ha conseguido su objetivo de
asegurar la huida (p. €j., hiriendo en una pierna al policia)®. Y ello,
no debido a haberse actuado con dolo eventual, ni a que la tentativa
sea acabada (por el contrario, es inacabada, puesto que puede facil-
mente continuarse), sino inicamente porque ya ha conseguido su fi-
nalidad de escapar.

Si el autor ha alcanzado su fin extratipico, ello implica su pérdida
de interés en realizar el resultado tipico, que se percibié desde el
principio s6lo como consecuencia secundaria de lo que realmente se
queria conseguir (objetivo primario). Por eso, al perder el interés, el
no seguir actuando ya no se puede interpretar como vuelta al orde-
namiento juridico. De acuerdo con la teoria del fin de la pena como
fundamento del desistimiento, falta aqui todo comportamiento con el
que el autor neutralice la impresion hostil al Derecho puesta de ma-
nifiesto con la tentativa, no poniendo de manifiesto que sea incapaz
de consumar el hecho planeado. Se trata de un supuesto simétrico de
aquel en que carece de sentido continuar la ejecuciéon porque ya no
cabe conseguir el propésito tltimo; aqui en cambio se consigue el fin
extratipico propuesto sin que se llegue a la consumacioén del tipo im-
putable a titulo de dolo eventual o directo de segundo grado. Ni
quien ya no puede conseguir su objetivo extratipico ni quien ya lo ha
conseguido puede entenderse que desisten de consumar el delito,
puesto que en ninguno de los dos casos tiene sentido impulsar el cur-
so causal hacia una consumacioén que nada tiene que aportar ya a la
consecucion del fin. Alli no cabe desistimiento por ser la tentativa
fracasada; aqui, aun no habiendo fracasado, el autor que ha conse-
guido su objetivo ya no puede abandonar el hecho. Falta, pues, en
ambos casos el requisito del abandono voluntario de la ejecucién ul-
terior del hecho.

El problema que plantean estos supuestos en que no se contintia
actuando una vez perdido el interés, es que en ellos no cabe negar la
existencia de un genuino abandono del hecho, el cual requiere, como
es sabido, el no proseguir el ataque al bien juridico en una situacién
con posibilidad de elegir entre hacerlo o dejar de hacerlo. Aqui el su-
jeto podria haber continuado perfectamente actuando hasta lograr la
consumacion, puesto que no se lo impide ningin obstaculo objetivo.
Cuestion distinta es si cabe apreciar la voluntariedad del abandono

63 Asi, RUDOLPHI, comentario a la sentencia del BGH de 26 de noviembre de 1990,
enJZ, 1991, p. 526, que resuelve en el mismo sentido; PurPE: NStZ, 1986, p. 17.
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del hecho. A primera vista no cabe negarla, para una consideracién
psicoldgica, pues el autor se ha decidido por abandonar el hecho sin
verse forzado a ello externamente o, dicho positivamente, se ha de-
cidido por motivos auténomos. Sin embargo, en estos supuestos en
que ha desaparecido el interés en el hecho la l6gica de la situacién en
cierto modo le «<impone» al sujeto la decisién de no continuar ac-
tuando debido a su falta de sentido, decisién que desde este punto de
vista ya no parece tan obviamente «auténomas, aun cuando alcanzar
la consumacién no sea ya imposible. No cabe hablar de abandono en
sentido estricto cuando no hay ya motivo para seguir actuando. Em-
pleando una vez mas el criterio determinante antes expuesto, de un
autor que omite continuar actuando por haber perdido el interés en
el hecho (en tanto que ha conseguido de camino su objetivo) nunca
sabremos si en efecto carece de la energia criminal para perseverar
hasta consumar y por tanto si hay razones de prevencion que desa-
consejen la pena por la tentativa realizada.

A este respecto, se ha defendido una propuesta diferenciadora®
entre los casos en que el fin tltimo y el delito intentado con dolo
eventual se encuentran en la misma linea de progresién, en que el de-
sistimiento supone oponerse a la dinamica de tendencia a la consu-
macion (y en que, por tanto, habria un motivo auténomo, de manera
que nada se opondria el desistimiento) y aquellos otros en que, sien-
do de naturaleza distinta los bienes juridicos, al perder todo su sen-
tido un nuevo ataque al bien juridico antes objeto de tentativa con
dolo eventual, el abandono del hecho viene dictado por la situacién,
no produciéndose en ese caso una nueva orientacién del autor que
merezca el calificativo de voluntaria.

No obstante, en los dltimos tiempos han surgido aportaciones
jurisprudenciales y doctrinales contrarias a negar el desistimiento
cuando se ha conseguido el fin. Asi, el Pleno del Tribunal Supremo
aleman (BGH), contradiciendo una linea jurisprudencial constante
de varias Salas de lo Penal, decidi6 en favor del desistimiento en su
sentencia de 27 de octubre de 1992. En el mismo sentido se han
pronunciado SCHROTH®® y PAHLKE®, argumentando que la conducta
del sujeto ha de valorarse exclusivamente desde la perspectiva del
concreto menoscabo del bien juridico, no desde la del objetivo pri-
mario de la accién, y apuntando las consecuencias injustas a que lle-

4 Asi, STRENG: JZ, 1990, pp. 218 s.
8 «Riicktrittsnorm und auRertatbestindliche Zweckerreichung», en GA, 1997,

pp. 151 y ss.
% Riicktritt bei dolus eventualis, 1993, pp. 110 y ss. y 175; el mismo, «Riicktritt

nach Zielerreichung» en GA, 1995, pp. 72 y ss.
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va la posicién aqui propugnada, como el mejor tratamiento para los
supuestos de dolo directo que para los de dolo eventual®’, y la dife-
rencia en el trato —dado el dolo eventual— con los casos de tentati-
va acabada, en que si se admitiria el desistimiento activo, pese a ha-
berse conseguido también el fin extratipico.

Para superar estas objeciones quiza quepa recurrir a comple-
mentar la teoria de los fines de la pena con la politico-criminal como
fundamento del desistimiento. En efecto, si lo que se trata de conse-
guir con la exencioén de pena es crear un aliciente para que quien tie-
ne a su merced la suerte del bien juridico se decida por no lesionarlo
(o, si ha culminado la ejecucién, por salvarlo), a la par que evitar que
la amenaza de la pena por tentativa no impulse a concluir la ejecu-
cién o al menos a no contrarrestar lo hecho; se comprendera que en
los supuestos de dolo eventual, una vez que el sujeto ha conseguido
su meta, no resulta ya necesario el aliciente de la exencién de pena,
puesto que la ejecucion carece de sentido para él, mientras que sigue
siendo necesario para quien obra con dolo directo y atin dispone de
posibilidades de lesionar. Por otra parte, distinto es el caso cuando
quien obré con dolo eventual y consiguié su propésito extratipico ha
llegado a la fase de tentativa acabada, pues aqui vuelve a ser funcio-
nal que opere el aliciente para impulsar a contrarrestar la actuacion
eficaz antes llevada a cabo, ya que, de otro modo, se llegara ineludi-
blemente a la consumacion.

En estos términos, pues, cabria plantear en adelante el debate en
torno a la calificacion de los supuestos de omision de repetir un in-
tento fallido doloso-eventual, desde luego atn necesitados de ulterior
depuracién conceptual.

¢7 Hasta el punto de que la jurisprudencia en algiin momento ha defendido que en
la duda hay que apreciar la forma mas intensa de dolo (directo) para permitir la po-
sibilidad de desistimiento en caso de alternativa de actuacion.
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