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Sobre el desistimiento de la tentativa inacabada®

I

Desde que en el afio 1956 Ernst HENITZ resumié v prosiguid la discu-
sidn de las «cuestiones polémicas de la teoria de la tentativa» ' ya no se ha
avanzade esencialmente en la solucidn de las cuestiones procedentes del cam-
po del desistimiento que entonces quedaron sin resolver®. Hoy como ayer
sigue sin estar claro cudles son los presupuestos materiales de los que se deba
hacer depender la «voluntariedad» del desistimiento, cudl es el motivo del

legislador que se oculta tras el privilegio del desistimiento v en qué categoria

sistemdtica debe incluirse la eficacia eximente del desistimiento voluntario .

* Publicade en: Festschrift fiir Ernst Heinitz, Berlin 1972, pp. 251-276. Conviene
explicar por qué el titulo no habla del desistimiento de la temtativa, sin mis, sino de
wdesistimiento de la tentativa inacabadas («Riickreitt vom ambeendeten Versuchs). A
diferencia de nuestro Derecho, que distinpue entre tentativa v frosiracidn estableciendo
diferencias de punicidn entre ambas (cfe. art. 3 CP), el Derecho alemdn habla sdlo de
elentativar sin distinguir tampoco a efectos de pena (cfr. los antipuos 5% 43 v 44 v sus
correspondientes $5 22 v 23 de la nueva Parte General del 5tGB); pero como el SoGEH
al regular el desistimiento contempla las dos hipdtesis del desistimiento en sentido es
tricto ¥ del lamado arrepentimiento activo (cfr. el antiguo § 46 v el actualmente vigen
te § 24), la doctrina v la jurisprudencia alemanas distinguen entre «tentativa inacabadae
{aunbeendeters o sunbeendigter Versuche) v wtentativa acabadas {sbeendeters o «been-
digter Versuche). Pero tal divisidon no coincide exactamente con la tentativa v fruscra-
cion de noestro Derecho, ya gue en Derecho alemdin, segin la opinidn dominante, el
criterio delimitador es swbjetivo: habrd tentativa inacabada & el autor ain no ha hecho
todo lo que le parece necesario para la consumacidn, v tentativa acabada si ha hecho
todo lo que desde su punta de vista es necesario para la consumacidn (cfr. por todos
Jescueck: Lehrbuch des Strafrechts AT, 1972, p. 408). Por el contrario, la delimitacion
entre tentativa v frustracion en el art. 3 CP es de tipo objetiva, (N, del T.)

' En: JR 1956, pp, 248232,

2 Los otros dos trabajos de cse tiempo gue han determinado la discusién hasta hoy
son los de BockELmann: Wann ist der Riicktritt vom Versuch freiwilligh, NJW 1955,
pp. 1417 ss, (aqui citaremos la reimpresidn del articulo en: Strafrechtliche Untersuchungen,
1957, pp. 171 ss.) v ScHROpER: Die Freiwilligheit des Riickerices vom Versuch, MDR
1936, pp. 321 ss. Posteriormente también, Scerdpoer: Groundorobleme des Ricktritts
vom Versuch, JuS 1962, pp. 81 ss.; Gurmann: Die Freiwillipkeit beim Ricktritt wom
Versuch und bei der titigen Reue, 1963, La discusidn se refiere en lo esencial a las dos
sentencias BGHSt, 7, 296 ss, y BGHSt. 9, 48 35, en las que ¢l BGH tuve que ocuparse
del desistimiento de la tentativa de violacidn,

1 La dltima cuestion ha voelto a cobrar actualidad especialmente por el trabajo de
BI;1?-INH!LI1I:I v. Hreper: Untersuchungen iiber den Riicktritt vom Versuch, 1966 (poste-
rormente enlaza con el mismo Lawc-Hivmicnsew: Festschtift fir Engisch, 1969, pd-
ginas 366 ss,),
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Tampoco ha podido hasta ahora aclararse suficientemente si existe una co-
nexion interna entre los tres circulos de problemas, de tal forma que_lra ratio
del privilegio del desistimiento determine sus presupuestos y su clasificacion
sistemdtica *. Como las cuestiones dudosas decisivas no se plantean en el
Derecho futuro de modo distinto al actual (cfr. el § 24 de 1?_nuevﬂ Parie
General) *, puede que sea dtil volver a revisar en sentido critico el estado
de nuestros conocimientos, con lo que quizds podamos lograr una mayor
claridad en algunes puntos.

11

Vamos a comenzar por los presupuestos ma_te‘rialf:s del privilegio _:l::]
desistimiento, porque la ratio legislativa del privilegio y su clasificacidn
sistemdtica sélo se pueden determinar en base a una interpretacion ade-
cuada de las concretas constelaciones de casos. Se enfrentan aqui dos gran-
des bhandos, uno de los cuales pretende enjuiciar la valunt_ancdad rgnforme
a criterios psicoldgicos (segin la fuerza que tenga la presién psiquica para
excluir la libre voluntad), mientras que la opinién contraria, en lugar de
eso, acude a criterios valorativos (como la smeritoriedad» del motivo del

sistimiento ),
% 11"1:ut5 bien], a mi juicio, hoy hemos llegado a un punto en que se puede
decidir esta cuestién bésica, y decidir en el sentido de que hay que abando-
nar la «teorfa psicolégicas sencillamente porque es 1mpracucabl_e . Si el autor
puede consumar el hecho pero se detiene porque se ve descubierto, le podrd
parecer inteligente renunciar a su intento, pero lalmnsumn_mén no Ezria
psiquicamente imposible. Ya en el plano l6gico es inconcebible considerar
por una parte que el hecho todavia se puede consumar y, no cbstante, partir
al mismo tiempo de que el autor, aunque quisiera, ya no habria p:_::dldn con-
sumar el hecho. Y tampoco se resuelve esta aporia habl_ar;d:a d-: imposibili-
dad de ejecucién «en el sentido de la vida prictica o cotidiana» ® en caso de

desistimiento involunrario; pues ¢a qué otro criterio sino al de la «vida

: i fi : ina incluso (Allg, Teil,
4 Cir. p. e, ScrHroper: MDR 1936, p. 322. Maumaci opina incluso [/

40 ed, Tl‘}?ﬂ, ? 518) que la polémica en torno al fundamento del privilegio scarece de
Jmprrfﬂzi‘iﬁnmm el texto se refiere al «5 24 de la Parte General de 1974». 5in em-
bargo, la nueva Parte General del 5tGB ha entrado en vigor el 1-1-1975. El que el text
hahle de 1974 se debe a que este articulo esed pul}h::aﬂn_\en 1972 v par m':mna:.-. c.lt.x.
preveia que la nueva Parte General (creada por la 2. bt]:R{: de 47-1969 v ﬂ:l..u_.aLenEraha
en vigor se fijé en un principio para ¢l 1-10-1973} entraria en vigor el 111974, La fecha
de publicacién de este trabajo (1972) explica tambicn que ¢l texto hable del «Derecha fu-

firidndose al hoy vigente. (N. del T ;
MI?}T; ;ll‘ﬂ opinidn todavia HENITZ: JR 15956, p. 249; en el sentido del texto, sohre
rodo Bockermann: Strafrechtliche Untersuchungen, pp. 171 ss, pero tamhbién otros
wchos (antes v después de él). : 4
o Cir. BOCKELMANN: op. cit,, pp. 173 s.; por otra parte, HEmITZ: op. cit, p. 249,
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prdctica» iba a referirse la capacidad simultineam iti
ente admitida de provoc
el resultado? 4 "

IT1

De este modo, desde el punto de vista de una concepcién que atienda a
la posibilidad o imposibilidad psiquica de realizar el tipo, la tnica solucidn
consecuente que queda es admitir que el desistimiento sdlo serd involunta-
rio si el autor de una tentativa inacabada renuncia a realizar ulteriores accio-
nes porque considera que la provocacidn del resultado tipico ha llegado a
ser cl:r]en?ramenre imposible. Este era también el sentido de la célebre férmu-
la de la involuntariedad de Frank”: «Aunque quisiera, no puedo alcanzar
la metan. FRANK recalca expresamente que el temor a las consecuencias de
que se descu]:!ralel hecho no puede excluir la voluntariedad; y que la orien-
tacién de la jurisprudencia en ese sentido fuerza «a establecer distinciones
que no se pueden efectuar sin arbitrariedad» ®. Aun hoy sigue siendo ésta
la opinién de WEeLZEL y MauracH. Con toda la razén insiste WELZEL® en
que una genuina coaccidn existird «sélo en caso de total pardlisis animica;
cualquier otra graduacion segin la intensidad del motivo es arbitraria»; y asi
también en caso de descubrimiento estima que sélo se debe excluir Ta vo-
luntariedad «si con el descubrimiento se viera frustrado el resultado». Del
mismo modo, MaURACH opina " gque la reflexién del autor ha de limitarse
exclusivamente a la posibilidad de consumar la accién tipica concretamente
II'I]CI_ﬂ;da, Meditaciones pro et contra de lo que pueda ocurrir tras la consu-
macién del hecho pertenecen al tetreno de la éticaw,

v

_ Pero esa concepcidn, que es la (nica consecuente desde el punto de par-
tida psicoldgico, es tan poco practicable como la graduacién segiin la inten-

:ERM\IIC: Knmmii:ntar, 18* ed,, 1931, § 46, II.
| s clerto que Frank afirma que hay involuntariedad no sélo cuan
sidera segura la obstaculizacion de la produccidn del resultada, ::in; 1:.11;1;?;."?;{.“%1
«solamente remee tal cosa, Pero este criterio es totalmente impracticable. Pues, en pri
mer lugar, si ¢l sujeto que se ve descubierto emprende la fuga, no se ;;ar.'lré a rﬁam—'
il es plmbahlc que su detencién se produzea antes o después de que coja el 'I:c[irfte ello
t:uiln':l-r: ;glslnnte para zuif::lmsmnfs; ¥, ef .t;Egundr: lugar, el delincuente hbilmente ins-
i r;;;cjmmrl ::zrrlmr gue ¢ realmente atin consideraba posible obtener la cosa,
modiutﬂ.mg:[e dgﬂa la victima, eL.c., pero quec se dmla lla fuga para no ser detenido in-

raman snbf:eues = ¥ .ys_ estaria seguro de salir siempre absuelto, dado que tales
g o e prgu:sm internos  son lrrefut_.'lb]es. Politicocriminalmente no  fen-
iria ningin senti ha.ﬁa_r la decisidn sobre la punibilidad o impunidad en una diferen-
cigcidn indemostrable ¢ indiferente para la actuacidn del sujeto

® Lehrbuch, 11 ed., p. 198. o

W Allgemeiner Teil, 47 ed., p. 321
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sidad del motivo, porque confunde el desistimiento involuntario con la ten-
tativa fracasada (o fallida) *.

Si un sujeto va no puede consumar el delito, la tentativa ha fracasado y
queda excluido todo tipo de desistimiento —tanto voluntario como involun-
tario—. El [antiguo] § 46, nim. 1, StGB exige que el autor «haya abando-
nado la ejecucién de la accidn proyectada» y también el § 24, ap. 1, de la
nueva Parte General presupone que el agente «abandone la ulterior ejecu-
cién del hechow. Pero el abandono de la «ejecucidns estd vinculado a que
siga siendo posible. Cuando no puedo actuar, tampoco puedo abandonar nin-
guna ejecucidn ulterior. Lo que se ha reconocido que es imposible, ni siquie-
ra se puede seguir intentando; y cuando (tras ¢l fracaso) ya no existe ni si-
quiera tentativa, el desistimiento es de antemano inconcebible. Sin embargo,
por mids que sea evidente, esto €s algo que generalmente pasan por alto la
doctrina v la jurisprudencia ', Es cierto que el Tribunal Supremo Federal,
al ocuparse de la opinién aqui examinada, indica acertadamente que «en el
fondo» sélo si hay una «decisién» del autor se puede decir que el mismo
ha «abandonado» la ejecucién . Pero también es cierto que muy a menudo
se interpreta con la mayor tranguilidad una tentativa claramente fracasada
como si fuera un desistimiento involuntario . Asi pues, la férmula de
FRANK, que atin hoy tan pronto es alabada ¥ como tan pronto criticada por
ser un «pobre recurso» *, en realidad no se refiere en absoluto al desisti-
miento involuntario de la tentativa, sino que es un intento de férmula del
objeto iniddneo, es decir, que lo que tal férmula designa es la tentativa fra-
casada, en la que no cabe desistimiento voluntario ni involuntario.

\Y

Pero, prescindiendo de esto, politicocriminalmente tampoco tiene senti-
do hacer depender la voluntariedad tnicamente de gue siga siendo posible
realizar el tipo. En efecto, si una persona parte de la base de que, si bien es

* Sobre las diversas posiciones de la doctring v jurisprudencia alemanas en torno a
la existencia misma, delimitacidn y requisitos de la tentariva fracasada, cofr. ScHMIDHAU-
ser: Strafrecht AT, 1970, 15/81-83, pp. 501.503: en la dectrina espancla cfr, Muoz
Comme: El desistimiento voluntario de consumar el delito, 1972, pp. 103-112, donde se
examina ademds jurisprodencia del TS que guarda relacién con el tema. (M. del T.)

i Tgual que aqui SCHMIDHAUSER: Lehrbuch, 15/82, 13/89; de modo especialmente
claro en el sentido del texto, también HRusCHEA: J7Z 1969, p. 497; en principio, también
de modo correcto GuTmMank: op. cit, pp. 80 ss. ¥ passim (pero cfr, sobre este autor,
Hruschxa: op. cit., nota 16, p. 497); cfr. también al respecto, Fser: Strafrecht 1T, nd-
mera 32, A 32, 33,

12 BGHSt 9, 51.

11 P, gj, en la sentencia BGHSt. 4, 36 ss. [racaso porque los efectns que encontrd
el ladrén eran demasiado escasos.

14 WeizeL, p. 197; Mauracn, p. 320.

15 Semioiavser: Alle. Teil, 15/91; también HemiTz: TR 1956, p. 249, califica de
sinsuficientes la formula de Frawk ScHrEpER (Jus 1962, p. 82) opina que «e¢n defini-
tiva mo se ha conseguido muchos con ella.
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cierto que adn puede realizar el tipo, inmediatamente después serd atrapado
y volverd a perder su eventual botin, la verdad es que su plan ha fracasado
exactamente igual que si se hubiera interrumpido en un estadio anterior. Sea
cual sea el motive que se considere como ratio legis de la impunidad del
desistimiento voluntario, ninguna de las concepciones en pugna —de las que
mds adelante hablaremos— podrd justificar el privilegio en tales casos. No
hay por qué tenderle un «puente de plata» a costa de la impunidad para que
se vuelva atrds a quien ve fracasar su plan de realizar impunemente el delito
v lo abandona ya por esa razén. Quien se retira ante un riesgo demasiado
grande actiia como lo haria cualquier delincuente empedernido, v realmente
no hay ningin motivo para darle un premio por su huida (teoria del pre-
mio). Tampoco podrdn ver aqui un caso de aplicacién de su principio quie-
nes quieren otorgar la «gracias de la impunidad a causa de la menor energia
criminal que se manifiesta en el desistimiento (teoria de la gracia). Ni tam-
poco se puede hablar de una desaparicidn de los fines que se han de perse-
guir con la pena (teorfa del fin de la pena). En una palabra: no es correcta
la afirmacidn de Maurace ' segin la cual las «meditaciones pro et contra
de lo que pueda ocurrir tras la consumacidén del hecho pertenecen al terreno
de la éticas; pues, por el contrario, pertenecen al plan del hecho de todo de-

lincuente e incluirlas en el enjuiciamiento de la voluntariedad es propio de
la mis sobria politica criminal.

VI

Si resulta, pues, que toda «solucién psicoldgicas fracasa de modo evi-
dente, de ello se deduce por fuerza que la «voluntariedad» ha de ser enjui-
ciada conforme a criterios valorativos v que también han de basarse secreta-
mente en tales criterios las afirmaciones que sobre este tema se encuentran
en la jurisprudencia. Y asi es en efecto. La Sala quinta del Tribunal Supremo
Federal resume la concepcidn del Tribunal Supremo del Reich, a la que se
adhiere expresamente «de acuerdo con todas las demds Salas de lo penals,
en el sentido de que el desistimiento «serd involuntario si segin todas las
circunstancias el peligro de un pronto descubrimiento v castigo pesaba tanto
sobre el procesado que éste razonablemente no lo podia aceptar v tenia que
renunciar por eso a ejecutar el hechos» (BGHSt. 9, 50). A mi juicio, este
resultado es correcto, pero solamente significa —expresindolo en palabras
mis sencillas— que el desistimiento es inveluntario si para el autor no era
razonable (l6gico) seguir actuando. Ahora bien, no cabe duda de que la liber-
tad en sentido psicoldgico comprende también la libertad de actuar de
moda irrazonable (ilégico), posibilidad de la que, como es sabido, hacen

1 Allgemeiner Teil, p. 521.
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73, 395) como desistimiento voluntario, porque —dice— el autor no se veia
forzado a renunciar a la violacidn anées de la pausa de descanso, sino que
seguia teniendo libertad para decidir 7. La opinién ampliamente dominante
en la doctrina aprueba esta solucién ®, y la verdad es que no se ve por nin-
guna parte «coaccidn psiquica» para aceptar la propuesta de la victima. Pero
si notamos que la «solucion psicoldgicas no es practicable en ningin caso
y que lo que otras veces la jurisprudencia hace pasar por tal no supone sino
una valoracidn politicocriminal encubierta, no debiera entonces ofrecer di-
ficultades el tomar conciencia de esta concepcién v, baséndose en ella, negar
la voluntariedad en este caso. Pues si el fin del autor era conseguir el yaci-
miento, lo «mds razonables que podia hacer era aceptar la proposicién de la
victima, que le facilitaba de modo esencial la consecucion de sus planes. Y
por lo demds, la breve pausa para tomar aliento podia concordar perfecta-
mente con las circunstancias de la situacién. Politicocriminalmente es absolu-
tamente incomprensible la razon por la que se debiera recompensar con la
impunidad el hecho de aprovecharse hébilmente de la situacién. Hay que
tener en cuenta que, si todo hubiera ido conforme a los deseos del autor, la
mujer no hubiera realizado el yacimiento precisamente con gusto; ella lo
iba a soportar solamente para evitar la violacién inmediata, es decir, que de
un modo u otro el suceso habria seguido siendo una relacién sexual conse-
guida bajo la presién del empleo inmediato de la violencia. Y si ademds se
tiene en cuenta que seglin todas las teorias el hecho sigue siendo indudable-
mente punible como tentativa (por imposibilidad absoluta de ejecucién) si,
contra lo que se esperaba, la mujer acometida estd dispuesta a complacer
gustosa v en el acto los deseos del autor, queda totalmente claro el absurdo
politicocriminal que supone la absolucién en el caso mucho mds grave en-
juiciado por el Tribunal Supremo Federal. La victima solamente se ha libra-
do del empleo inmediato de la violencia, pero por lo demds, si los aconteci-
mientos hubieran seguido libremente su curso, habria visto gravemente me-
noscabada la integridad de su esfera sexual. Ninguno de los fines que se pue-
den atribuir a la pena ha dejado de tener validez frente al autor al que la
violencia brutal le ha proporcionado un ventajoso anegocios, Asi pues, no
es preciso ni por lo mds remoto acudir al escaso valor moral del motivo del
desistimiento para rechazar la existencia de voluntariedad. En cambio, cuan-
do BockELMANN #® afirma desde el punto de vista de la «moral esotérica del
Derecho» que «quien desiste de su tentativa de violacion sélo porque espera
poder conseguir su objetivo de modo menos peligroso v mds cémodo, en el
mejor de los casos habrd cambiado el papel de violador por el de seductor,
v no merece que se le trate con miramientos», resulta que lo que se ha visto

T Scnt. cit., p. 300,
* En contra sélo: BockeLmans: Strafrechiliche Untersuchungen, pp. 163, 183-1584;

Roxiv: ZStW 77 (1965), p. 98; Orro: GA 1967, p. 152; Heromutd Maver: Studien
buch, p. 147.

# Strafrechtliche Untersuchungen, p. 184.
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correctamente estd formulado de modo muy equivoco *; pues cualquiera que
sea el juicio moral que merezca el «seductors ¥, éste (si se prescinde

§ 182 StGB *) se mueve dentro de la legalidad, y eso ha de bastarle al De-
recho penal. Por tanto, como ya se ha expuesto, no hav que fundamentar de
otro modo la negativa a admitir la exencién de pena.

X1

La razén de las dificultades que el caso de violacién que acabamos de
discutir le plantea a la teoria dominante estriba en que la entrega vqupm%:
ofrecida por la mujer no empeoraba sino que, por el contrario, ﬁo{a ;
la situacion para el autor. En efecto: por regla general la razén del desisti-
miento consiste en un cambio desfavorable de las circunstancias externas {en
la mayoria de los casos, en que aumenta el peli ro de ser descubierto y ?t.tn
pado). Ante esa constelacidn es relativamente 4cil transformar en psico G-
cas las bases cripto-normativas del juicio acerca de la wlun{arlledad: T

Si se aumentan, siguiendo el camino equivocado, los sentimientos de i
gusto que toda puesta en peligro del plan del hecho provoca habst? mmire:rt!:—
los en una imposibilidad psiquica de actuar de otro modo, se obtiene ¢ l:_msi
mo resultado que si se atiende correctamente a la valoracidn prrrlitlcuv;:l;n&ma
del motivo del desistimiento, que impide recompensar con la impuni ta-
s l]:.;f:fj este paralelismo de las soluciones, que ha l:l:lI‘litl‘ibl‘.IEdﬂ decisivamen-
te a oscurecer la problemdtica, desaparece en cuanto la situacién |;~:1{tv.=.-1;n.aE como
ocutre en el caso que hemos tomado como ejemplo, se presenta mas lavora-
ble para el autor; en tal caso no se puede negar la posibilidad de persistit

¥ Formulacién criticada con toda la razén por STRATENWERTH: Allg. Teil, . 20?.
nim. marginal 768, STRATENWERTH opina, por lo demds, que la polémica en torno a la
voluntariedad o involuntariedad en ¢l caso de la ’e."“'l"’f;z}F{’"S‘- ¥ ?:\Gugwcl:snl;,l;

sersia aparentcs (op: cit, p. 201, nﬁlm. matgina , “porgue  mi 3
::&nmm femplcnt también la violencia posteriorments en caso nmt:ssrmTT hz}
desistide ain en absoluto; y csto es cortecto in abstracto. Srll'l'tﬂ}hargtrl, 1?1: nblunx1
Supremo Federal en ¢l caso concreto sc habia }Jm-:sto en la hipdtesis mds favora ela
}:smcemdn partiendo dec la base de que éste habfa abandonade definitivamente su plan
de vin1acildn. De todos modos, la proximidad d{: mms ss}uucllunﬁdamimstittz ﬂz::;rt;- ;:rlu;

na diferenciacién que se pronuncie por la absolucion 81 5c B & :
:ii T::arl:ié gl Tribunal Supremo Federal. Pues ;! que el pm-c:.-sa;ip r.: Iil;lb:j:ciﬁnmsegﬁ
‘i ] : sterior negativa

puesto valver a cmplear Ja violencia en caso de pmtgur:rﬁn B :
es algo qic escapa por completo a la ulterior comprobact Y] C o Miee - a.umamnmtc
sia, depende totalmente de lo que admira el procesado, ciertam .
i1'_|tlas-.1ri.t-.’;:'gu:rriu que la absolucidn o la condena dehan depender clr que el procesadao
{rejconsttuya mds o menos hdbilmente sus reflexiones (a menudo ficticias). e

31 Que, por lo visto, no goza de muchas simp?;zlas sif:iltm }:‘ﬁf pmnﬂ:;:im: :nat:nrji»

e i discusidn con SCHMIDHAUSER, que ve efnl 4 uccifn un «

et} entido. del Derecho penl (Allg. Teil, 18/8, p. 390), en: ZStW 83 (1971), pp. 392 5.

* Precepto que castiga un sdlo tipo de estupro: la seduccidn de una muchac
nesta menot de dieciséis afios, (N. del T.)
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en el plan originario, de tal modo que el punto de partida psicolégico tiene
que conducir a una absolucidn que parece equivocada desde una perspectiva
normativa. Asi sucede en todos los ejemplos de este tipo. Si A se esfuerza
por arrancarle a B de las manos un bastén con el que (A) quiere apalear a C,
comete una tentativa de coacciones. Pero si otra persona, que guarda rencor
a C, le entrega de motu propio su bastén de nudos, mucho mds apropiado
para la paliza, a A y en vista de eso este iltimo deja en paz a B para diri-
girse acto seguido a apalear a C empleando ¢l bastén de nudos, la opinién
dominante tendrd que admitir, basdndose en la sentencia BGHSt. 7, 296 ss.,
que hubo desistimiento voluntario de la tentativa de coacciones, va que A
no se encontraba impedido psiquicamente para continuar con sus esfuerzos
por arrancarle el bastén a B con perspectivas de éxito al final. En cambio,
desde el punto de vista aqui mantenido el hecho sigue siendo punible como
tentativa de coacciones. Pues si se tiene en cuenta que si A se aparté de B
fue sélo porque de ese modo podia conseguir mds fdcilmente su objetivo,
habria sido enormemente insensato desde el punto de vista de una adecuada
ejecucién del delito persistir en la tentativa de coacciones. Y no se ve por
qué habria de recompensarse con la exencién de la pena de las coacciones el
hecho de acomodarse a la situacién de modo flexible v «conforme al delitos.
Tal solucién no sélo serfa politicocriminalmente absurda, sine que también
constituirfa un despropdsito por cuanto que, segiin la propia doctrina domi-
nante, los supuestos de mejora de la situacién que evitan que continde el
delito (p. ¢j., en el caso de que B hubiera cambiado repentinamente de pare-

cer y entregara voluntariamente el bastén) no excluyen la punibilidad de la
tentativa.

X1

Sin el menor esfuerzo se podrian construir otros casos semejantes. (sobre
todo con otros delitos violentos como el asesinato v el robo)®, pero no es
preciso hacerlo, ya que lo tinico que aqui nos interesa es el principio de que
los desistimientos «criminalmente adecuados» tampoco son voluntarios aun-
que estén motivados por una mejora de la situacidn. SCHRODER, que compar-
te el punto de partida metodolégico de estas reflexiones, opina, sin embar-
go —invocando expresamente el caso de violacidn que hemos comentado—,
que no se puede extraer la conclusién de que el desistimiento era involunta-
rio. A su juicio, «tal forma de remontarse desde la configuracién legal con-
creta del cardcter meritorio del desistimiento al principio general en que se
basa supone una analogia inadmisible por ser en perjuicio del reow ®. Pero
esta afirmacién se basa en la premisa de que la ley, poniéndose en contradic-
cion con su ratio, atiende sélo a la eficacia coactiva y excluyente de la liber-

3 Sobre un caso de hurto cuoalificado efr. wi exposicion en: ZStW 77 (1965), p. 99.
= MDR 1936, p. 323. :
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tad del motivo del desistimiento, hipStesis que por su misma irrealizabilidad
l6gica v prictica no se le puede atribuir al legislador, y que tampoco encuen-
tra ningdn apoyo en el tenor de la ley. En efecto, si el autor se detiene por-
que un cambio favorable de la situacién hace que resulte sin sentido conti-
nuar la tentativa, ésta es una circunstancia que «era independiente de su
voluntad», es decir, que modificaba la situacion desde fuera y sin su inter-
vencién. La ley no dice por ninguna parte que esa circunstancia haya de ser
siempre desfavorable; el «impedimento» del que ha]:;la el [antiguo] 5_46, mi-
mero 1, como ya vimos, no quiere dﬂ!ClI“U..ﬂ 1mp-gd1_menm absoluto, sino sen-
tirse impedido por consideraciones de utilidad criminalmente adecuadas. Asi-
mismo y por las razones expuestas, €l concepto de wnluntargedad» que em-
plea ahora el § 24 de la nueva Parte Qenml no puede ser interpretado de
modo que se estime que sélo una coaccidn que excluya la ‘.rn_]unta;d 0 un cam-
bio desfavorable de la situacién dardn lugar a la involuntariedad. Si dos sal-
teadores de caminos asaltan a un paseante para robarle, pero antes de la con-
sumacién del delito les surge la molestia de tener que qﬁjarle porque viene
por el camino el rico X y desvalijar a éste goza de prioridad segiin los prin-
cipios de su gremio, ese desistimiento es ml.rn]utnrm pese a que el suceso
se presente de modo mds favorable, y también los dos dehpmcntes dirdn:
«De grado o por fuerza tenfamos que dejar escapar al pez chico para atrapar
al grande» *. Es decir, que lo que caracteriza a la involuntariedad es la aco-
modacién, que vista desde la «ldgica del delincuente» tiene cardicter forzoso,
al cambio de la situacién, siendo indiferente que el mismo h_ay:a; sido para
mejorar o para empeorar. Por eso no me parece correcta la opinién de l'_r;gir
Mann® de que «ninguna férmula (puede) evitar que, cuanto mds favorable
se le presente la situacién al autor, tantas més pus:bll{da&esrse le ofrezcan
de salir impune. Estas insoportables consecuencias son ineludibles potrque se
basan en la esencia del precepto mismo». No existe en absoluto tal «esen-
cia», que impediria una interpretacidn p-qlincocrimma]mentc razonable y for-
zarfa al legislador a dictar regulaciones «insoportabless.

XIII

Naturalmente la concepcién aqui defendida tampoco puede disipar todas
las dudas en casos extremos con su procedimiento de convertir laractuaclﬁn
segtin los principios de la légica del delincuente en critetio de la involunta-

i fan podido optar

# Naturalmente que en el plano puramente Fictico los autores habrian |
por lo inscnsato ¥ r::lﬂunciar al botin grande para guedarse con el pcqudem, wn’a:fi::z
va se ha expuesto, en fodo desistimiento involuntario (incluso en ncsz e emﬂ[ i
1o de la situacidn) concurre la capacidad de seguir actuando de modo paco 13[ g =
Pero si los autores querian robar el objeto que merecia la pena, .{erm; giif ejar F'dﬂ
primera victima, El desistimiento sdlo setia voluntario si la situacién hubiera ;immm
robar a los dos paseantes vy, por tanto, conseguir el botin mayor sin renunciar al menor.

¥ Die Freiwilligheit etc., pp. 2-3.
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riedad. Pero, no obstante, sus resultados me parecen més claros y convincen-
tes que las soluciones que se pueden obtener decidiendo segin la intensidad
de la presidn psiquica. Asi, por ejemplo, ScHRODER *® opina que hay un de-
sistimiento involuntario «si unos signos desfavorables mueven a echarse
atrds al sujeto supersticiosor, Pero hasta qué punto tienen influencia psiqui-
camente coactiva los «signos desfavorabless, que, por cierto, no implican un
empeoramiento externo de la situacidn, es algo que depende totalmente del
grado de supersticién v no se puede decidir a posteriori; si en tales casos se
rechaza la voluntariedad, entonces va no se pucde comprender por qué iha
a ser voluntario un desistimiento debido a graves remordimientos de con-
ciencia. Dificilmente se podrd afirmar que haya vna legalidad que tenga por
consecuencia el que las ideas supersticiosas tengan mayor influencia por prin-
cipio que la voz de la conciencia. Pero asi como los intentos psicoldgicos de
delimitacién conducen a la arbitrariedad, asi de claro resulta que, segtin la
valoracién politicocriminal aqui propuesta, hay que admitir —en contra de
lo que opina ScHRODER— que el desistimiento en este caso es voluntario,
porque un delincuente que sin impedimento externo alguno desiste de sus
hechos por pura supersticién actiia de modo nada razonable segin las reglas
de su profesién; no ha reunido la fuerza necesaria para cometer el delito v
por eso tampoco hace falta castigarle. Como se puede ver, una perspectiva
normativa como la que hemos aplicado aqui no juzga en absoluto conforme
a critetios primariamente morales, y, en cambio, puede restringir muy bien
la punibilidad de la conducta de quien desiste.

ScHRODER considera que hay voluntariedad «si un ratero, que va tiene

la mano dentro del bolsillo de la victima, comprueba que se trata de un ami-
gos y renuncia entonces a consumat el hecho. Fsta opinifin es, ciertamente,
correcta, porque la innecesaria consideracién hacia otras personas contradice
las normas de un supuesto reglamento del delito, que estdn orientadas tinica-
mente al interés egoista, v metece por ello la impunidad. Pero una funda-
mentacién que atienda a la libertad o falta de libertad psiquica se vuelve'a
ver inmediatamente ante la aporfa de que la afirmacién de la voluntariedad
presupone un sujeto muy desvergonzado al que le resultara fécil en principio
hurtar incluso a sus mejores amigos. Pero si el sujeto afirma que es cierto
que suele meter sus dedos en bolsillos ajenos de vez en cuando, pero que
también tiene su honor v nunca hurtarfa @ sus amigos, la decisién, si se la
quiere basar en la intensidad de la presidn ejercida por la motivacién, resulta
sumamente dudosa. Sea como fuere, no es convincente que sea mds Ffécil
afirmar la voluntariedad en los delincuentes empedernidos que en aquellos
que al menos afin respetan en aspectos parciales los principios éticosociales
reconocidos.

Lo poco que nos puede servir de ayuda la delimitacién «psicolégicas se
pone también de relieve cuando Scrréiper, a diferencia de lo que opinaba

% MDR 1956, p. 323.
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en el ejemplo del amigo, considera involuntario el desistimiento si la mujer
del autor declara «que se suicidard si contintia el hechos *. Desde el punto
de vista de la teoria dominante no se podria resolver con cardcter general
este caso en uno u otro sentido, sino que habria que diferenciar segiin que al
autor le resultara horrible el suicidio de su mujer o —como suele snceder—
le fuera indiferente (cuando no motivo de alegria). Para decirlo concretamen-
te: si el autor amaba a su mujer, habria que apreciar involuntariedad; y cuan-
to menos significara ella para €l, tanto antes seria voluntario el desistimien-
to. Esta solucidén seria consecuente pero asombrosa, pues un autor al que
el amor hacia su mujer le mantiene en definitiva dentro de los limites de la
legalidad, no sigue consecuentemente las normas de la légica del delincuente;
su voluntad criminal es menos fuerte, por lo que deberia reconocerse el ca-
rdcter voluntario de su desistimiento. En cambio habria que apreciar invo-
luntariedad si el autor desistiera sélo porque, de suicidarse su mujer, €l pet-
derfa el patrimonio de ella o porgue la muerte de la misma le acarrearia el
procesamiento por omisién del deber de impedir el suicidio; y habria que
negar la voluntariedad porque cualguier delincuente, por muy obstinado que
sea, desistird razonablemente (légicamente) si ve que la prosecucidn de su
accion le traerd mds dafio que provecho. Y no hay ningiin motivo para re-
compensar ese cdlculo con la impunidad. De este modo nuestro criterio
politicocriminal conduce también a resultados diferentes segiin la situacidn
del caso: pero las diferenciaciones son mds claras y con todo mds plausibles
que las consecuencias de la opinién dominante.

XIV

El espacio de que dispongo no es suficiente para ejemplificar en detalles
el principio expuesto de la mano de los numerosos casos que se encuentran
en la jurisprudencia ® P, En lugar de esto, vamos a demostrar para _conclulr
la utilidad de ese principio ocupdndonos al menos de dos constelaciones de
problemas especialmente discutidas: el desistimiento por razones «internas»
pese a la falta de impedimento externo y la delimitacidn entre tentativa fra-
casada (o fallida) v tentativa inacabada.

1. FEn easo de desistimiento por razones de conciencia la jurisprudencia
hasta ahora ha afirmado siempre su voluntariedad. Narralmente, este rr;su_l-
tado es correcto, porque tal desistimiento supone un retorno a la legalidad
v muestra que la energfa criminal del autor no ha sido suficiente para consu-
mar el delito. Pero desde el punto de vista de una delimitacién _psl::oIéglca
sélo se puede defender esa solucidn si se sienta la cinica premisa de que

Mbis En efecto, solo desarrollando —cosa que agui es imposible— la idea rectora
de la «légica del delincuentes sobre todo el material de casos, se verfa claramente en
toda su ertensicn —conforme a su estructura mctodoldgica de directriz normative—
su importancia tedrica v utilidad prictica.
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cualquier persona en cualquier situacién puede vencer sin especiales esfuer-
zos las objeciones de su conciencia ™. Sea como fuere, a la jurisprudencia no
le ha resultado problemdtica la cuestibn, Ya en la primera sentencia funda-
mental sobre el tema®, en la que se trataba de un caso de retractamiento
de un falso testimonio, se dice como algo que se da incuestionablemente por
supuesto: «Presionado por su conciencia,... es decir, voluntariamente, en
cualquier caso sin que circunstancias independientes de su voluntad le impi-

dieran insistir en las falsas declaraciones que hizo al principio, el testigo
desistid...»,

En contraste con el cardcter inequivoco de estas afirmaciones encontra-
mos enormes vacilaciones en la jurisprudencia cuando son el miedo o el te-
rror los que han motivado el desistimiento. Ya el Tribunal Supremo del Reich
considerd involuntario un desistimiento debido a que el ladrdén se acobardé
aterrorizado al ver cdmo se desplomaba la victima derribada por é1*. El Tri-
bunal Supremo Federal siguié este criterio en un caso muy parecido ®: El au-
tor habfa golpeado en la cabeza con una barra de hierro al duefio de una
tienda para i}uder robar el contenido de la caja; pero entonces desistid ale-
gando que «la vidriosa mirada de su victima al desplomarse le (habfa) recor-
dado a la de un animal en el matadero y le (habia) dado miedo. Por eso no
estaba en condiciones de tomar el dinero». Otras sentencias llegan al resul-
tado opuesto. En el caso de un sujeto que habia desistido de su tentativa
de homicidio porque, después de dar varios hachazos en la cabeza a la vic
tima, al ver a la muchacha inconsciente y cubierta de sangre se habfa dado
cuenta de las consecuencias de su hecho, el Tribunal Supremo Federal *
aprecia desistimiento voluntario. Asimismo se admite la voluntariedad del
desistimiento de tentativa de homicidio en un caso ® en el que la vista de la
mujer herida fue «demasiados para el autor; «éste sencillamente ya no podia
mds; ahora ya no queria que la mujer se desangrara en el sétanos. La «con-
mocién animica», opina el Tribunal Supremo Federal, no era una razén
wcoactivas para el desistimiento,

Estos pocos ejemplos muestran ya que en caso de desistimiento por
«conmocién animicas los resultados a que llega la jurisprudencia son préctica-
mente atbitrarios. Cosa que tampoco puede sorprender cuando se hace de-
pender la decisién de que los motivos que dieron lugar al desistimiento fue-
ran o no fueran «psicoldgicamente coactivoss. Ni siquiera en el momento del
hecho puede ningiin hombre contestar a la cuestién de si en tales situaciones
el autor hubiera podido actuar de otro modo sélo con que hubiera querido;
menos ain podrd el juez cuando intente reconstruir el curso de los aconteci-

T Asi lo ha sefialado ya BockeLmasm: Strafrecheliche Untersud
sl o iy ic] ntersuchungen, p. 174,
i gGSt.dGIB, EGEE 55,
ent. del BGH, en: MDR 1958, p. 12, transcrita por DALLINGER
4 Sent. del BGH, en: MDR 1952, pp. 530-531, transcrita por DAL
# BGHSt. 21, 216 s. (217). g 0 b s
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mientos muchos meses después. Cualquier afirmacién acaba aqui convirtién-
dose en una suposicién que ademds estard influida por las declaraciones mis
o menos hébiles del procesado, que curiosamente tiene que intentar aparecer
como especialmente «curtido» para lograr una defensa con éxito; cuanto me-
nos le desequilibren las escenas horribles, tanto mds seguro serd que se ad-
mita la voluntariedad. Es imposible que todo esto sea correcto y, efectiva-
mente, los mismos resultados conducen ad absurdum. Pero ademds, tampoco
concuerda con las decisiones adoptadas sobre el desistimiento por razones de
conciencia, ya que muy bien puede ocurrit que la voz de la conciencia se
manifieste en forma de un miedo horrible que surja de repente, del mismo
modo que, a la inversa, la visién de la victima cubierta de sangre puede des-
pertar la conciencia del autor y provocar asi el desistimiento. En casos de
este tipo se pueden intercambiar précticamente a voluntad conceptos tales
como espanto, miedo, presién de la conciencia, arrepentimiento arrollador o
compasi6n irresistible, tanto mds cuanto que en la prdctica forense se trata
siempre de interpretaciones a posteriori.

Asi pues, la «solucidn psicolégicas falla por completo en caso de motivos
puramente internos porque no nos ofrece resultados controlables racional-
mente. En cambio, desde el punto de vista de la teorfa aqui mantenida hay
gue considerar voluntario el desistimiento siempre que se deba a wconmocion
animica» (sea cual fuere la forma de interpretar posteriormente esa circuns-
tancia), ya que un sujeto gue sin ningin impedimento externo se siente mo-
vido a retroceder porgue interiormente no es capaz de enfrentarse con su
hecho, se separa de las normas de la légica del delincuente. El ladrén o el
asesino «normaless no se asustan ni tienen miedo de los inevitables fendme-
nos concomitantes con sus hechos. La conducta de quien se detiene cuando
ve con toda claridad las consecuencias de su hecho es la reaccidn de una
persona decente en el momento decisivo, de una persona que nunca llevarfa
a cabo algo asf; v ello merece el premio de la exencién de pena. Es induda-
ble que sélo esta solucién permite dar fundamentaciones claras y justas y que
tiene ademds la razén politicocriminal de su parte.

2. La delimitacién entre tentativa fracasada (o fallida) y tentativa in-
acabada hace referencia a la cuestién de si el autor merece conseguir la im-
punidad en caso de que sus iniciales esfuerzos atin no hayan dado lugar a la
realizacién del tipo v, sin embargo, renuncie voluntariamente a realizar ulte-
riores acciones con perspectivas de éxito. El autor, por ejemplo, quiere apu-
fialar a otra persona, pero, al no alcanzarle mortalmente a la primera, cesa
en su intento, aungue con unas cuantas pufialadas mds habria pedido matar
sin gran esfuerzo a la victima que yacia indefensa ante €l. Como es sabido,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo del Reich ® y del Tribunal Supremo
Federal ® hace aqui la siguiente distincién: Si el autor queria provocar el

# Sohre Ia misma detalladamente Orro: GA 1967, pp. 144 ss.

# BGHSt. 10, 129 ss; 14, 75 ss; 22, 176 ss; 22, 330 ss; mds casos en Orro:
op. cit, loe. cit.
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resultado con el primer acto de su accién, hay tentativa fracasada, en la que
es imposible el desistimiento. Pero si de antemano habfa contado con que
necesitaria varias puiialadas o si no habia reflexionado en absoluto sobre el
nimero de actos concretos necesarios para provocar el resultado, se trata de
una tnica tentativa inacabada y la voluntaria renuncia a ulteriores acciones
da lugar a la exencién de pena.

Sustancialmente, esta constelacién de problemas se corresponde por com-
pleto con el planteamiento de los casos corrientes de desistimiento. En todos
ellos se trata sélo de saber si el hecho de poner fin a la actividad pese a que
ain era posible provocar el resultado debe gozar del privilegio del § 46, 1.°
5tGB. Ahora bien, aqui no encaja el punto de partida teérico de la doctrina
dominante, que atiende a la intensidad de la presién ejercida sobre la volun-
tad; por eso se ha acudido a una delimitacién psicolégica basada en la repre-
s:ntfsmdn del autor. Resulta evidente cudn incongruentes son sus resulta-
dos ®: quien tenga tanta sangre frfa que calcule con anterioridad todas las
eventualidades (y, por tanto, también la posible necesidad de varios actos
concretos), quedard impune; en cambio, la persona irreflexiva que crea po-
der conseguir su objetivo con un solo acto, deberd ser siempre castigada. Ante
esto no se alcanza a comprender qué sentido politicocriminal puede tener
semejante delimitacién entre punibilidad e impunidad.

La jurisprudencia reciente elude las consecuencias de su teoria cuandoe
los resultados son demasiado insatisfactorios, Una de las dltimas sentencias
sobre el tema® se ocupé de un caso en que el autor golpeé en la cabeza a
su hijastra con unas tenazas; al hacerlo, seglin declara probado el tribunal
inferior, partia de la base de que el golpe mataria inmediatamente a la hi-
jastra; pero ésta quedd solamente aturdida y, aunque el autor se dio cuenta
de ello, renuncié a seguir golpedndola, por mds que aiin hubiera sido posible
matarla sin pt!:gro, Desde el punto de wvista de la jurisprudencia se tendria
que haber castigado por tentativa fracasada, dado que el plan —matar de un
golpe— se habfa vuelto impracticable. Pero en vez de eso, el Tribunal Su-
premo Federal califica los hechos como tentativa inacabada, afirmando:
«Quien golpea a otro con dolo directo de asesinato en las circunstancias ¥
del modo que lo ha hecho el procesado, por regla general no se preocupa de
pensar concretamente el nimero de golpes que tiene la intencién de dar a
su victima, sino que al cometer el hecho le domina la voluntad de golpear
2 la victima hast? conseguir el objetivo correspondiente a su dolo. La creen-
cia de que el primer golpe matard ya a la victima no excluye tal voluntad
que desde el principio determina el curso del hecho...» A este ha
hecho notar DREHER ¥, con razén, que la Sala ha «convertido en reaiidad un
caso de tentativa acabada segin la opinién dominante en otro de tentativa
inacabada, al sustituir la apreciacién probatoria del juez instrucror por la

% Cfr. sobre todo, Orro: op. cit, loc. cit.; DREHER; JR 1969, pp. 106 =,

86°RGHS:. 22, 176 5,
7 JR 196%, p. 106,

264

suya propia». Asi pues, sélo un cambio del sentido de los hechos ha hecho
posible aqui el resultado correcto y deseado, es decir, la admisién del desisti-
miento voluntario de la tentativa de asesinato®. Este ejemplo muestra ya
con suficiente claridad que la solucién psicoldgica fracasa ante el problema
que nos ocupa; pero es que ademds O1To ha demostrado mediante un and.
lisis de toda la jurisprudencia anterior (hasta 1966) «que en definitiva han
sido la casualidad o una hébil declaracién del autor las que han decidido si
se castigaba o si se absolvias ¥. _

Por el contrario, la opinién aqui defendida nos lleva a afirmar que en
todos los casos hay desistimiento voluntario. Mientras el autor pueda seguir
actuando con perspectivas de éxito v sin aumento del riesgo que corre, con-
forme a las normas de la profesidn criminal seria muy irrazonable (muy ils-
gico) echarse atrds; justamente por eso tales casos deben calificarse en su
totalidad como tentativas inacabadas, sin que importen las ideas del autor
sobre el nimero de actos concretos necesarios para provocar el resultado.
La persona que «en la concreta situacién del hecho es consciente de que le
quedan posibilidades concretas de éxito y, sin embargo, renuncia a provocar
el resultadow, ha «manifestado objetivamente» con ello «que abandona el
camino del crimen» ®. Precisamente ese retorno a la legalidad prueba la me-
nor energia criminal del autor que hace que sea superflua vna sancion penal
y que en todo momento nos ha servido de ratio para enjuiciar la voluntarie-
dad. Con respecto a este grupo de casos también defiende este resultado una
opinién aiin no dominante, pero que en los dltimos afios gana terreno de
forma creciente en la doctrina ®; pero sélo la solucidn agui propuesta permite
ver tal decisidn como consecuencia de una concepcién teleolégico-politicocri-
minal de la voluntariedad que abarca todos los grupos de casos ™.

# También ScHrODER (SCHONKE-ScHRODER: 16% ed, 1972, § 46, nota 8 a) califica el
procedimiento del BGH de- scorreccién arbirraria de las ideas del autors.

# Op, cit,, p. 145, _

 OTro: op. Cit, p. 149, que ha sido el primero en exponer restimidamente esto,
dlude incluso a la coincidencia de su concepcidn con la 'mia (op. cit., nota 3-4:)4:. 152

51 Oro: op. cit, loc. cir; Dreser: JR 1969, pp. 106-307: Brer: JA: 1969, SR,
pp. 9 s.; ScamipsAvser: Allg. Teil, 1970, p. 502,

32 Mo obstante, en la doctrina también se mantiene la tesis exactamente inversa de
que, con independencia de las idess del autor, debe considerarse cada acto concrero
eomo tentativa anténoma, cuyo fracaso hace imposible un  desistimiento [GUTMANN:
op. cit., pp. 92 ss.; Baumann: Allg. Teil, 5 ed., 1968, pp. 500 s.). Hay que reconocer
que esta concepcidn evita los arbitrarios resultados de la jurisprudencia, pero material-
mente No puﬁ: ser correcta. DREHER [nr. cit, p. 106) sefiala con razén que; de lo
contrario, un sujeto que dispare con un fusil ametrallador contra su wictima .y sdilo e

alcance con el décimo disparo tras fallar los mueve primeros, tendria que ser castigado

por asesinato junto con otras nueve lentativas de asesinato. Y, en efecto, dificilmente

se podria negar que aqui sflo ha habido un asesinato (primero intentado ¥ después con-
sumado). No me convence el ejemplo de BAuMany en sentido contrario (ap. cit,, p. 3015,
segiin el cual es injusto «que se pueda lograr la impunidad si tras una tentativa fraca-
sada se busca rdpidamente una posibilidad concreta de proseguir el hecho v, sin_embar-
go, no se la pone en prdcticas, Precisamente, mientras el autor vea una posibilidad
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Xv

Si se acepta lo que hemos expuesto sobre los presupuestos de la volun-
tariedad, de ello se desprende que la llamada teoria del fin de la pena, tal
como la formulé por primera vez el Tribunal Supremo Federal ¥, es la que
precisa acertadamente cudl es la ratio del privilegio del desistimiento. La
sentencia decisiva se ocupé del caso, que llegé a ser muy conocido, en que
un sujeto habia desistido de una tentativa de violacién porque la mujer
asaltada en la oscuridad, contra lo que el procesado esperaba, habia resulta-
do ser una conocida suya. El Tribunal Supremo Federal hizo la siguiente
distincién en este caso: si el acusado desistié porque se habia avergonzado,
se trata de un desistimiento voluntario; si, por el contrario, solo cesd en su
intento porque temia la denuncia y el castigo, el desistimiento es involunta.
rio. Materialmente esto coincide con los principios que agqui hemos expues-
to:  desde el punto de vista de un violador consecuente la vergiienza es un
motivo irrazonable para el desistimiento v merece por ello la exencién de
pena; en cambio, el hecho de retroceder ante la perspectiva segura de de-
nuncia y castigo es una mera acomodacién al cambio de situacidn v no hace
desaparecer un dpice de la peligrosidad del comportamiento del autor. Muy
acertadamente fundamenta también el Tribunal Supremo Federal —aunque
sin reconocer la contradiceién con el punto de partida «psicoldgico» que sigue
manteniendo— la impunidad partiendo de la teoria del fin de la pena *:
«5i el autor desiste voluntariamente de la tentativa comenzada, ello muestra
que su voluntad criminal no era tan fuerte como hubiera sido necesario para
ejecutar el hecho. Su peligrosidad, manifestada al principic en la tentativa,
resulta posteriormente esencialmente menor. Por esta razén prescinde la ley
de castigar la “‘tentativa como tal”, pues ya no le parece necesaria la pena
para disuadir al autor de cometer hechos punibles en el futuro, para intimi-
dar a otros ni para restablecer el orden juridico violado. La ley considera
mejor garantizados especialmente el primer fin y la idea de la justicia si ya
no se le imputa al autor la decisién criminal que ha abandonado a tiempo y
se le castiga s6lo en la medida que con sus acciones de tentativa hubiera po-
dido realizar ya el tipo completo de otra accién punible» ¥,

Atln puede precisarse mds esto. No hay razones de prevencion general
que reclamen un castigo, porque no se produce el resultado v el autor, al

«concretas (es decir, que se presenta directamente a continuacidn del primet acto de la
accidn) de proseguir el hecho, atn no hay tenrativa acabads, v la renuncia voluntaria
@ esa posibilidad de producir el resultado merece rotalmente [a impunidad; justamente
por eso deberia valer esto para la teorfa eutilitaristas del desistimiento de Baumany
{cfr. al respecto suprs, p. 253).

* BGHSt, 9, 48 5,

-H Sent. cit, p. 52.

;—;IECHinciden en lo fundamental con el BGH, Mezcern-BLer: Allg. Teil, 14° od., 1970,
p. 256,
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mostrarse fiel al Derecho en el momento decisivo, no da mal ejemplo a nadie.
Las influencias de prevencién especial son innecesarias porque con su desis-
timiento el autor ha vuelto a la legalidad; su eventual lnESt‘a!I:)lhdﬂd, map;fea-
tada ya a través de la tentativa, no es por si sola razén suficiente para impo-
ner sanciones penales si el sujeto renuncia voluntarl.amentel?, provocar el re-
sultado. Y la compensacién de la culpabilidad parece también superfllua por-
que el mismo autor ha reparado y «compensadow la culpabilidad que implica-
ba la tentativa con su voluntario desistimiento. :

Los argumentos que se han aducido en IaJdmtrma -:m;:rarla teoria del
fin de la pena no me parecen consistentes. Asi, JEscHEcK * dice: «En con-
tra de esa teoria habla el hecho de que la voluntad del autor en el momento
de la tentativa puede haber sido perfectamente lo bastante fuerte para la
consumacién, pues a menudo el desistimiento es provocado por circunstan-
cias externas puramente casuales. El merecimiento de pena del hecho no
desaparece, pues, sin mds por el desistimientos; ¥ puedg que esto sea ::lerti::

e el punto de partida psicolégico de la teoria dominante con sus resul
tados frecuentemente absurdos. Pero si de acuerdo con la opinién aqui de-
fendida se exige una forma de actuar contraria a la «légica del delincuenten
para que haya voluntariedad, las «circunstancias externas puramente casua-
les» nunca podrdn por si solas dar lugar a la lmpun{dad, sino que siempre
tiene que haberse mostrado que pese a la falta de impedimentos externos
el autor no fue capaz en el momento decisivo de cometer el hec]:m; su vo-
luntad no puede shaber sido lo bastante fuerte para la mnsuwacidn:t, pues
de lo contrario precisamente se habria llegado a la consumacién. Asi pues,
en el fondo las objeciones de JescHEck no afectan a la teoria del fin de la
pena, sino a la errdnea interpretacién de la voluntariedad por parte de la
opinién dominante ¥, . g ) 10 |

En cambio, la opinién hoy dominante ®, que —si bien con consecuen-
cias muy diferentes en los puntos concretos— considera la |mpunlu:|ad camrjs
una prueba de gracia frente al autor o como recompensa (premio) por e
mérito que implica su desistimiento (teoria d:: _]a gracia, tu::uria del preg;q},
concibe de modo muy confuso la ratio del privilegio. Es cierto que el ; is-
timiento voluntario es «recompensado» con la impunidad; pero esa afirma-

s i - : Pestschrift fir
% Allg. Teil, p. 357; expresamente en cse sentido Lanc Hing1eHSEN:
Engisch, Ei';“ﬁ';:l pprr 378 ss., cuya alusidn a la necesidad de valorar u.m:?;m:l:enhe la tm-wel
wativa v el desistimicnto merece, sin cmbargo, un total asentimiento; cir. Tespecto
u:xg gil-msemn]ll:r'nicn: el punto de vista de que, tanto En;fl::: gsta:ﬁa d::m
en la acabada, la impunidad presupone mmaplu que los & :
autor se vean coronados pom:keI £xito ﬁ 4l resp T WERTH.
-766), ello se pu compag es o

mer:i?a ;ﬁ s }n::ulm que la accidn del auvor ha producido )
ién las necesidades ptﬁ\m;v;mmeid: unﬁgﬂ L

# Buscn: LK, 9% ed., 3 ;'_m_
Jescueck: Allg, Teil, p. 337; Bmu;zun ﬂ#ﬁ
Strafrechtliche Untersuchungen, pp. 182 5, ¥ 0




cidn sélo contiene una transcripcién: de lo que de todos imodos estd en la
ley. La cuestion decisiva es por qué «recompensa» de ese modo el legisla-
dor el desistimiento voluntario y por qué depara la «gracia» de la impunidad
al auror de la tentativa. Pero a esto no sabe contestar la «teoria de la gra-
cia» *; esa falta de claridad es también la razén de que sus defensores lleguen
a resultados muy diferentes al enjuiciar la voluntariedad. Si se opina que el
desistimiento es recompensado con la impunidad porque en tal caso ya no
hay necesidad de pena, se estd defendiendo en realidad la teorfa del fin de
la’ pena. Si, por el contrario, como alegan la mayoria de los defensores de
esa concepcion criticando a la reorfa del fin de la pena, se cree que el desis-
timiento. voluntario. no hace desaparecer el merecimiento de pena, entonces
no hay ninguna explicacién de por qué el legislador ha dispuesto, no obstan-
te, la impunidad. Con toda razén sefiala ScHMmHAUSER % que el Derecho
penal no estd ahi para «premiar» a los malhechores,

Una tercera explicacién del privilegio del desistimiento es la que propome
la teoria, antiguamente dominante, del «puente de platar ®, segiin la cual
se debe ofrecer al autor un incentivo {un «puente de plata»} para el desisti-
miento plantedndole la perspectiva de la impunidad. Hoy se rechaza mayo-
ritariamente esta concepcitn, porque la experiencia ha mostrado que en los
sumamente numerosos casos de desistimiento enjuiciados por la jurispruden-
cia ain no ha habido un solo autor que haya desistido porque quisiera ga-
narse la impunidad ®. Y si el desistimiento voluntario se debe siempre a
otras causas y pese a ello se produce la impunidad, la teoria del puente de
plata no sirve para darnos la explicacién. STRATENWERTH © opina que el
legislador, al conceder la impunidad, al menos ha de perseguir también el fin
politicocriminal de facilitar el retorno al autor, pues de lo contrario no: se
podria entender por qué sélo se libra de pena el desistimiento con éxito.
Pero a esto hay que responder que la no concesién de la impunidad en caso
de: que se produzca el resultado pese a los esfuerzos del desistimiento se
puede explicar perfectamente desde el punto de vista de la teoria del fin
de la pena por razones de prevencién general . Ademds la teorfa del puente
de plata no tiene que exigir necesariamente que se evite el resultado; el in-
centivo psicol6gico para el retorno se reforzaria incluso més si los serios es-
fuerzos por evitar el resultado condujeran va por si solos a la impunidad. De
todos modos, la teoria del puente de plara supone el punto de vista correcto
de que en cualquier caso al autor no le debe alejar del desistimiento la refle-

* Certeramente Eser: Strafreche 11, 1971, 32 A 17,

80 Allg. Teil, p. 499: la coneepeion - de SCHMIDHAUSER top. cit, p. 498); segin Ia
cual, de haber desistimiento voluntario, es obligads la impuhidad porque en ese
easo el delito no se afirma en la sociedad, se acerca a la teoria del fin de la pena,

~ 8 Adn hoy es defendida, sobre todo, por Mauracn: Allg. Teil, 42 ed., p. 518.

& Expresa v enérgicamente -en ese sentido, BockEumawn: - Strafrechiliche  Untersu-

rhuf‘gijﬂgpp'flfﬁ 28, :
s . Teil, ntim., marginal 7
% CEr. nota 17, e
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xifn de que pese 'a todo se le seguird castigando exactamente ‘igual. Pero .‘!D
que tal teoria no puede ser es la razon decisiva de la concesién del privilegio
del desistimiento. )

XVI

Para concluir y en base a lo expuesto hasta ahora, sélo queda por plan-
tear la cuestién de la posicion sistemitica del desistimiento liberador de pena.
Como es sabido, la opinién absolutamente dominante ve en el mismo una
excusa absolutoria ®, es decir, que afirma que concurren injusto y culpabili-
dad pese al desistimiento voluntario, Esto puede ser consecuente si se parte
de la teorfa de la gracia; pues tampoco el indulto en sentido técnico-juridico
suprime la existencia de una realizacién culpable del delito v, en consecuen-
cia, es clasificado como excusa absolutoria, La teoria del puente de plata tam-
bién tiene que situar sistemdticamente el desistimiento fuera del injusto v la
culpabilidad, va que su idea politicocriminal fundamental, consistente en ofre-
cerle al autor un aliciente para el retorno concediéndole la exencién de pena,
no cambia para nada el que el hecho sea punible en principio; es éste un
punto, de vista similar al que, por ejemplo, se manifiesta en el Derecho pro-
cesal en el § 153 d StPO *,

Pero la problemadtica se plantea de forma distinta si se sigue la teorfa de
fin de la pena. Porque si, de haber un desistimiento voluntario, va no hay
en absoluto conducta merecedora de pena segin la valoracion del legislador,
no se puede partir al mismo tiempo de la base de que concurre una accién
delictiva culpable, Por eso, va he intentado en una ocasidn anterior * inter-
pretar el desistimiento voluntario como causa de exclusidn de la culpabilidad,
Esta afirmacién presupone, sin embargo, dos cosas: .

' En primer lugar hay que decidirse a considerar la accidn de tentativa y
el posterior desistimiento, no como fendmenos aislados, sino como un objéto
unitario de valoracidn @. Cuando el juez enjuicia un desistimiento voluntario

& Cfr, solamente Buscu: Leipziger Kommentar, § 46, nows 1 v 7, con ultetiores
indi(..'ﬂl:'jimtﬁ. O R - - ' "o : R e - e ¢ . ._.-

** Este precepto (hoy § 153 ¢ en su ap, 1, que es el que aqui interesa, permite al Fiscal
Fremerdl Federal prescindiv de la accidn piblica (o, segiin el ap: 2, al' Tribonal Superior del
Land sobrescer el procedimienta) en los casos en gue el reo de delitos de peligro para
el Estado, de traicién, contra la defensa nacional, de asociacidn ilegal de fines politicos,
de omision de denuncia del delito de traicién, etc., despuds de comseter el beoho pero an:
Bes: de saber que ha sido descubierto, contribuyera a evitar un peligro para la seguridad
nacional o ¢l orden constitucional, o revelara los - conocimientos que por su delito fu-
viera de planes de delitos de traicidn o contra la seguridad cstatal. (N. del T 0 '.l

¥ En: «Kriminalpolitik ond Strafrechtssystems, 1970, pp. 36 ss. [«Politica GEIZED
y sistema del Derecho penals, trad. de Mu~Noz Cowpe, 1972, pp. 71 ss.]l. 4
" & (Cfr, sobre esta teoria que va ganando terreno, R v, Fleren: Untets
iiber den Riicktritt wom Versuch, 1966: Lanc-HINRICHSEN: Bemcrkung'ﬂlf.
der «Tats im Strafrecht, en: Festschrift fiir Engisch, 1969, pp. 366 s8.:
JR 1968, pp. 278-279; Scesuonivser: Allg. Teil, pp. 498499, 4




no tiene que suprimir una pena, sino decidit si es que acaso debe imponerse
una sancion, v si no hay ningin motivo para ello, el comportamiento del
autor —considerado como un todo— no constituye un injusto penal culpable.

En segundo lugar, no hay que considerar la categoria delictiva de la cul-
pabilidad dnicamente desde el punto de vista del poder actuar de otro modo,
sino interpretarla partiendo de la teoria del fin de la pena ®. Naturalmente
que setia mejor si el autor que desiste voluntariamente hubiera omitido de
antemano su- actuacidn; en tanto en cuanto, habtia podido comportarse de
modo distinto y conforme estd ordenado. Pero la responsabilidad juridicope-
nal desaparece va si, partiendo de la teorfa del fin de la pena, no existe nin-
guna razdn para imponer una sancidn. Como es sabido, en la mayoria de los
casos de estado de necesidad disculpante ([antiguos] §5% 32 v 54 StGB) re-
sulta que el autor hubiera podido hacer frente al peligro en caso necesario,
tal v como se les exige a determinados grupos de profesiones (soldados, poli-
cias, etc.); pero las razones de prevencion general no obligan a imponer penas
en tales casos, y ello basta para la exclusién de la culpabilidad ®. En cambio,
solo se deben admitir causas de exclusién de la punibilidad y excusas abso-
lutorias, que dejan subsistente la pena, en aquellos casos en que en principio
la sancion estarfa indicada desde el punto de vista de los fines del Derecho
penal, pero se prescinde del castigo por razones politico-juridicas de otro
tipo (conservacién de la familia en el § 247, ap. 2, 5tGB, razones politicas
en el caso de amnistia, etc.).

La opinién de que la impunidad en caso de desistimiento voluntario de
la tentativa tiene algo que ver con la culpabilidad comienza a extenderse tam-
bién en la doctrina. Asi leemos en el manual de WerLzeL ™: «El verdadero
sentido del privilegio otorgado a quien desiste radica en la insignificancia
de su culpabilidad, lo que se pone de manifiesto en el desistimiento. Par-
tiendo de esta base ha de ser revisada la interpretacién que hasta ahora se
ha hecho del § 46». Esto coincide por completo con la concepeién aqui man-
tenida ™. Sélo que entonces WELZEL, para set consecuente, tendria que se-
guir la concepcidn de la voluntariedad que se ha desarrollado mds arriba, va

& Cfr, al respecto mefr manifestaciones de principio en «Kriminalpolitik und Straf-
rechtssysteme, 1970, pp. 33 ss. [«Politica criminal v sistema del Derecho penals, trad.
de Mufioz Cownpg, 1972, pp. 67 ss.]. El término «culpabilidad+ es demasiado estrecho,
en cuanto que ese grado del delito puarda relacidn con todas las circunstancias decisi-
vas para la responsabilidad —y, por tanto, también con puntos de vista preventivos—,
Por ello seria mds exacto hablar de sresponsabilidads.

% Por supuesto que no me refiero 2 que el juer deba decidir sobre la necesidad
de wna sancidn conforme a considersciones sumamente personales. Lo dnico gue me
interesa es fundamentar de modo tedricamente correcto |z impunidad expresamente pres-
crita por la ley o que, al menos, se desprende de una interpretacidn adecuada. En este
aspecto me ha entendido mal Drener: GA 1971, p. 218

% Iehrbuch, 11° ed., p. 196.

M Pues a la «insignificancias de la culpabilidad entendida en el sentido de poder
actuar de otro modo (cfr. al respecto WeLzEL: Lehrbuch cit., p. 138) corresponde la
exclusion de la culpabilidad si se toma en consideracidn toda la teoria del fin de la pena.
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que si alguien desiste sélo porque de lo contrario seria capturado inmediata-
mente después de cometer el hecho —«caso en el que WELZEL quiere con-
ceder la impunidad—, dificilmente se podrd hablar de insignificancia de la
culpabilidad. ScHrGDER 7 considera el desistimiento voluntario como causa
de cancelacién de la culpabilidad; Bausmann ™ califica de ldgica la caracteri-
zacién del mismo como «causa de anulacién de la culpabilidads. Hemarz ™
cree que la razdén decisiva de la impunidad estriba «en una estimacién justa
de la culpabilidad de quien desiste, cuya voluntad ha resultado ser menos
resistente y menos peligrosas. En este sentido invoca a ZacHarii , quien
va en 1839 conecté el privilegio del desistimiento con la teoria del fin de la
pena: «Quien renuncia voluntariamente a la consumacién muestra en ese
hecho que no tiene una mala voluntad firme y persistente, que sélo momen-
tdneamente ha seguido los impulsos de los sentidos v que ha prevalecido en
¢l la comprensién de la necesidad de actuar juridicamente. De tal persona
no tiene que temer ningin peligto el estado juridico, pues aunque momen-
tineamente la seguridad general haya sido amenazada, no lo ha sido real-
mentes. En el afdn por basar sistemdticamente el privilegio del desistimien-
to en consideraciones de culpabilidad y conectar éstas con la teoria del fin
de la pena creo, pues, estar de acuerdo con Ernst Hemvtz ™, cuya obra ha
sugerido este ensayo, que le dedico en sefial de cordial respeto. Las vacila-
ciones terminoldgicas y las diferencias materiales que todavia separan inclu-
so a concepciones préximas entre si, se deben a que ain no se ha reflexionado
suficientemente sobre la conexidn existente entre los presupuestos materia-
les de la voluntariedad, la ratio del privilegio del desistimiento y su clasifi-

7 SCHONKE-SCHRODER: 16" ed., § 46, notas 2, 38; la idea de scancelacidns y «anu-
laciénw posteriores se basa en el enjuiciamiento por separado de la tentativa y c_l-d:sm—
rimiento, Wessers: Allg. Teil, 2° ed, p. 101, habla de scompensacidne de la culpa-
hilidad. .

7 Lehrbuch, 3* ed., p. 516.

™ TR 1936, p. 230.

" Die Lehre vom Versuch der Verbrechen, t. 2, p. 241, .

% En Z5:W 83 {1971), p. 760, escribe HEmiTZ sobre mi trabajo «Kriminalpolitik
und Strafrechtssystems: «Me parecen especialmente convincentes v fructiferas las ideas
sobre la teorfa de la culpabilidads; pero a continuacién afiade (loc, cit, nota 31): «Con
la reserva de que parece méds convincente su aplicacién a la rtecria del error que las
afirmaciones respecto del § 46 StGB *». Se revela aqui un escepticismo gue no es de
extrafiar, dado lo poco aclarada que estd toda la problemdtica, ¥ que me ha animado a
proseguit la discusidn,

* Como se recordard, el antiguo % 46 (correspondiente al actual § 24) del StGB re-
gulaba el desistimiento de la tentativa. {N. del T.) y
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cacién sistemdtica 7. Sdlo una decidida concepcion de la totalidad podrd evi-
tar discordancias v resultados casuales. Quizds el presente estudio pueda con-
tribuir en algo a este propdsito.

™ R. v. Hreper: Untersuchungen iiber den Riicktritt vom Versuch, 1966, concibe
el desistimiento voluntario como elemento negative del tipo. A ello hay que abjetar que
la misidn politicoctiminal del tipo consiste en la exacta descripcidn de lo prohibido,
guiada por el principio nullum crimen, v en la «funcidn de llamada de atencidne (Naga:
TZ 1961, p. 210) que asi se consigue (cfr. al respecto en referencia a la problemdtica
del desistimiento las acertadas indicaciones de Mufoz Cospe: Theoretische Begriindung
und systematische Stellung der Straflosigkeit beim Riicktritt vom Versuch, Z5tW 84,
1972, fasc. 3). Pero ese -:Eu:m de Mamada de atencidn es provocado va por la tentativa
como tal, que consecuentemente da derecho a la legitima defensa v en la que es posible
participacién punible. No es la infraccidn de la prohibicidn, sino sdlo la responsabilidad
juridicopenal lo que se excluye en caso de desistimiento voluntaric v con éxito. Lo coal
no afecta ni a la valiosa opinidn de v. HirpEL de que tentativa v desistimiento han de
ser considerados come una unidad, ni a su critica de la construccidn del desistimiento
como excusa absolutoria.
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