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RESUMEN: El desistimiento de la tentativa ha
generado numerosa literatura entre la doctrina y
jurisprudencia penal. En este trabajo abordamos el
estudio de dos aspectos concretos, intimamente
relacionados entre si: por un lado, cudl es la natura-
leza juridica del desistimiento (lo que nos obliga a
pronunciarnos sobre la propia naturaleza de la
tentativa) y, por otro lado, el fundamento y razén de
ser del mismo. Transitando por el estudio de las
diferentes teorias patrocinadas por la doctrina,
abogamos finalmente por una explicacion de
caracter ecléctico, pero primordialmente apoyada en
la teoria de los fines de la pena.
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ABSTRACT: The renunciation of criminal purpose
is a subject much discussed by the doctrine and the
criminal jurisprudence in Spain. In this paper
we study two important and interrelated themes: (1)
what is the legal nature of the renunciation of
criminal purpose? (this also obliges us to study the
legal nature of the criminal attempt), and (2) what is
the base of the renunciation of criminal purpose?
Studying the different theses about it, we understand
that the explanation must be mixed, but mainly
supported in the theory of the purpose of the penalty.
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2 Miguel Bustos

1. INTRODUCCION

Reza el art. 16-2 CP.: “quedara exento de responsabilidad penal por el delito in-
tentado quien evite voluntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de
la ejecucion ya iniciada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio
de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si
¢éstos fueren ya constitutivos de otro delito”. Clausula ésta, la del desistimiento, que
se encuentra en estrecha relacion con la tentativa del art. 16-1 CP.: “hay tentativa
cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos
exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian
producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes
de la voluntad del autor”.

La finalidad del presente trabajo es modesta (y doble): por un lado, pretendemos
conocer cudl es la auténtica naturaleza juridica del desistimiento de la tentativa (si
bien ya el titulo de este trabajo es ilustrativo en lo que se refiere a nuestra posicion
al respecto), lo que inexcusablemente nos llevara también a pronunciarnos sobre la
propia naturaleza de la tentativa. Por otro lado, y dado el anterior paso necesario,
nos adentraremos en la exposicion y estudio de las distintas tesis expuestas sobre el
fundamento y razon de ser de esta institucion en nuestro Derecho penal, presentan-
do, también, las distintas criticas y antitesis manifestadas al respecto.

A lo largo de este trabajo nos posicionaremos sobre ambas cuestiones con un
recurso a argumentaciones vertidas en la doctrina a lo largo del tiempo, que en
ocasiones conviene volver a traer a colacion en el debate dogmatico, que en este
caso no puede ser mas prolijo, con el afiadido de venir referido a una institucion tan
tradicional como discutida: el desistimiento en la tentativa de delito.

2. NATURALEZA JURIDICA DEL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA

Para poder conocer la verdadera esencia y razén de ser de la cldusula de desisti-
miento prevista para la tentativa en el apartado segundo del art. 16 CP., se hace
absolutamente necesario analizar cudl es la naturaleza juridica de esta institucion,
para lo cual resulta también ineludible abordar (siquiera sea en un par de parrafos)
la exégesis sobre la naturaleza juridica de la propia tentativa del art. 16-1 CP.

Partiremos aqui de la base de que la figura de la tentativa no es una concreta
forma de aparicion del delito sino mas bien un auténtico delito en si mismo consi-
derado, al margen del que constituye el delito consumado (tesis, ésta, que hoy
cuenta con bastantes partidarios)'. Como expresa Mir Puig en relacion a las fases

' Ampliamente sobre la naturaleza juridica de la institucion de la tentativa vid. MORENO — TORRES
HERRERA, M. R.: Tentativa de delito y delito irreal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 197 y ss. De
manera mas resumida vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: Tratado de Derecho Penal, parte general,
Ed. Aranzadi, Thomsom Reuters, Navarra, 2010, pp. 868 y ss. De manera especifica: POLAINO
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anteriores a la consumacion del hecho “la punibilidad de alguna de dichas fases
supone precisamente que no se produce la realizacion del tipo pretendido, sino un
tipo de hecho distinto, al que por lo menos falla el resultado de la consumacion”.
Asi, segun el ejemplo recogido por el autor, “el tipo de la tentativa de asesinato no
consiste [...] en matar, sino en limitarse a iniciar actos dirigidos a conseguirlo™”.
Partiendo de una ponderacion de argumentos legales favorables y desfavorables
respecto de la figura de la tentativa en el Cddigo Penal de 1973, Mir Puig acaba
concluyendo que existen razones suficientes para entender que “la tentativa y la
frustracion se hallan penadas por la Ley al mismo nivel y en el mismo sentido que
los tipos legales de la Parte Especial”™’. Mas actualmente también se ha pronunciado
en este sentido Polaino Navarrete: “con independencia de que se sostenga que la
esencia del injusto (consumado o intentado) haya de ser la lesién o puesta en peli-
gro [...], no puede desconocerse que el delito (consumado o intentado) constituye
esencialmente una infraccién juridica, la defraudacion de una expectativa, la desau-
torizacion de una norma, y por tanto se manifiesta como fenomeno desestabilizador
de la constitucion social. Y tal esquema, aplicable en su justa medida tanto al
injusto del delito consumado como al injusto del delito intentado, se corresponde
mas claramente con la concepcion autdnoma de la tentativa en relacion a la consu-
macion. De este modo, la tentativa no es —desde el punto de vista normativo— un
concepto derivado de la consumacion. En pocas palabras: la tentativa no es una
construccion subordinada normativamente a la consumacioén. A pesar de todas las
distinciones y divisiones que puedan hacerse en el plano l6gico y con fines explica-
tivos y/o didacticos, ambos conceptos (tentativa y consumacién) tienen autonomia
el uno respecto del otro™. En suma: la figura de la tentativa vendria a suponer,
segun nuestra concepcion y la de estos autores, no ya una mera forma de aparicion
del delito al que viene referida, sino un auténtico delito autonomo.

Sentada esta postura (que, a pesar de hoy pueda considerarse mayoritaria, no es
Ginica en la doctrina y tiene algunos adversarios’), existen distintas concepciones
sobre cual es la verdadera naturaleza juridica de la cldusula de desistimiento previs-
ta en el art. 16,2 CP. Desde entender que la misma supone un elemento negativo
del tipo, hasta considerar que se trata de una excusa absolutoria, e incluso una

NAVARRETE, M.: “El injusto de la tentativa en el ejemplo de los delitos de mera actividad y de omision
pura. Sobre el concepto juridico — penal de resultado”, en Revista del Poder Judicial, n® 72,2003, p. 71.

*MIR PUIG, S.: Derecho penal parte general, Ed. Reppertor, 9* edicion, Barcelona, 2011, p. 347. A
mayor abundamiento Cfr.: MIR PUIG, S.: “Los términos ‘delito’ y ‘falta’ en el Cdodigo Penal”, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. XXVI, Fasciculo II, mayo — agosto de 1973, pp. 349 y ss.

*MIR PUIG, Los términos “delito” y “falta” en el Cédigo Penal, cit., p. 357. Debe matizarse que ac-
tualmente su argumento solo seria aplicable al supuesto de la tentativa, toda vez que la figura de la frustra-
cion ha desaparecido del Derecho penal vigente.

*Vid.: POLAINO NAVARRETE, El injusto de la tentativa en el ejemplo de los delitos de mera activi-
dad y de omision pura... cit., p. 71.

> Vid. por todos: MIR PUIG, Los términos “delito” y “falta” en el Cédigo Penal, cit., p. 350 (notas al
pie n° 93,94y 94,a).
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causa de levantamiento o exclusion de pena, la doctrina ha ofrecido muy diversos
puntos de vista sobre esta cuestion’. Sin embargo, como sefala Faraldo Cabana,
existen basicamente dos concepciones dogmaticas del desistimiento: o bien enten-
der que estamos ante una causa de atipicidad o elemento negativo del tipo penal, o
bien considerar que se trata de una especie de excusa absolutoria o causa de levan-
tamiento de la pena’.

a) Desistimiento como causa de atipicidad o elemento negativo del tipo

Tradicionalmente la doctrina penal espafiola ha venido entendiendo que el desis-
timiento de la tentativa constituye un elemento negativo del tipo o causa de atipici-
dad de la misma®. Los autores que se sitilan paralelamente a esta doctrina basan su
argumentacion en criterios de tipo gramatical. Asi, se alega que la institucion del
desistimiento ha estado tradicionalmente incluida en la propia definiciéon de la
figura de la tentativa, como parte misma de ésta; es decir: tradicionalmente el tipo
de la tentativa exigia el no desistimiento voluntario del sujeto como requisito del
mismo, por lo que este ultimo tendria la naturaleza juridica de elemento negativo
del tipo o causa de atipicidad’. Y aunque tales afirmaciones se sostenian respecto
de la antigua regulacion de la tentativa, algunos autores hoy siguen manteniendo
que, a pesar del cambio producido en la misma tras la aprobacion del Cédigo Penal
de 1995, y pese a que ahora exista una regulacion separada por apartados entre la
figura de la tentativa y la del desistimiento (arts. 16-1 y 16-2 CP.), no obstante éste
Gltimo seguiria conservando la naturaleza juridica de elemento negativo del tipo'’.

Uno de los primeros defensores de esta linea de pensamiento, Rodriguez Muioz,
entendié que de esta manera en la institucion del desistimiento “no estamos ante
una causa personal de exclusion de pena, sino ante una ausencia de antijuridicidad
tipificada”''. Mas actualmente ha sido Pozuelo Pérez quien, partiendo de una

% Al respecto Cfr.: MIR PUIG, Derecho penal parte general, cit., pp. 365 — 366.También pueden consul-
tarse ampliamente las monografias de: MUNOZ CONDE, F.: El desistimiento voluntario de consumar el
delito, Ed. Bosch, Barcelona, 1972, pp. 43 y ss.; PEREZ FERRER, F.: El desistimiento voluntario de la
tentativa en el Cédigo Penal espaiiol, Ed. Dykinson, 2008, pp. 111 y ss.; y POZUELO PEREZ, L.: El
desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 217 y ss.
Las obras citadas hacen un recorrido por cada una de las posturas al respecto (el desistimiento como
elemento negativo del tipo, el desistimiento como causa de exclusion de la antijuridicidad, como causa de
exclusiéon de la culpabilidad, o como excusa absolutoria o causa de anulacion de la pena). Es también de
utilidad la exposicion que sobre el tema se hace por GARCIA PEREZ, O.: La punibilidad en el Derecho
Penal, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 129 y ss.

"FARALDO CABANA, P.: Las causas de levantamiento de la pena, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 62. Al respecto de estas dos principales posturas doctrinales, cfr.. HHGUERA GUIMERA, J. F.: Las
excusas absolutorias, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 171 — 178.

¥ GARCIA PEREZ, La punibilidad... cit., p. 130. Mas actualmente, de esta opiniéon: DOMINGUEZ
CORREA, M.: El desistimiento de la tentativa, Ed. B de F, Montevideo, 2013, p. 92.

? Sobre ello vid. PEREZ FERRER, El desistimiento voluntario de la tentativa... cit., pp. 113 — 114,

' Asi: MIR PUIG, Derecho penal parte general, cit., pp. 365 — 366 (desde la concepcion del tipo como
tipo de injusto penal).

""RODRIGUEZ MUNOZ, J. A.: Notas a la traduccién del Tratado de Mezger, Tomo II, Ed. Revista de
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concepcion unitaria entre tentativa y desistimiento, considera que “los actos ejecu-
tivos que han comenzado a realizarse son juridico-penalmente irrelevantes si existe
un desistimiento voluntario y eficaz, con lo que la consecuencia es que no habra
llegado a existir el injusto de la tentativa”'>. También recientemente Dominguez
Correa se ha mostrado partidario de calificar al desistimiento como causa de atipi-
cidad: “el desistimiento cancela el peligro de lesion al bien juridico tutelado y, en
consecuencia, se trata de una etapa posterior que reviste la caracteristica de atipi-
ca”". En definitiva, se concibe, segun esta linea de interpretacion, que el ambito en
el que ha de ubicarse el desistimiento debe ser el tipo de injusto de la tentativa. O lo
que es lo mismo: si el sujeto desiste, directamente falta la tentativa, pues objetiva-
mente ésta no existe'*.

Sin embargo, a la postura que entiende que la naturaleza juridica del desistimien-
to es la de “elemento negativo del tipo” o “causa de atipicidad”, se le han objetado
criticas diversas. Contra la misma se aduce que “la naturaleza de una institucion
juridica se deriva no tanto del texto legal como de su interpretacion”, pues aunque
el criterio gramatical sea necesario como punto de partida, no puede ser el Gnico a
tener en cuenta a la hora de conocer la verdadera naturaleza juridica del desisti-
miento'"”. También se alega que el otrora denominado Cédigo Penal de la Demo-
cracia pasod a regular la tentativa y el desistimiento en apartados separados (al
contrario de lo que acontecia anteriormente a su promulgacion, en que, como se
dijo, el propio desistimiento estaba integrado en la definicién de la tentativa como
elemento de ésta) por lo que tampoco desde este prisma el desistimiento podria
formar parte del tipo de la tentativa'.

Derecho Privado, Madrid, 1957, pp. 270 y ss. Un comentario sobre la interpretacion de esta postura puede
encontrarse en MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., pp. 44 — 45. Por su
parte, comparte la opinion de RODRIGUEZ MUNOZ, v. gr.: BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual de Derecho
Penal, parte general, Ed. PPU, 4° edicion, Barcelona, 1994, p. 422.

"2 POZUELO PEREZ, L.: El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pp. 267 — 268.

" DOMINGUEZ CORREA, El desistimiento de la tentativa, cit., p. 92.

'* RODRIGUEZ MUNOZ, Notas... cit., p. 271. Vid. una esquematizaciéon de esta postura en: GARCIA
PEREZ, La punibilidad... cit., p. 130.

' MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 45. El autor afiade que:
“toda teoria que vea en el texto legal el argumento decisivo para situar sistematicamente el desistimiento o
cualquier otra institucion juridicopenal, desconoce que los distintos elementos recogidos en una norma penal
exceden de lo que se entiende por tipo en sentido estricto”. Comparten este argumento: PEREZ FERRER, E/
desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 114; y FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento
de la pena, cit., pp. 63 — 64.

'Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “Algunas consideraciones sobre el delito y la pena en el Pro-
yecto de Codigo Penal espaifiol”, en La reforma penal y penitenciaria, Ed. Universidad de Santiago de
Compostela, La Corufia, 1980, p. 32. También recoge esta idea: GARCIA PEREZ, La punibilidad... cit., pp.
130 — 131. En contra de que este argumento sea decisivo a la hora de calificar juridicamente la figura: MIR
PUIG, Derecho penal parte general, cit., p. 365.
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b) Desistimiento como excusa absolutoria

Debido a estos argumentos contrarios a considerar el desistimiento como ele-
mento negativo del tipo de la tentativa, un destacado sector de la doctrina se des-
marca de tal linea de pensamiento y considera actualmente que la figura del art. 16-
2 CP. tiene naturaleza de excusa absolutoria'’, e incluso, de forma mas matizada, se
concibe a la misma como una auténtica causa de exclusion o levantamiento de
pena, ubicadas (ambas, en cualquier caso), al nivel de la punibilidad o penalidad
del delito cometido'®.

En palabras de Muiioz Conde “las formas imperfectas de ejecucion, tentativa y
frustracion, en el caso del desistimiento voluntario que evite la consumacion tipica
no son merecedoras de pena y deben ser, por tanto, impunes. Esta impunidad se
deriva de otros principios dogmaticos y politicocriminales que el injusto y la culpa-
bilidad, por lo que debe incluirse en otro elemento del delito, la penalidad, y cier-
tamente como causa de exclusién de la penalidad "’

Efectivamente: si se parte de la idea de que la tentativa es algo més que una for-
ma de aparicion del delito, y se entiende que ésta constituye un delito autonomo
(independiente del que nace con la consumacion), entonces al ejecutar los actos que
definen la misma ya nace la tentativa como delito autébnomo (se “consuma” la
tentativa, por asi decirlo). Y todo lo que viene después, como el desistimiento,

"7 Vid. MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M.: Derecho penal, parte general, Ed. Tirant lo Blanch,
8* edicion, revisada y puesta al dia, Valencia, 2010, p. 402. También en este sentido se pronunci6 el propio
TS en su Acuerdo de Pleno del Tribunal Supremo (Sala Segunda), de 15 de febrero de 2002. En dicho
acuerdo puede leerse que “la interpretacion del articulo 16.2 CP que establece una excusa absolutoria
incompleta, ha de ser sin duda exigente con respecto a la voluntariedad y eficacia de la conducta que detiene
el "iter criminis", pero no se debe perder de vista la razon de politica criminal que inspira, de forma que no
hay inconveniente en admitir la existencia de la excusa absolutoria tanto cuando sea el propio autor el que
directamente impide la consumacion del delito, como cuando desencadena o provoca la actuacion de
terceros que son los que finalmente lo consiguen”. Vid. tb. en este sentido: MANJON-CABEZA OLMEDA,
A.: Las excusas absolutorias en Derecho Espaiiol. Doctrina y jurisprudencia, Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2014, p. 64; y CHOCLAN MONTALVO, J. A.: en Calderén Cerezo, A., Choclan Montalvo, J. A.,
Manual de Derecho Penal I, parte general. Adaptado al programa de las pruebas selectivas para ingreso en
las Carreras Judicial y Fiscal, Ed. Deusto, Madrid, 2005, p. 287.

' En este sentido, y entre otros: RODRIGUEZ MOURULLO, Algunas consideraciones sobre el delito y
la pena... cit.,, p. 32; MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 65;
MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN, Derecho penal, parte general, cit., p. 424; FARALDO CABANA,
Las causas de levantamiento de la pena, cit., pp. 63 y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E,,
HUERTA TOCILDO, S.: Derecho penal, parte general. Teoria juridica del delito, Ed. Rafael Castellanos,
2% edicion corregida y aumentada, Madrid, 1986, p. 458; CUELLO CONTRERAS, J.: El Derecho Penal
espariol, parte general, Volumen II, Teoria general del delito (2), Vol. 11, Ed. Dykinson, Madrid, 2009, p.
121; y LUZON PENA, D. M.: “La punibilidad”, en Diez Ripollés, J. L., Romeo Casabona, C. M., Gracia
Martin, L., Higuera Guimerd, J. F. (edits.), VV. AA., La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo.
Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Ed. Tecnos, Madrid, 2002, pp. 834 y 844. Sobre
la distincion terminologica entre “exclusion de pena” y “levantamiento de pena” al hilo de la naturaleza
juridica del desistimiento, vid.: POZUELO PEREZ, EI desistimiento en la tentativa y la conducta postdelic-
tiva, cit., pp. 225y ss.

¥ MuUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 65. El autor hace esta
afirmacion analizando la figura de la tentativa en el seno del Codigo Penal anterior. Actualmente, como ya
advertimos supra, nuestro Codigo no prevé la figura juridica de la frustracion.
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forzosamente ha de operar tras la consumacion de la tentativa. Por lo tanto, como
explica Faraldo Cabana, “aunque el desistimiento es conceptualmente anterior a la
consumacion del delito, materialmente se trata de un hecho posterior al injusto de
la tentativa, que no afecta ni al injusto ni a la culpabilidad” de ésta®.

Segun nuestro planteamiento —que coincide sustancialmente con el de los auto-
res acabados de exponer— el fundamento del injusto en la tentativa radica en la
puesta en marcha de una resolucion criminal que crea un riesgo para la intangibili-
dad de un determinado bien juridico, de modo tal que el desistimiento no es suscep-
tible de afectar —en ninglin caso— ni a la tipicidad ni a la antijuridicidad de la tenta-
tiva, toda vez que aquél se produce una vez ya esta plenamente afirmado lo injusto
de ésta. El desistimiento, por tanto, es un aspecto de la tentativa que surge cuando
ya se ha producido todo el desvalor del hecho®'. Nos encontramos, por tanto, ante
una institucion que deviene como un auténtico comportamiento post-delictivo
(posterior al delito que, en este caso, lo constituye la tentativa, autbnomamente,
como dijimos). Se trata de una clausula ubicada al nivel de la punibilidad (mas alla
del injusto culpable, que resulta inalterable, pues ya se ha consumado el injusto de
la tentativa), a nuestro juicio ajena a la estructura del delito™.

Desde una concepcion mas depurada, no nos encontramos ante una “excusa ab-
solutoria” en el sentido tradicional del término, sino mas bien ante una “causa de
levantamiento de la pena”, que se identifica mucho mejor con los genuinos com-
portamientos postdelictivos —de signo positivo—. Esta afirmacion requiere de alguna
explicacion ulterior.

El término “excusa absolutoria”, de origen francés, fue inauguralmente acufiado
en nuestro pais por Silvela, quien definia a las mismas como aquellas causas que no
se apoyan en que el acto sea legitimo —como ocurre con las causas de justificacion—
ni tampoco en la existencia de un sujeto capaz o incapaz —como ocurre con las
causas de inimputabilidad—, sino en determinados motivos transitorios, politicos o
de conveniencia, por medio de los cuales el legislador considera mas qtil tolerar el
delito que castigarlo —atn existiendo hecho delictivo y persona responsable del
mismo, como dejamos apuntado supra—". No obstante, la inicial clasificaciéon de
Silvela se reveld inmediatamente como exorbitante, necesitando de ulteriores
correcciones por parte de la doctrina penal que procedié a depurar el término y a
excluir de la clasificacion hecha por este ultimo autor determinados preceptos del
Codigo Penal que no se recubrian de los caracteres propios de las excusas absoluto-

* FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de la pena, cit., pp. 64 — 65. En el mismo sentido,
v. gr.. MENDES DE CARVALHO, E.: Punibilidad y delito, Ed. Reus, Madrid, 2007, p. 149.

1 En estos términos: GARCIA PEREZ, La punibilidad... cit., p. 165.

2 Sobre las concretas razones que nos conducen a afirmar lo anterior, vid. in extenso: BUSTOS RUBIO,
M.: “Mas alla del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad”, en Estudios Penales y Criminologi-
cos, vol. XXXV, 2015, pp. 189 y ss.

* SILVELA, L.: El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Espaiia, parte
segunda, Ed. Establecimiento Tipografico de Ricardo F¢, 2* Edicion, Madrid, 1903, p. 201.
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rias —y que después se recondujeron a causas de atipicidad, justificacién o inculpa-
bilidad-**.

Tradicionalmente la doctrina no ha entrado a discutir sobre las distintas figuras
que comunmente se agrupaban bajo la genérica ribrica de “excusas absolutorias”.
Causas que, a pesar de compartir el efecto de evitar finalmente la imposicion de
sancion penal, son distintas tanto en su propia configuracion, como en el momento
concreto en que entran en juego. Historicamente, la categoria francesa de “excusa
absolutoria” en el seno de la punibilidad habia venido acogiendo indistintamente un
conjunto de elementos diferentes, sin apreciar las particularidades de éstos. A pesar
de que en los ultimos afos se ha llevado a cabo un importante esfuerzo en direccion
a analizar pormenorizadamente dichos elementos y asignarles una etiqueta en el
sistema del Derecho penal actual, en modo alguno puede decirse que la discusion
esté hoy zanjada. Més bien al contrario: hay posturas que, si bien parten de puntos
de vista semejantes, introducen multiples matices en uno u otro sentido, lo que
dificulta un estudio comun de los distintos elementos que convergen en relacion a
la categoria de la punibilidad.

Sin embargo, el hecho de encuadrar bajo la comun denominacién de “excusas
absolutorias” tanto a las causas que desde un principio imposibilitan el nacimiento
de pena, como a las causas en las que el legislador otorga cierta virtualidad al
comportamiento postdelictivo, desplazando la punibilidad, puede conducir a una
innegable confusion®. Los muy diversos supuestos contemplados en el Codigo
Penal a los que se asocia la anulacion o el levantamiento de la pena de un delito ya
consumado, no pueden ser acogidos junto con otros supuestos distintos bajo una
misma rubrica. De seguirse empleando la unitaria terminologia de “excusas absolu-
torias” habria que matizar y advertir la existencia de dos modalidades: excusas
absolutorias anteriores a la ejecucion del hecho, y excusas absolutorias posterio-
res”®. En efecto: no es lo mismo, por ejemplo, el supuesto contemplado en el art.
268 CP.”’, que impide penar a determinados parientes por los delitos patrimoniales
no violentos o intimidatorios cometidos entre si, que los supuestos previstos en los
arts. 305,4” y 307,3 CP.”, que contemplan la regularizacién en el delito fiscal y en

*Vid. la exposicién de esta postura en HIGUERA GUIMERA, Las excusas absolutorias, cit., pp. 34 y
SS.

3 FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 41.

*% Ibidem., p. 43.

*"Reza el art. 268 CP.: “estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos Gnicamente a la civil los
conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacion, divorcio o
nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcion, asi
como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre si,
siempre que no concurra violencia o intimidacion, o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por
razén de edad, o por tratarse de una persona con discapacidad”.

*¥ Seiiala el art. 305,4 CP., primer apartado: “se consideraré regularizada la situacion tributaria cuando se
haya procedido por el obligado tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de
que por la Administracion Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o
investigacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de la regularizacion o, en el caso
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el delito de defraudacion a la Seguridad Social respectivamente. Y no es lo mismo
porque en el primer ejemplo se estd impidiendo desde el inicio el nacimiento de la
pena para los citados sujetos, sin necesidad de que éstos lleven a cabo ningun
comportamiento postdelictivo para que se beneficien de la exclusion de pena,
mientras que en el ejemplo segundo se exige que el sujeto lleve a cabo un compor-
tamiento postdelictivo positivo para poder beneficiarse del efecto de anulacion o
levantamiento de la pena. Esto ultimo es, precisamente, lo que a nuestro juicio
acontece cuando hablamos de desistimiento en la tentativa.

La clasificacion germana mas actual diferencia entre, por un lado, las causas de
exclusion de la pena (Strafausschliessungsgriinde) y por otro las causas de levan-
tamiento o anulacion de la pena (Strafauthebungsgriinde). Las causas de exclu-
sion de la pena operan como causas que ya desde el inicio, y en el momento de
ejecucion del delito, impiden el nacimiento de la sancién penal (y con ello del
caracter punible del hecho)™. Las causas de levantamiento o anulacién de la
pena, por su parte, operan una vez ya se ha ejecutado el delito. Son supuestos de
comportamiento postdelictivo que vendrian a abrogar una punibilidad ya surgida,
desplazando retroactivamente una pena que ya resultaba aplicable. Son causas que
presuponen la existencia de un hecho tipico, antijuridico, culpable y —al menos en
principio— punible’’. Como apunta Faraldo Cabana estas causas “consisten en la
realizacion voluntaria por el propio sujeto de un comportamiento postdelictivo de
signo positivo”, anadiendo que “sélo concurren con posterioridad a la realizacién
del hecho, por lo que exoneran retroactivamente de una punibilidad que ya habia
surgido”, y que el sujeto merecia desde el inicio. Y, como decimos, es esto lo que
ocurre con el desistimiento en la tentativa: no se trata, como ocurre en las causas
de exclusion de la pena (tradicionales excusas absolutorias), de impedir el naci-
miento de la sancion penal correspondiente, sino mas bien de anularla o impedirla
mediante la ejecucion de un cierto comportamiento postdelictivo —en este caso: el
propio desistimiento—">.

Analizada la naturaleza juridica que a nuestro juicio posee el desistimiento en la
tentativa, procede, en adelante, realizar una exégesis de las diferentes posturas

de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado
o el representante procesal de la Administracion autondémica, foral o local de que se trate, interponga
querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion
realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias [...]".

%% Seiiala el art. 307,3 CP., primer apartado: “se considerara regularizada la situacién ante la Seguridad
Social cuando se haya procedido por el obligado frente a la Seguridad Social al completo reconocimiento y
pago de la deuda antes de que se le haya notificado la iniciacion de actuaciones inspectoras dirigidas a la
determinacion de dichas deudas o, en caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el
Ministerio Fiscal o el Letrado de la Seguridad Social interponga querella o denuncia contra aquél dirigida o
antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conoci-
miento formal de la iniciacion de diligencias”.

S0 FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 45.

*! Ibidem.

% Ibidem., 60 — 61.
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doctrinales que se han pronunciado sobre el fundamento y razén de ser de esta
institucion en nuestro Derecho penal.

3. EL FUNDAMENTO DEL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA.

a) Teorias juridicas

Las primeras teorias que surgieron para fundamentar la institucion del desisti-
miento fueron las denominadas “teorias juridicas”. Se trata de teorias formuladas
en la segunda mitad del siglo XIX, y que hoy pueden considerarse superadas (como
apunta Roxin, es esta “la concepcion mas antigua, hoy apenas defendida™?). No
obstante no puede dudarse de su importancia, pues muchos de sus postulados han
sido parcialmente asumidos por corrientes posteriores, como comprobaremos infra.
Las teorias juridicas explican la impunidad por desistimiento sobre la base de la
desaparicion de algin elemento fundamentador de la punibilidad de la tentativa®.
Como ilustrativamente sefiala Mufioz Conde, esta linea de pensamiento considera
que el desistimiento es “un obstaculo juridico forzoso para el castigo de la tentati-
va™. Con caracter previo al analisis de los postulados de esta teoria, debemos
dedicar unas lineas a examinar la cuestion —siempre controvertida— del fundamento
de la tentativa pues, como bien advierte Faraldo Cabana, “es necesario conocer
previamente la razén que justifica la punicion de la tentativa para, en un segundo
momento, establecer las razones que hacen innecesaria dicha punicion en el caso
del desistimiento™®,

Sintéticamente, las teorias que sostienen la punicion de la tentativa pueden divi-
dirse en tres grandes grupos: (a) teorias objetivas, en las que la razén del castigo es
la puesta en peligro de un bien juridico protegido, (b) teorias subjetivas, en las que
la razén de la punicion se basa en la voluntad contraria a Derecho manifestada por
el sujeto, y (c) teorias mixtas o eclécticas, que entrelazan elementos de caracter
objetivo y subjetivo para explicar el fundamento del castigo por actos que constitu-
yen tentativa de delito”’.

¥ ROXIN, C.: “Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en Derecho penal”, en Revista electré-
nica de ciencia penal y criminologia, n° 3, 2001, http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_03-03.html.

** MARTINEZ ESCAMILLA, M.: El desistimiento en Derecho penal. Estudio de algunos de sus pro-
blemas fundamentales, Ed. Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid, Madrid, 1994, p. 44.

* MUNOZ CONDE, F.: El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 14. En los mismos
términos se pronuncia: NUNEZ PAZ, M. A.: El delito intentado, Ed. Colex, Madrid, 2003, p- 128.

* FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 103; y La Misma: “El funda-
mento de la exencion de pena por la realizacion de comportamientos postdelictivos positivos: las causas de
levantamiento de la pena”, en Revista Peruana de Ciencias Penales, n° 10, afio V, p. 140. Misma idea es la
mantenida por: GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, cit., p. 159.

*"FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de la pena, cit., pp. 104 — 106; y La Misma, EI
Sfundamento de la exencion de pena por la realizacion de comportamientos postdelictivos positivos ... cit., pp.
140 y ss. Ampliamente sobre estas teorias, cfr.. DOMINGUEZ CORREA, EI desistimiento de la tentativa,
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Con apoyo en estas posturas el fundamento del desistimiento en el delito inten-
tado también puede explicarse desde teorias objetivas y subjetivas. Las primeras,
sin perder totalmente de vista el elemento subjetivo, explican la impunidad del
desistimiento desde la ausencia de algunos elementos de las categorias que compo-
nen la estructura de la tentativa (antijuridicidad, culpabilidad). Las segundas, por el
contrario, explican la impunidad por desistimiento sobre la base de la ausencia o
desaparicion de voluntad delictiva del sujeto®®. Desarrollemos un poco mas ambas
tesis:

Las teorias juridicas objetivas, como se ha apuntado, parten de la ausencia de
alguno de los requisitos de las categorias que conforman la tentativa. Se entiende
que el desistimiento anula algin elemento de naturaleza objetiva necesario para
afirmar la relevancia penal de la conducta®. Algunos autores consideran que el
desistimiento supone una auténtica negacion de la antijuridicidad: se concibe que el
comportamiento antijuridico es parte de un todo, y por ello la conducta que evita el
resultado transforma el comportamiento de conjunto en conforme a la Ley, es decir,
desaparece la antijuridicidad al anularse con el desistimiento las condiciones que
fueron impuestas para producir el resultado (Binding; Haelschner; Finger, Oetker;
Schoentensack). Otro sector no obstante, entiende que la razén de la impunidad
por desistimiento proviene de la exteriorizacion de una nueva conducta que implica
un cambio en el juicio de desvalor sobre la voluntad del autor, faltando por ello, en
opinion de estos autores, la culpabilidad para proceder a imponer una pena (All-
feld); un ultimo sector opina que desaparece la culpabilidad pero desde razones
distintas: se concibe que cuando el sujeto desiste del hecho intentado se puede
hablar de “insignificancia” de la culpabilidad del autor (Welzel)™.

Las teorias juridicas subjetivas, como se ha expuesto, entienden que el desisti-
miento denota una ausencia de intencion o voluntad delictiva, lo que impediria
afirmar la existencia de tentativa®'. Siendo este el punto de arranque, hay distintas
posturas que se desarrollan en su seno.

Por un lado, algunos autores conciben que el desistimiento anula retroactivamen-
te una mala voluntad del sujeto manifestada a través de la tentativa (teoria de la

cit., pp. 12 'y ss.; DOVAL PAIS, A.: La penalidad de las tentativas de delito, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, pp. 27 y ss.; NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., pp. 23 y ss.; FARRE TREPAT, La tentativa de
delito... cit., pp. 5y ss.; y PEREZ FERRER, El desistimiento voluntario de la tentativa... cit., pp. 153y ss.

* POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 37 y ss.; y
FARALDO CABANA, El fundamento de la exencion de pena por la realizacion de comportamientos
postdelictivos positivos... cit., p. 144.

* MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit, p. 46; y DOMINGUEZ
CORREA, El desistimiento de la tentativa, cit., pp. 18 y ss.

%0 Sobre todas estas teorias, y por todos, cfr.. POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la
conducta postdelictiva, cit., p. 41;y MUNOZ CONDE, E! desistimiento voluntario de consumar el delito,
cit., pp. 16 y ss.

* MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit., p. 45; y DOMINGUEZ
CORREA, El desistimiento de la tentativa, cit., pp. 14 y ss.
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anulacion; Zacharid). Por otro lado, se afirma que realmente la voluntad de consu-
mar el delito nunca llego6 a existir: ya no se trataria de anular retroactivamente una
voluntad existente sino de declarar que esa voluntad nunca existi6, considerandose
que aunque la conducta de un sujeto pueda dividirse en diferentes actos, en realidad
todos ellos forman una unidad indivisible de consumacion; asi, cuando falla la
voluntad de consumar, se ve afectada toda la unidad de la accién (teoria de la
inexistencia o de la nulidad; Luden; Berner). Una tercera corriente, a medio camino
entre las anteriores, considera que el hecho de desistir conlleva afirmar que desde el
principio el sujeto no tenia una voluntad tan negativa o tan mala, por lo que no
podria afirmarse que dicho sujeto representa un peligro para la colectividad, de lo
que se deriva que no son merecedores de sancion penal (teoria de la voluntad
disminuida; Zacharid). Y, por ultimo, una cuarta teoria subjetiva concibe que la
razén de la impunidad por desistimiento deriva de una mera presuncion de que la
voluntad del sujeto no es lo suficientemente intensa, dato que se desprenderia del
propio desistimiento del hecho intentado; esta teoria entiende que no esta del todo
claro que desaparezca o se atenue la voluntad criminal del sujeto, pero que existen
datos que se encaminan en esa direccion. En definitiva: no siempre podra conocerse
si existe ese cambio de voluntad en el autor, pero podra presumirse (teoria de la
presuncion; Herzog; V. Bar)*.

En nuestra opinidn, y como afirmasemos ya supra al analizar la naturaleza juri-
dica de esta clausula, la institucion del desistimiento entra en escena una vez ya se
ha “consumado” por completo el injusto de la tentativa, lo que implica —por un
lado— que ya existe un hecho tipico y antijuridico, en el que la culpabilidad debe
examinarse atendiendo al momento de su ejecucion, y —por otro lado— que la volun-
tad delictiva del sujeto ya se ha puesto de manifiesto en el momento mismo de la
tentativa; por tanto, no parece posible asumir un fundamento de la cldusula inspira-
do en estas teorias juridicas. Como acertadamente recoge Pozuelo Pérez, “no puede
considerarse que lo efectivamente sucedido en realidad no ha ocurrido, tanto desde
la perspectiva de que nunca sucedid, como de que [...] los hechos son retroactiva-
mente anulados”. De este modo, las teorfas juridicas se revelan como una auténti-
ca ficcion inasumible, pues una cosa es que el Codigo Penal conceda la impunidad
por el desistimiento voluntario de consumar el hecho, y otra bien distinta es afirmar
que con este comportamiento se borra (cuanto menos) la existencia de actos ante-
riores ya perfeccionados, constitutivos de la tentativa de delito. Como senala Mar-
tinez Escamilla, afirmar que en estos casos nunca existié un peligro real o un dafio

*2 Sobre este conjunto de subteorias, y por todos, cfr.. POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentati-
va y la conducta postdelictiva, cit., pp. 38 y ss.; y MUNOZ CONDE, EI desistimiento voluntario de consu-
mar el delito, cit., pp. 14 y ss. Con origen en esta teoria juridica subjetiva se desarrolld la denominada teoria
de la menor intensidad de la voluntad criminal, que supone una profundizacion en la tesis acaba de exponer.
Sobre ella, por ser mas especifica y desarrollada, nos pronunciaremos infra.

 POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., p. 42. En el mis-
mo sentido: PEREZ FERRER, El desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 161.
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efectivo para el bien juridico, o que éste queda anulado ex tunc, “constituye una
ficcion inaceptable”**.

b) La teoria politico-criminal del “puente de plata”

Segun esta teoria, inicialmente formulada por Von Liszt* y hoy practicamente
abandonada, no es posible afirmar que con el desistimiento se anulen retroactiva-
mente algunos de los elementos de la tentativa: el delito ya ha sido intentado, la
tentativa ya existe y es inalterable (cuestion con la que estamos plenamente de
acuerdo, como hemos dicho). No obstante, esta teoria entiende que con el desisti-
miento se ponen de manifiesto ciertas razones de indole politico — criminal que
permiten ofrecer al sujeto un puente de plata (o puente de oro)* con objeto de que
renuncie a la consumacion delictiva. Al autor de la tentativa se le hace asi una
“oferta de impunidad” para que opte por ella y desista de los hechos ya comenza-
dos. En definitiva, la impunidad del desistimiento de la tentativa descansa en
razones de utilidad, ofreciéndose un estimulo al sujeto para que desista de la con-
sumacion®’.

Antes que Von Liszt también Feuerbach elabord una teoria semejante™, si bien
formulada en sentido negativo: si con el desistimiento no se ofrece un puente de
plata al sujeto, y se le impone la pena en todo caso, segin este autor nos encontra-
mos ante una invitacion a consumar el delito®. Explicando esta linea argumental,
Mufioz Conde expresa que “si el Derecho penal quiere evitar la comision de deli-

“ MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit., p. 48.

*Vid.: VON LISZT, F.: Tratado de Derecho penal, Tomo III, (traduccion de la 20* edicion alemana por:
Jiménez de Asua, L.; adicionado con el Derecho penal espafiol por: Quintiliano Saldafia), Ed. Reus, 2*
edicion, Madrid, 1929, p. 20.

% Asi lo denomina v. gr.. MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit., p. 40. La
traduccion del original aleman ‘goldene Briicke’ es ‘puente de oro’. En su traduccion al espaiiol se acoge la
expresion ‘puente de plata’ en coherencia con el tradicional refran: ‘a enemigo que huye, puente de plata’.
Sobre ello se pronuncian también: DOMINGUEZ CORREA, El desistimiento de la tentativa, cit., pp. 28 y
ss.; NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., p- 131; FARALDO CABANA, El fundamento de la exencion de
pena por la realizacion de comportamientos postdelictivos positivos... cit., p. 142; y La Misma, Las causas
de levantamiento de la pena, cit., p. 107.

47 Asi MUNOZ CONDE, El! desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., pp. 18 — 19. También
hablando de “estimulo” como idea sustentacula de esta teoria: ROXIN, Acerca de la ratio del privilegio del
desistimiento en Derecho penal, cit., http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_03-03.html, GARCIA PEREZ, La
punibilidad en el Derecho penal, cit., p. 145; y FARALDO CABANA, E! fundamento de la exencion de
pena por la realizacion de comportamientos postdelictivos positivos... cit., pp. 142 — 143.

* Vid.: FEUERBACH, P. J.: Tratado de Derecho penal comiin vigente en Alemania, (traduccion al cas-
tellano de la 14* edicion alemana por: Zaffaroni, E. R., Hagemeier, 1.), Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1989,
p. 116. Para FEUERBACH el hecho ha de ser mas punible “cuanto mas intima haya sido la conexion causal
que tuvo lugar entre la accion y el resultado”, por lo que concluye afirmando que “el crimen consumado es
mas punible que el emprendido [y] el crimen emprendido serd mas punible cuanto mas proxima a la consu-
macion se haya quedado la accion en que consistio la tentativa”.

* Vid. una exégesis del pensamiento de este autor en: POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentati-
va y la conducta postdelictiva, cit., p. 48; MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal,
cit., p. 39; MUNOZ CONDE, EI desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p- 19; NUNEZ PAZ, El
delito intentado, cit., p. 131,y PEREZ FERRER, E! desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 163.
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tos, debe querer impedir también su consumacioén cuando se haya comenzado a
ejecutarlos”, de lo que derivaria la necesidad de dejar sin sancion penal a quien
voluntariamente desiste de la consumacion™.

El éxito inicial de esta teoria se debi6 a las numerosas criticas surgidas tras la
formulacion de las teorias juridicas puras; se entendia que la tentativa estaba “irre-
misiblemente afirmada” y el desvalor de ésta no podia verse anulado por el hecho
de desistir, por lo que la tinica solucidon para explicar el fundamento del desisti-
miento en el delito intentado pasaba por reconocer la existencia de una “estrategia
politico — criminal del legislador, que ofrece esa impunidad como una ultima
reconvencion al delincuente para que recapacite y opte por la via de no lesionar al
bien juridico”'. En palabras del propio Von Liszt “en el momento en que se
traspasa la linea divisoria entre los actos preparatorios impunes y la ejecucion
punible, se incurre en la pena establecida para la tentativa. Este hecho no puede ya
ser alterado, ni ‘anulado por volverse atrds’, ni desaparecer del mundo. Sin embar-
go, puede la legislacion, por razones de Politica criminal, construir un puente de
oro para la retirada del agente que ya era susceptible de pena”™?,

Esta teoria guarda cierta similitud con la idea de “estimulo”, pues se predica el
interés del Estado en estimular al sujeto con la posibilidad de desistimiento y la
consecuente impunidad, con el objetivo de que el mismo no lesione un bien digno
de salvaguarda, y desista de su desvalorada accion inicial. El estimulo, por tanto, se
dirige a lograr que el sujeto desista de su comportamiento y evite con ello la efecti-
va consumacion (logrando asi la intangibilidad del bien juridico tutelado por la
norma). Sin embargo, a esta tesis de corte politico — criminal podemos objetarle
algunas cuestiones:

En primer lugar, no esta tan claro que la oferta de impunidad por desistimiento
constituya un verdadero estimulo para que el sujeto evite la consumacion del delito,
y ello porque no en todo caso la sociedad conocera que la ley penal ofrece esta
posibilidad®. Y por mucho que ignorantia juris non excusat, y por mucho que se
invoque la existencia de un “sentimiento juridico del profano” que obliga al ciuda-
dano a conocer el contenido de la ley, ello no es obstaculo para seguir afirmando,
de facto, ese desconocimiento®®. En palabras de Martinez Escamilla, “los indivi-

SOMuUNOZ CONDE, E! desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 19.

I En estos términos: POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva,
cit., p. 50.

2 VON LISZT, en Jiménez de Asua (trad.), Quintiliando Saldafia (adiciones), Tratado de Derecho penal,
Tomo II, cit., p. 20.

> POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 50 — 51.

>* Como expresa POZUELO PEREZ, “este planteamiento parte de una concepcion totalmente racionalis-
ta acerca del individuo que comienza la ejecucion de un delito, que controla fria y calculadamente cada paso
del mismo”, concepcion que deviene irreal, como se ha expuesto. Vid.: POZUELO PEREZ, El desistimiento
en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit, p. 52. Recogen esta misma critica: MARTINEZ
ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit., p. 41; y GARCIA PEREZ, La punibilidad en el
Derecho penal, cit., p. 145. Por ello, cuanto menos podra afirmarse que el punto de partida de esta teoria no
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duos pueden desistir por muchos y muy variados motivos —por miedo a ser descu-
biertos, por compasion, por escripulos de conciencia, por pérdida de interés en la
consumacion, etc.—, pero practicamente nunca impulsados por el fin de librarse de
la pena con que la ley amenaza los actos ejecutivos ya realizados”. En el mismo
sentido Mufioz Conde ya afirmaba que “la realidad demuestra que las motivaciones
que influyen en la mente del delincuente cuando desiste de consumar un delito son
las més diversas; pero, desde luego, la que quizas ejerce una menor influencia es la
de que su hecho esté amenazado con una pena™®. Por lo tanto: la promesa de
impunidad que se deriva de la ley no tiene por qué influir, ni necesaria ni general-
mente, en la decision del autor’’ (como sefiala Faraldo Cabana, “la promesa de
impunidad suele ser ignorada por la poblacién™®).

En segundo lugar, para el caso de que el sujeto conozca los beneficios que se
pueden derivar con su comportamiento, se puede generar una consecuencia total-
mente contraria a la inicialmente buscada, es decir, un contraestimulo. Como
expone Pozuelo Pérez, si se sostiene que el desistimiento debe producir impunidad
porque en caso contrario al delincuente le daria igual consumar o no, a sensu con-
trario puede criticarse “el propio hecho de que exista esa razén, de que se le ofrez-
ca la impunidad por el peligro que supone el que no la utilice correctamente””’.
Esta situacion abrird la puerta a la posibilidad de dar inicio a tantas ejecuciones
delictivas como el sujeto guste, toda vez que siempre le quedara abierta la posibili-
dad de desistir del hecho iniciado para evitar la sancion penal.

En tercer lugar, esta teoria del “puente de plata” tampoco logra explicar el fondo
del problema, pues no ofrece razones suficientes que sostengan la decision de
eliminar por completo la pena. Esta linea argumental no explica de forma suficiente
por qué para estimular la renuncia a la consumacion es necesario ofrecer la comple-
ta impunidad, y no, por ejemplo, una mera atenuacién de la sancion penal®.

Y en cuarto lugar, podemos decir que en el desistimiento de la tentativa la ley
penal exige que la conducta sea “voluntaria” (asi lo establece el propio art. 16,2
CP.). La exigencia de que el comportamiento sea “voluntario” no implica en nin-
gun caso que é€ste se ejecute por motivacion ante la perspectiva de impunidad.

constituye una premisa iuris et de iure apoyada en datos empiricos constatables que permitan afirmar, en
todo caso, que el sujeto conoce las consecuencias juridico — penales que se derivaran de su actuacion.

> MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit., pp. 40 — 41. La misma opinién
mantienen: FARALDO CABANA, El fundamento de la exencion de pena por la realizacion de comporta-
mientos postdelictivos positivos... cit., p. 143; La Misma, Las causas de levantamiento de la pena, cit., p.
108; y PEREZ FERRER, EI desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 169.

S MUNOZ CONDE, E! desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 25.

S NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., p. 132.

8 FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 108.

** POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., p. 55.

0 Al respecto vid.: MARTINEZ ESCAMILLA, E! desistimiento en Derecho penal, cit., p. 42;
FARALDO CABANA, El fundamento de la exencion de pena por la realizacion de comportamientos
postdelictivos positivos... cit., p. 143; La Misma, Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 108; y
PEREZ FERRER, El desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 172.
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Como expresa Nufiez Paz, “para el legislador cualquier renuncia voluntaria a la
consumacion impide el castigo aunque no haya sido motivada por la perspectiva de
la impunidad”®'. Por tanto no parece posible interpretar, de lege data, que se exija
que el sujeto deba operar por estimulo o motivacion alguna.

c) Teorias del perdon y teorias premiales

Bajo la denominacion de “teorias premiales” se encuentran un conjunto de teo-
rias mas recientes que equiparan la impunidad por desistimiento del hecho a la idea
de premio, perdon, recompensa o acto de gracia para el autor®. Se entiende asi que
quien desiste voluntariamente evitando la consumacion del delito con tal compor-
tamiento “borra la mala impresion que su hecho causa en la comunidad”, mere-
ciendo con ello el perdon®. Se trata, pues, de una retribucién merecida por llevar a
cabo un comportamiento socialmente adecuado y positivo. Sin embargo, bajo la
rubrica de “teorias premiales” pueden diferenciarse dos lineas de pensamiento:

Por un lado, se entiende que la explicacion de la impunidad por desistimiento en
el delito intentado responde a la idea de “gracia” como forma juridica y como acto
del Estado (“Gnadentheorie”). A través del desistimiento, el legislador penal ejerce
su derecho de gracia respecto del sujeto que impide la consumaciéon del delito. El
hecho de que se exija que ese desistimiento deba ser voluntario implica afirmar que
el sujeto se ha “merecido” el perdon. Estariamos ante una especie de indulto perso-
nalizado ofrecido al sujeto que voluntariamente desiste de la consumacion delicti-
va, y ello por el mérito que supone la ejecucion de tal conducta, cara a la socie-
dad®.

Por otro lado, el fundamento de la impunidad por desistimiento resulta también
explicable desde la idea de “premio” (“Pramientheorien”). Esta idea tiene en co-
mun con la anterior que también proviene de una instancia superior (el Estado) y
parte de la idea de que el sujeto que desiste “merece” el perddon por actuar volunta-
riamente. Sin embargo, hay diferencias: con la teoria del premio no estamos ante
una especie de perdon, sino mas bien ante una recompensa al sujeto que evita el
resultado tipico®.

' NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., p. 132.

2 MARTINEZ ESCAMILLA, El! desistimiento en Derecho penal, cit., p. 49. En el mismo sentido:
GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, cit., p. 149.

8 NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., p. 133; y FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento
de la pena, cit., p. 110.

4 Vid. por todos: MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., pp. 26 — 27;
POZUELO PEREZ, EI desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 58 y ss.;
DOMINGUEZ CORREA, El desistimiento de la tentativa, cit., p. 37;y PEREZ FERRER, El desistimiento
voluntario de la tentativa... cit., p. 176.

% Vid. por todos: MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., pp. 26 — 27;
POZUELO PEREZ, EI desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 58 y ss.;
DOMINGUEZ CORREA, El desistimiento de la tentativa, cit., p. 37;y PEREZ FERRER, El desistimiento
voluntario de la tentativa... cit., p. 176.
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Pensamos, sin embargo, que también a estas teorias se le pueden realizar distin-
tas objeciones que nos impiden asumirlas como verdadero fundamento del desisti-
miento en la tentativa:

En primer lugar, este sector doctrinal afirma que mediante la figura del desisti-
miento de la tentativa el Estado, por medio de la ley, vendria a otorgar un premio o
perdon al sujeto. Sin embargo, esta teoria no aborda el verdadero problema que
aqui estamos tratando de dilucidar: ;por qué la ley otorga ese premio o perdon?
(Qué razones o fundamentos hacen que se proceda de esta manera? Aun admitien-
do que el instituto del desistimiento se configure como un premio o un perdon
especial, ;cudl es la razon por la que el Estado otorga ese beneficio? Se echa en
falta una mayor argumentacion que justifique los postulados de estas tesis; puede
afirmarse que los mismos suponen una auténtica férmula vacia de contenido, pues
se limitan a parafrasear la ley sin aclarar absolutamente nada sobre el por qué de
este modo de proceder del legislador®. Si nada se dice sobre el verdadero funda-
mento de esta teoria el recurso a figuras semejantes por parte del legislador podria
llegar a ser una “carta blanca” para renunciar a la pena cuando se desee, sin mayo-
res justificaciones, lo cual parece inadmisible®”. En palabras de Roxin, “es segura-
mente correcto que el desistimiento voluntario es ‘recompensado’ o ‘premiado’ con
la liberacion de la pena, pero esta afirmacion Unicamente proporciona una trans-
cripcion del texto de la Ley. La verdadera cuestion reside en saber por qué el
desistimiento voluntario es distinguido con la impunidad”®®. Y esta teoria no logra
explicar esta cuestion.

En segundo lugar, es posible oponer también que entre las funciones del Dere-
cho penal no se encuentra la de premiar a los malhechores. Como sefala Pérez
Ferrer “la funcion de premiar no forma parte del contenido del Derecho penal: no
s6lo no se aviene con un Derecho penal moderno, sino tampoco con la estructura de
las relaciones que ha de existir entre el ordenamiento penal y los ciudadanos, que
debe carecer de tintes paternalistas o correctores”. Y aunque puede decirse que
esta critica no aborda el nucleo central del problema’®, en modo alguno considera-
mos que la misma deba pasarse por alto, pues a pesar de no ser una critica juridica

% Esta critica la recogen, entre otros: ROXIN, Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en De-
recho penal, cit., http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_03-03.html; MARTINEZ ESCAMILLA, EI desistimien-
to en Derecho penal, cit., p. 50; POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelic-
tiva, cit., pp. 61 — 62; MUNOZ CONDE, E! desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 30;
NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., p. 134; GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, cit.,
pp. 149 — 150; PEREZ FERRER, El desistimiento voluntario de la tentativa... cit., pp. 180 y 182;
FARALDO CABANA, El fundamento de la exencion de pena por la realizacion de comportamientos
postdelictivos positivos... cit., pp. 144 — 145; y La Misma, Las causas de levantamiento de la pena, cit., p.
110.

7 POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 62.

% ROXIN, Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en Derecho penal, cit.,
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_03-03.html.

% PEREZ FERRER, EI desistimiento voluntario de la tentativa... cit., pp. 181 — 182.

" POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., p. 60.
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en sentido estricto, es correcta en lo esencial. Lleva razon Mufioz Conde cuando
alerta que “el fin del Derecho penal es fundamentalmente la lucha contra el delito,
evitandolo o castigandolo alli donde se produzca. Su mision es proteger bienes
juridicos y sancionar las conductas que lo ataquen, pero nunca premiar porque el
delincuente haya evitado las consecuencias perjudiciales de su conducta™”'. Siendo
esto asi, no podemos encontrar el fundamento del desistimiento en la idea de pre-
mio / gracia / perdon, pues tal modo de proceder no se encuadra dentro de las
funciones propias del Derecho penal actual.

En tercer lugar, debe dejarse apuntado que el derecho de gracia es una figura ju-
ridica que no puede utilizarse caprichosamente por el legislador, sino sélo sobre la
base de razonamientos y justificaciones de peso que, como adelantamos hace un
momento, se echan en falta con la formulacion de las teorias premiales. Prueba de
ello es que el Estado hoy ve reducido el ejercicio de su derecho de gracia a los
supuestos de indulto’. Si por medio del art. 16-2 CP. se quiere ofrecer una especie
de recompensa o premio al sujeto que voluntariamente desiste del hecho por ¢l
mismo iniciado, cuanto menos debe explicarse el por qué de este modo de proce-
der. En suma, fundamentar el instituto del desistimiento en un pretendido “derecho
de gracia” supone, en el fondo, una auténtica renuncia a la busqueda de la funda-
mentacion de la clausula.

En cuarto lugar, se alega también que el actual art. 16-2 CP. declara impune al
que voluntariamente desiste del delito intentado “sin perjuicio de la responsabilidad
en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados si éstos fueren ya constitu-
tivos de otro delito”, por lo que cabe cuestionarse si en realidad la idea de “premio”
o “perdon” estara presente ante cualquier tipo de desistimiento del hecho. Esta
disposicion recoge lo que la doctrina ha venido a denominar ftentativa cualificada,
en virtud de la cual el desistimiento no excluye el castigo por otros actos ya reali-
zados que de por si merecen la etiqueta de delito. Como explica Mufioz Conde, en
estos casos normalmente el delito medial es menos grave que el que queda impune
por desistimiento, pero no siempre ello tiene por qué ser asi: puede suceder que el
delito que acabe por sancionarse conlleve pena mas grave que el finalmente decla-
rado impune. Siendo esto asi se pregunta el autor: “;como puede decirse que en
estos casos la impunidad concedida por el desistimiento del delito fin sea un pre-
mio, cuando a pesar de ello se aplica al delincuente una pena incluso mas gra-
ve?””,

Y en quinto y tltimo lugar, puede decirse que la asuncion de esta teoria supon-

""MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 30. Misma opinion:
DOMINGUEZ CORREA, El desistimiento de la tentativa, cit., pp. 42 —43.

2MUNOZ CONDE, E! desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 31; NUNEZ PAZ, EI
delito intentado, cit., p. 134;y PEREZ FERRER, E! desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 181.

" MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., pp. 31 — 32. Recogen tam-
bién este argumento: NUNEZ PAZ, EI delito intentado, cit., p. 134; y PEREZ FERRER, El desistimiento
voluntario de la tentativa... cit., p. 181.
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dria una ruptura con el principio de igualdad que debe inspirar a cualquier Estado
de Derecho actual, pues con la misma se estaria recompensando al malhechor por
un determinado comportamiento posterior a su “mal acto” pero no asi al ciudadano
bienhechor que no lleva a cabo ningiin comportamiento al margen de la legalidad.
Como expone Garcia Pérez “de la misma forma que el ciudadano respetuoso con el
Derecho no puede alegar como digno de recompensa el cumplimiento de su deber
de no comenzar a ejecutar una accion dirigida a lesionar un bien juridico, tampoco
puede hacerlo el que, habiendo ya infringido este deber, evita, no obstante, la
produccion de dicha lesion”’™®. De concebirse, por tanto, al desistimiento de la
tentativa como una especie de premio, estariamos ante una clara ruptura con el
principio de igualdad, postulado imprescindible en un Estado de Derecho: el Estado
estaria recompensando a quien ha dado comienzo a la ejecuciéon de un hecho que
tiende a la lesion de un bien juridico y posteriormente ha hecho algo positivo para
evitar dicha lesion, y sin embargo no recompensaria en modo alguno a quien ya
desde el principio ha cumplido su deber de respeto de esos bienes juridicos (sujeto
que en todo caso con mayor razén mereceria el premio). Con el mantenimiento de
esta idea a todas luces subyace una situacion de desigualdad y de injusticia mate-
rial, situacion que, a nuestro modo de ver, impide considerar a las teorias premiales
como verdadero fundamento del desistimiento en la tentativa.

d) Teoria unitaria

La teoria unitaria estd directamente relacionada con las teorias juridicas expues-
tas supra. Y ello porque estas tesis parten de la idea de que “desistimiento” y
“tentativa” no son independientes entre si, sino que conforman un todo, una unidad,
por lo que el hecho de desistir del delito intentado seria una prueba de que la propia
tentativa nunca llegd a existir o fue neutralizada retroactivamente. Se contempla asi
al tipo penal en un sentido amplio, valorado como un comportamiento delictivo de
conjunto, lo que permite que todas las circunstancias anteriores, posteriores y
coetaneas al hecho, se valoren como un todo (Lang-Hinrichsen)””. De ello se con-
cluye, como hace Pozuelo Pérez, que “el comportamiento dirigido a la lesion del
bien juridico se transforma voluntariamente en un comportamiento dirigido a la

. ., ., . . 6
evitacion de esa lesion, con lo que desaparece la necesidad de imponer una pena”’®.

" GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, cit., p. 150.

¥ Vid. una exposicion del pensamiento de este autor en: POZUELO PEREZ, El desistimiento en la ten-
tativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 95 y ss.

" POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., p. 97. Matiza la
autora, no obstante, que esta tesis no puede confundirse con los ideales sustentaculos de las teorias juridicas
expuestas supra, pues con la defensa de las denominadas “tesis unitarias” no se estaria diciendo que desapa-
rece la necesidad de pena sino mas bien que dicha necesidad, directamente, no habria llegado nunca a existir.
De igual manera, no se trataria de que el proceso en el delito intentado deje de ser antijuridico al operar el
desistimiento, sino que la sola presencia de éste elemento impediria ya afirmar la antijuridicidad de la
conducta (vid. p. 99).
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Con estos pensamientos la doctrina en realidad estd manifestandose sobre la na-
turaleza juridica del desistimiento en la tentativa, pues al afirmarse que “tentativa”
y “desistimiento” conforman un todo indisoluble se estd queriendo decir que éste
ultimo entra en juego cuando todavia no se ha perfeccionado el injusto de la tenta-
tiva, o lo que es lo mismo, que opera como causa de atipicidad o elemento negativo
del tipo. Con este pensamiento se rechaza que el desistimiento opere en un momen-
to posterior a la perfeccion del injusto en la tentativa, por lo que se desecha la idea
de que el mismo pueda configurarse a modo de excusa absolutoria o causa de
levantamiento de la pena. Esta es la conclusion a la que llega Pozuelo Pérez cuando
defiende que las teorias unitarias son las mas idoneas para explicar el fundamento
del desistimiento: a su juicio, éste impide afirmar la existencia de tentativa, y en
consecuencia puede predicarse que excluye el injusto tipico de la misma’’. Tam-
bién Dominguez Correa mantiene esta opinidon, considerando que en casos de
desistimiento “no llega a subsumirse la conducta desplegada por el sujeto en el tipo
de la tentativa, lo que convierte los actos realizados hasta ese momento en atipi-
cos”’®. En definitiva: tentativa y desistimiento conformarian, segun esta teoria, una
unidad en sentido valorativo’".

Sin embargo, como ya advertiamos supra —y sin animo de reiterar aqui lo ya ex-
puesto en aquél lugar—, a nuestro modo de ver el desistimiento en el delito intenta-
do es una auténtica causa de levantamiento de la pena, pues opera cuando ya se ha
perfeccionado todo el injusto de la tentativa —entendida ésta como injusto autono-
mo, y no como mera forma de aparicion del delito—. Como explicdbamos, aunque
el desistimiento sea formalmente anterior a la consumacion, materialmente se
constituye como un hecho posterior al injusto de la tentativa, que no puede afectar
ya ni al injusto ni a la culpabilidad de ésta®’.

Debemos anadir ademas que, de cualquier manera, defendiéndose esta teoria de
nuevo se estd dejando sin respuesta la cuestion primordial que aqui nos ocupa:
(cudl es el fundamento del desistimiento de la tentativa? ;Cudl es la razon ultima
por la que se incorpora esta cldusula al cuerpo del Codigo Penal? Esta doctrina, al
igual que ocurria con la teoria premial, es deudora de una mayor argumentacion
siempre que pretenda configurarse como el verdadero fundamento del desistimiento
en la tentativa. Esta objecion es reconocida incluso por quienes, como Pozuelo
Pérez, defienden la teoria unitaria como fundamento del desistimiento; como sefiala
la autora “sin negar el punto de partida de esta postura, hay que insistir en que se

trata més de una explicacion sistematica que de fundamento™',

" POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., p. 245.

"® DOMINGUEZ CORREA, E! desistimiento de la tentativa, cit., pp. 79 — 80.

" POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., p. 243.

% FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de la pena, cit., pp. 64 — 65; La Misma, EI fun-
damento de la exencion de pena por la realizacion de comportamientos postdelictivos positivos... cit., p.
133; y MENDES DE CARVALHO, Punibilidad y delito, cit., p. 149.

81 POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 97 — 98.
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e) Teoria de la antijuridicidad

Los defensores de la teoria de la menor antijuridicidad entienden que el desisti-
miento del sujeto implica un retorno a la legalidad y una reintegracion del autor en
el circulo de lo permitido por el Ordenamiento juridico, lo que hace que ya en el
nivel del injusto desaparezca la necesidad de sancionar. No se trata de que el desis-
timiento atentie o anule retroactivamente la antijuridicidad, sino més bien que del
comportamiento del sujeto valorado de forma unitaria ya se desprende la idea de
innecesariedad de pena (Bloy; Streng)®. Como puede facilmente colegirse, esta
teoria acoge parte de los fundamentos que inspiraban a las teorias juridicas; tam-
bién tiene en consideracion los ideales propios de la teoria unitaria, pues parte de la
necesidad de valorar conjunta y unitariamente todo el comportamiento del sujeto.

Sin embargo, esta tesis tampoco resulta adecuada como fundamento del desisti-
miento. Y ello porque, como se dijo supra, no es posible valorar de forma unitaria
el comportamiento del sujeto, de tal manera que tanto la tentativa como el posterior
comportamiento (desistimiento) del sujeto formen parte de un mismo “todo”. Sin
animo de reiterar lo ya expuesto, debe recordarse que la institucion del desistimien-
to se configura, a nuestro juicio, como una causa de levantamiento de pena. Este
comportamiento postdelictivo del sujeto no puede, por tanto, anular una antijuridi-
cidad que ya ha nacido. Como sefiala De Vicente Remesal, “una vez fijado cualita-
tiva y cuantitativamente el contenido del injusto, no caben modificaciones posterio-
res positivas ni negativas; lo sucedido una vez —en este caso el delito— no puede
considerarse después como no sucedido: ningun comportamiento postdelictivo
positivo puede destruir el caracter delictivo de la accion a través de una fuerza
retroactiva”. En el mismo sentido apunta Pedreira Gonzalez a quien puede leerse:
“el caracter antijuridico de un hecho, que debe valorarse en el momento de su
realizacion, no puede desvanecerse sin mas [...] como si de una ‘causa de justifica-
cion sobrevenida’ se tratase”. Y es que el juicio que determina si una determinada
conducta es ajustada o no a Derecho (antijuridicidad) viene referido al momento en
que la misma se ejecuta; en el instante en el que el sujeto incumple la ley ejecutan-
do los hechos que dan lugar al injusto de la tentativa (art. 16-1 CP.) la conducta es
ya antijuridica, sin que el desistimiento como comportamiento postdelictivo positi-
vo pueda modificar lo anterior, que ya ha quedado plenamente afirmado®. Tampo-
co es posible que sobre la base de una valoracion de conjunto del comportamiento
del sujeto (teoria unitaria) se defienda que el desistimiento demuestra una desapari-

%2 Vid. exposicion del pensamiento de estos autores en: POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tenta-
tiva y la conducta postdelictiva, cit., pp. 100 y ss.

% DE VICENTE REMESAL, J.: El comportamiento postdelictivo, Ed. Universidad de Leon, Leén, 1985,
p. 233.

% PEDREIRA GONZALEZ, F. M.: La prescripcion de los delitos y de las faltas. Doctrina y juris-
prudencia, Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2004, p. 136.

% DE VICENTE REMESAL, El comportamiento postdelictivo, cit., pp. 242 — 243.
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cion de la antijuridicidad y la consiguiente innecesariedad de sancion penal. Y ello
porque, como deciamos, no es correcto afirmar que la tentativa y el desistimiento
sean partes de un mismo todo; al contrario: el desistimiento opera una vez se ha
perfeccionado por completo el injusto de la tentativa.

f) Teoria de la compensacion o disminucion de la culpabilidad

Otra de las tesis defendidas para explicar la figura del desistimiento de la tentati-
va pasa por entender que con la misma se produce una compensaciéon o una dismi-
nucién en la culpabilidad del sujeto. En esta teoria, pueden diferenciarse distintas
subteorias:

Por un lado, algunos autores consideran que el desistimiento es una “conducta
debida” consecuencia de haber dado comienzo a la ejecucion del delito por medio
de la tentativa, por lo que el comportamiento del sujeto desistiendo de tales actos
vendria a compensar la culpabilidad de la tentativa (Herzberg)*. El sujeto, por
medio del desistimiento, pone las cosas en orden y evita un mal mayor, por lo que
ya no puede seguir siendo objeto de conminacion penal. En realidad en esta teoria
subyace algo muy cercano a la idea de “reparacion”: la tentativa origina un deber
juridico y el desistimiento supone el cumplimiento de ese deber. No se trata tanto
de hacer desaparecer la culpabilidad sino mas bien de compensarla o equilibrarla®’,

Por otro lado, partiendo de la idea de que la culpabilidad es un juicio de desvalor
de conjunto sobre un objeto psiquico, algin sector ha entendido que cuando se
produce un cambio en la voluntad del autor de la tentativa también acontece un
cambio en el juicio sobre la voluntad de dicho sujeto, faltando con ello el requisito
de la culpabilidad para proceder a imponer una pena®®.

Por ultimo, también se alega que la culpabilidad es una categoria susceptible de
graduacion, por lo que el desistimiento vendria a disminuir su contenido®. Rela-
cionado con esta idea, De Vicente Remesal pone de manifiesto la existencia de
ciertas corrientes doctrinales que, sobre todo en la literatura alemana, apuestan
porque la ejecucion de este tipo de comportamientos pueda incidir retroactivamente
en la culpabilidad del sujeto’. Segiin esta doctrina, seria posible que en fase de

% Vid. exposicion del pensamiento de este autor en: POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa
v la conducta postdelictiva, cit., pp. 102 y ss.

¥ POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 102 y ss.

% Vid. por todos: POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., p.
104.

¥ Vid. por todos: POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit.,
pp. 104 — 105.

“DE VICENTE REMESAL, EI comportamiento postdelictivo, cit., p. 249. Como advierte el citado
autor, el contenido de estas teorias suele variar dependiendo del significado y alcance que se le otorgue a la
categoria de “culpabilidad” en el seno de la estructura juridica del delito. De esta forma se pueden extraer
consecuencias bien diferentes si se maneja un principio de “culpabilidad por el hecho”, o por el contrario se
parte de un principio de “culpabilidad por la conducciéon de vida” (que no es sino una modalidad de
Derecho penal de autor, puesto que basa la culpabilidad en la forma de ser y el modo de vida del sujeto).
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determinacion de la pena se tuviesen en cuenta por el juez diversas modalidades de
comportamiento del autor, posteriores a la consumacion del delito, que tengan
relacion con el hecho y que sean susceptibles de entenderse como indicios de
culpabilidad. Existirian asi comportamientos postdelictivos que supondrian “un
sintoma posterior de una mayor o menor culpabilidad en el momento de la comi-
sion del delito™". Para este grupo de autores la “teorfa de la construccion indicia-
ria” encuentra su punto de apoyo en consideraciones de tipo psicoldgico: la con-
ducta postdelictiva del autor sélo podra ser susceptible de modificar la culpabilidad
cuando tal comportamiento aparezca bien delimitado, fundamentado psicologica-
mente, y sea contrastado con una “comprobacion psicoanalitica” (esto es, cuando
quede definitivamente fijado que la intencion de enmendar el dafio ya aparecia de
una u otra manera en la mente del autor cuando ejecutd el injusto de la tentativa)’>.

Sobre las diversas teorias que conciben a la culpabilidad como “culpabilidad por la conducta de vida” o
“culpabilidad de autor”, asi como sobre las consecuencias que ello puede tener en la concepcion del compor-
tamiento postdelictivo y su influencia en la categoria de la culpabilidad, vid. DE VICENTE REMESAL, EI/
comportamiento postdelictivo, cit., pp. 252 y ss. El autor, tomando postura al respecto, afirma que frente a
estas teorias “hay que sefialar que la culpabilidad hay que entenderla como culpabilidad en referencia al
hecho aislado [...] en el sentido de que el objeto de relacion debe ser solamente el hecho antijuridico
concreto” (p. 256). No obstante, puede afirmarse que hoy en nuestro Derecho penal subyace una concepcion
del principio de culpabilidad que impide el castigo del sujeto por su personalidad o por su modo de vida,
acogiéndose un concepto de culpabilidad comprensivo del llamado “principio de responsabilidad por el
hecho”. De este modo, como entiende MIR PUIG, S.: Derecho penal parte general, Ed. Reppertor, 9*
edicion, Barcelona, 2011, pp. 123 — 125, bajo el principio de culpabilidad del Derecho penal espafiol existen
diversos limites al ius puniendi y entre ellos, en un plano muy destacado, el principio de responsabilidad por
el hecho, que impide castigar formas de ser o personalidades, cifiéndose al castigo de la conducta, de los
hechos (p. 123). En el Manual de este autor puede leerse lo siguiente: “el principio de responsabilidad por el
hecho, que exige un ‘Derecho penal del hecho’, se opone a la posibilidad de castigar el caracter o el modo de
ser. Enlaza este principio con el de legalidad, y su exigencia de ‘tipicidad’ de los delitos: el ‘mandato de
determinacion’ de la ley penal reclama una descripcion diferenciada de cada conducta delictiva. Ello se nego
por el ‘Derecho penal de autor’ y la teoria de los ‘tipos de autor’ que propusieron los penalistas nacionalso-
cialistas: en lugar de castigar el homicidio, el hurto, las falsedades, etc. (tipos de conductas), el Derecho
penal debia castigar al ‘homicida’, al ‘ladron’, al ‘falsificador’, etc... (tipos de autor)”. Es por ello que en
este trabajo tan solo dejaremos expuestas las teorias que parten de este concepto de culpabilidad para
defender la influencia del comportamiento postdelictivo en la misma.

' DE VICENTE REMESAL, El comportamiento postdelictivo, cit., p. 277, recoge las palabras de
BAUMANN quien reconoce la idea de que el comportamiento postdelictivo pueda influir y modificar la
categoria de la culpabilidad, y la expresa sefialando que quien obra reparando los dafios ocasionados con su
actuacion delictiva “muestra por lo general a través de esa accion reparadora que la comision del delito se
produjo como resultado de un desliz instantaneo y no en virtud del interés de lesionar el bien juridico de un
tercero”. Como explica DE VICENTE REMESAL, “la devolucién del bolso robado por haberse despertado
en el autor después de observar el contenido un sentimiento de compasion por la victima, o la confesion del
delito motivada por el mismo sentimiento frente al sospechoso detenido erréneamente, son circunstancias
que, seglin esta teoria, mostrarian que la resolucion de cometer el delito no habia sido desde un principio tan
intensa en el autor, es decir, que estos actos posteriores permitirian determinar que la culpabilidad [...]
concurrente en el momento del hecho no fue tan grave como seria sin la concurrencia de dichas manifesta-
ciones de comportamiento postdelictivo positivo” (p. 289).

%2 Sin embargo, parece tener razén DE VICENTE REMESAL, El comportamiento postdelictivo, cit. pp.
284 — 185, cuando objeta que “es muy dificil llegar a descubrir [...] la relacion existente entre la personali-
dad del sujeto manifestada a través de su comportamiento postdelicitvo positivo y su actitud interna frente al
hecho en el momento de su comision”. Pedir al juez que en fase de determinacion de la pena conozca el
aspecto interno del sujeto tanto en el momento de cometer el hecho como en instantes posteriores a la
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Segun estas teorias, los comportamientos del sujeto posteriores al momento de
consumacion delictiva “adquieren significado en la determinacion de la pena en la
medida en que tengan un efecto ‘indiciario’ sobre la culpabilidad existente en el
momento de la realizacién del delito, en el sentido de una ‘menor culpabilidad’”®”.

Segun nuestro parecer, la teoria de la menor culpabilidad tampoco puede expli-
car correctamente la razon de ser del instituto del desistimiento. Como explica
Muiioz Conde “la culpabilidad se refiere al momento de la realizacion de los actos
ejecutivos, pero no a una conducta posterior a ellos, que solo serviria, como indicio
de una menor peligrosidad del sujeto que desiste, para justificar una atenuacion en
el marco de la determinacion legal de la pena”™*. Si esto es asi, y a nuestro juicio es
indudable que asi es, podemos decir que el comportamiento del sujeto, desistiendo
una vez consumado el injusto de la tentativa, impide modificar, compensar, dismi-
nuir o eliminar la culpabilidad del mismo (o mejor, su responsabilidad), pues ésta
ya ha nacido en el momento de llevarse a cabo la tentativa.

g) Teoria de la menor intensidad de la voluntad criminal

Imbricada a las teorias juridicas subjetivas expuestas al inicio de este epigrafe, se
encuentra la teoria de la menor intensidad de la voluntad criminal’®. Segln ésta, en
supuestos de desistimiento se demostraria en el sujeto una “voluntad criminal
menos intensa”, lo que explicaria la impunidad en estos casos’®.

Esta tesis parte de que el fundamento de la punibilidad de la tentativa radica,
desde una vision eminentemente subjetiva, en la voluntad criminal manifestada por
el sujeto, en una “rebelion” de éste contra el Ordenamiento Juridico. Siendo esto

consumacion implicaria que éste poseyera unos conocimientos y una formacioén criminologica que hoy por
hoy no tiene. Las teorias expuestas, como se ha sefialado, parten de que la conducta posterior del sujeto debe
estar bien fundamentada psicologicamente, contrastada psicoanaliticamente, para poder incidir en el
contenido de la culpabilidad; si ello es asi, entonces estas teorias s6lo podrian ser susceptibles de llevarse a
la practica cuando la expresion “indicio” sea entendida como “sospecha irrefutable y concluyente” (lo cual
haria practicamente imposible poner en marcha las mismas).

3 Sobre el contenido de estas teorias y las opiniones doctrinales al respecto, cfr. la abundante informa-
cion recogida por: DE VICENTE REMESAL, El comportamiento postdelictivo, cit., pp. 275y ss.

% MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., pp. 34 — 35.

% Como apuntamos en un apartado anterior de este trabajo, las iniciales teorias juridicas subjetivas se
apoyaban en una ausencia o desaparicion de la intencion o voluntad delictiva que impedia afirmar la propia
tentativa (basada ésta en una fundamentacion también de tipo subjetivo), vid. supra. Este es el punto de
apoyo de la teoria de la menor intensidad de la voluntad criminal que ahora va a ser expuesta, que no es sino
una profundizacion en las bases de aquéllas otras. Optamos aqui por disociar el estudio de ambas, a pesar de
su estrecha conexion, a efectos de una mayor claridad expositiva (opcion asumida antes que nosotros por,
entre otros: MUNOZ CONDE, E! desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., pp. 14 y 32;
MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit., pp. 45 y 51; y PEREZ FERRER, EI
desistimiento voluntario de la tentativa... cit., pp. 157 y 183).

% Vid. explicacion de esta teoria en: MUNOZ CONDE, E! desistimiento voluntario de consumar el deli-
to, cit., pp. 32 — 33; MARTINEZ ESCAMILLA, EI desistimiento en Derecho penal, cit., pp. 51 — 52;
PEREZ FERRER, El desistimiento voluntario de la tentativa... cit., pp. 183 y ss.; GARCIA PEREZ, La
punibilidad en el Derecho penal, cit., p. 146; y DOMINGUEZ CORREA, EI desistimiento de la tentativa,
cit., pp. 43 y ss.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2017, nim. 19-08, pp. 1-32 — ISSN 1695-0194



El desistimiento de la tentativa como forma de comportamiento postdelictivo 25

asi, como explica Mufioz Conde, “[si] esta voluntad se atentia en el transcurso del
hecho, como se manifiesta en el desistimiento voluntario, entonces aparecen hecho
y autor en una luz mas tenue”, lo que denotaria una voluntad criminal disminuida®’.
Como expresa Nufiez Paz, “se considera que si el autor se aparta voluntariamente
de la consumacion del delito revela que la voluntad no era suficientemente fuerte”,
de lo que se deriva que no habra de imponerse sancién penal’®. Esta teoria se
encuentra en estrecha conexion con las tesis sobre compensacion y disminucion de
la culpabilidad analizadas en el apartado anterior (pues, segun entiende este sector,
esa conducta meritoria que supone el desistimiento compensaria el “reproche de la
culpabilidad™®). En relacion con la antigua institucion del arrepentimiento como
causa de atenuacion, Anton Oneca consider6 también que suponia una “circunstan-
cia de menor culpabilidad, en cuanto demuestra una voluntad criminal menos
intensa”'?”’. Sin embargo, tampoco podemos dar por valida esta teoria con objeto de
fundamentar el desistimiento en la tentativa:

En primer lugar, si se entiende que el sujeto que desiste demuestra que en el
momento de ejecutar los actos que determinan la tentativa tenia una voluntad
criminal menos intensa, o una disminuida voluntad de delinquir, entonces senci-
llamente no podré hablarse de tentativa, pues al ser ésta un delito (ya dijimos:
injusto autonomo) exclusivamente punible en su modalidad dolosa (ex art. 16-1
CP.), y al exigir el dolo siempre la voluntad de realizar el tipo, la ausencia de este
elemento es indicativa de la inexistencia de tipo penal. Y si no existe ejecucion
delictiva (tentativa) ya no hay nada de lo que desistir. En palabras de Mufioz Con-
de, “si ab initio falta la suficiente intensidad en la voluntad de llegar a la consuma-
cion del delito, no existe tentativa por ausencia del tipo subjetivo de ésta que exige
por lo menos el dolo eventual, en tanto sea suficiente para llegar a la consuma-
cion”'"!,

Y en segundo lugar, si con estas teorias se quiere decir que la voluntad criminal
menos intensa se deriva del propio hecho de desistir, tenemos que objetar dos
cosas: primero, que como ya hemos expuesto a lo largo del presente trabajo, el
desistimiento se produce una vez ya se ha consumado el injusto de la tentativa, por
lo que no parece posible que con este comportamiento se venga a demostrar a
posteriori el caracter disminuido de una voluntad que ya ha quedo fijada en el
pasado; y segundo, que no en todo caso el comportamiento de quien desiste permite
afirmar la existencia de una voluntad criminal menos intensa, pues el desistimiento,

" MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 33.

% NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., pp. 134 — 135.

% Vid.: MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 33.

% ANTON ONECA, J.: Derecho penal, Ed. Akal, 2* edicion (anotada y puesta al dia por Herndndez
Guijarro, J. J., Beneytez Merino, L.), Madrid, 1986, p. 379.

""" MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 35. En idéntico sentido:
NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., p. 135; GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, cit.,
pp. 146 — 147; y PEREZ FERRER, EI desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 187.
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“no se debe la mas de las veces a una pérdida de intensidad de la voluntad criminal,
sino a las circunstancias, externas o internas, mas diversas™'®.

En cualquier caso, tanto si la voluntad criminal menos intensa se entiende exis-
tente desde el inicio, como si se concibe que dicha voluntad se pone de manifiesto
con la ejecucion de un comportamiento postdelictivo, con el mantenimiento de
estas tesis se puede llegar a afirmar la existencia de una especie de Derecho penal
de autor “en el que lo decisivo no seria el hecho cometido, sino la personalidad del
autor, su menor culpabilidad o peligrosidad, que se descubre con ese hecho”'®. Y
tal consecuencia no parece predicable en un sistema que, como el espafiol, respon-
de al principio de culpabilidad por el hecho'”. Como advierte Pozuelo Pérez, con
la amplia concepcion que de la culpabilidad tiene la doctrina expuesta, “el juicio de
responsabilidad por un hecho no podria afirmarse hasta el momento en el cual se
produjera otro hecho: la negacion del dafio”. Y tal planteamiento, en opinion de la
autora, vendria a lesionar el principio de seguridad juridica'”. En suma, compar-
tiendo en este punto por completo las palabras de Pozuelo Pérez, “el comporta-
miento postdelictivo y su posibilidad de atenuacion de la pena es independiente de
la intensidad de la voluntad criminal del autor en el momento del hecho [...], que
constituye un acontecimiento del pasado, ya inalterable”'.

h) Teoria del interés de la victima

Segun esta tesis el desistimiento voluntario queda vinculado a la relacion autor /
victima, por lo que el comportamiento del autor, desistiendo del hecho intentado,
supone una especie de “conciliacion de intereses™'"’.

Cuando el Estado actta en aras a salvaguardar bienes juridicos lo que realmente
busca es la proteccion de las victimas potenciales, por lo que el objeto de protec-
cion lo seria la integridad de éstas. Segun esta teoria con la tentativa se ha puesto en
peligro esa integridad, pero en la medida en que atn no se ha lesionado de forma

102 MUNOZ CONDE, E! desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 35. También mantienen

esta opinién: NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., p. 135; y PEREZ FERRER, EI desistimiento voluntario
de la tentativa... cit., p. 187.

163 MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 35.

' DE VICENTE REMESAL, EI comportamiento postdelictivo, cit., pp. 277 y 288, recogiendo el pen-
samiento de KAUFMANN, advierte de la dificil compatibilidad del principio de culpabilidad por el hecho y
estas teorias. Asi, “si con la inclusion del comportamiento postdelictivo quiere justificarse que en la deter-
minacion de la pena se trata de una valoracion social general de la personalidad del sujeto —en la cual
podrian incluirse también circunstancias posteriores referidas al autor— no deberia decirse entonces que la
pena se determina por la culpabilidad”.

195 POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 344 — 345.

1% Tbidem., pp. 345 — 346.

"7 Sobre esta idea en el Derecho penal aleman, cfr. ampliamente: MAIWALD, M.: “Reparacion y de-
terminacion de las consecuencias juridico — penales en el sistema penal aleméan”, en Asua Batarrita, A.,
Garro Carrera, E. (edits.), Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la pena, Ed. Universidad
del Pais Vasco, Bilbao, 2009, pp. 55 y ss. Cfr. tb.: DOMINGUEZ CORREA, E! desistimiento de la tentati-
va, cit., pp. 60 y ss.
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efectiva, el autor puede optar por desistir voluntariamente, lo que es valorado
positivamente por el Estado, desde la Optica de los intereses victimologicos, oftre-
ciendo la oportunidad de quedar impune por desistimiento (Mayer)'®. También
sobre la base de estos argumentos, se predica por otros autores que lo verdadera-
mente relevante es el papel de la victima, dependiendo la imposicion de pena de
que ¢€sta sea necesaria o no para protegerla. De este modo cuando se lleva a cabo un
desistimiento voluntario se hace ya innecesaria la imposicion de sancion penal,
pues desde el punto de vista de la victima ya no seria necesaria una pena para su
proteccion (Weinhold)'”.

A nuestro modo de ver, no es desacertado indagar una fundamentacion de la
clausula de desistimiento por medio de la equiparacion con la institucion de la
reparacion a la victima, si bien hay que matizar que en el caso del desistimiento no
se trata (como en la reparacion) de enmendar el dafio causado, sino mas bien de
proteger a la victima potencial o futura, toda vez que el bien juridico, atin habiendo
sido puesto en riesgo, no ha sido atin efectivamente lesionado cuando hablamos de
tentativa.

Por su parte, Pozuelo Pérez entiende que esta teoria corre el riesgo de no resultar
aplicable a todos los delitos previstos en el Cddigo Penal, pues en muchos de ellos
no se haria posible la existencia de una victima individualizada o definida en el
sentido en que apuntan los postulados de estas tesis. En opinion de esta autora, con
la teoria del interés de la victima se exigiria “una relacion, casi con tintes persona-
les, entre el autor y la victima de la tentativa, relacién que en definitiva parece ser
la que mueve al autor a desistir, o que, al menos, ha de ser objeto prioritario de la
conducta de desistimiento”!'’. En relacion a esto Gltimo, sin embargo, debemos
oponer algunas ideas:

Tradicionalmente la victima ha sido concebida como una de las partes de la pa-
reja criminal, constituida por el binomio delincuente / victima. De ahi que el pen-
samiento clasico entienda que no hay mas victima que la persona humana, fisica''',
Asi por ejemplo Borja Jiménez entiende que “victima serd exclusivamente la
persona fisica que es aquella que tiene capacidad de sufrimiento”''>. No obstante,
como seiala Garcia-Pablos de Molina, tal concepcién tradicional no puede ser la
que actualmente se maneje, pues parece indiscutible que también en determinados
casos las organizaciones, la sociedad, el Estado e incluso la comunidad internacio-

1% Vid. exposiciéon del pensamiento de este autor en: POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa

v la conducta postdelictiva, cit., pp. 107 — 108.

1 Vid. exposicién del pensamiento de este autor en: POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa
v la conducta postdelictiva, cit., pp. 108 — 109.

" POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., p. 110.

""GARCIA — PABLOS DE MOLINA, A.: Tratado de Criminologia, Ed. Tirant lo Blanch, 4* edicién
actualizada, corregida y aumentada, Valencia, 2009, pp. 122 — 123.

"2 BORJA JIMENEZ, E.: Las circunstancias atenuantes en el Ordenamiento juridico espaiiol, Ed. Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 179.
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nal pueden ser considerados “victimas” de delitos. El hecho de que ciertos tipos
penales lesionen o pongan en peligro determinados bienes juridicos cuyo titular no
es una persona fisica no significa que sean “delitos sin victima”. Lo que significa
es, mas bien, que “en estos campos de la criminalidad [...] la acepcidn tradicional
de ‘victima’, muy restrictiva, carece de operatividad, dado el proceso de ‘desperso-
nalizacion’, ‘anonimato’ y ‘colectivizacion’ de la victima que se ha producido en
los mismos”'"*. Pero ello, como se ha dejado dicho, no es lo mismo que afirmar
que este tipo de delitos sean delitos desprovistos de victima. E incluso en esta
tipologia de delitos, como afiade este autor, “el caracter anénimo o colectivo de la
victima explica que las organizaciones y personas juridicas [...] sean, con mas
frecuencia que las personas fisicas, victimas de determinados delitos. La desperso-
nalizacion de aquéllas es un mecanismo de neutralizacion o justificacion del infrac-
tor, un aliciente para la comision del delito o un pretexto tranquilizador”''*. En
consecuencia, a pesar de su compleja identificacion, debemos afirmar que muchos
delitos que atacan a bienes juridicos colectivos o supraindividuales seguiran te-
niendo “victima”, por mucho que ésta sea despersonalizada o colectiva. En suma, la
teoria del interés de la victima como posible fundamento del desistimiento en la
tentativa no nos parece desacertada, siempre que a la misma se le acompafien de
ulteriores explicaciones que delimiten, materialmente, el contenido que permite
valorar positivamente este comportamiento postdelictivo.

i) Teoria de los fines de la pena: la falta de necesidad de pena

Finalmente, la teoria de los fines de la pena (Strafzwecktheorie) mantiene que el
fundamento del desistimiento en el delito intentado se identifica con la falta de
necesidad de sancion penal cuando no existen razones de prevencion general y
especial que la justifiquen. De este modo se entiende que si lo que justifica el
recurso a la pena es la necesidad de que ésta sea impuesta, con objeto de “mantener
la delincuencia dentro de un limite soportable para la convivencia”, debe acudirse a
la impunidad cuando nos encontremos ante un supuesto en el que pueda predicarse
la falta de necesidad de pena. Esto es lo que, a juicio de este sector doctrinal, ocu-
rrirfa en el desistimiento de la tentativa''.

Uno de los primeros autores en formular esta teoria en nuestro pais fue Muioz
Conde, quien en su monografia sobre el desistimiento afirmé que “ni la prevencion
general ni la especial aconsejan aqui la pena”, por lo que, a juicio de este autor, el
desistimiento “no es [...] una conducta merecedora de pena”''’.

Desde el punto de vista de la prevencion general, la pena solo resulta necesaria

113 GARCIA - PABLOS DE MOLINA, Tratado de Criminologia, cit., p. 123.

" Ibidem., p. 125.

115 ¢ .. MUNOZ CONDE, E! desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., pp. 37 — 38.
16 MUNOZ CONDE, E! desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., p. 38.
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cuando se ve resentida la vigencia del Ordenamiento Juridico y la conducta del
sujeto constituye “un mal ejemplo” para la comunidad. Siendo esto asi, se entiende
que quien desiste elimina esa mala impresion social, por lo que la pena “se convier-
te en algo superfluo que ya no estd justificado”. Desde el punto de vista de la
prevencion especial tampoco se hace necesaria la imposicion de una pena toda vez
que “el fin cautelar y correctivo de la pena carece ya de objeto”, pues el sujeto que
desiste demuestra que ya no puede ser considerado delincuente, habiendo retornado
por él mismo (y voluntariamente) al circulo de la legalidad'"”.

Como explica Pozuelo Pérez, esta teoria se puede traducir en los siguientes pos-
tulados: primero, en referencia a la prevencion general positiva, se entiende que el
desistimiento viene a reponer la confianza en el Ordenamiento Juridico, que habia
sido menoscabada con anterioridad. Segundo, por lo que se refiere a la prevencion
general negativa, la pena se hace innecesaria por carecer de utilidad cualquier
efecto intimidatorio de la misma. Y tercero, respecto de la prevencion especial, la
teoria de los fines de la pena considera que con el desistimiento se demuestra que el
sujeto ya no es peligroso y por tanto no esta necesitado de resocializacion''®.

También Roxin ha aceptado como punto de partida la teoria de los fines de la
pena como la tesis mds acertada a la hora de explicar el fundamento de la impuni-
dad por desistimiento en la tentativa. A juicio de este autor, ademads, esta teoria
presenta una clara ventaja: “la fuerza de conviccion de la teoria del fin de la pena
descansa sobre el hecho de que explica con soltura y de forma convincente la
diversidad de las regulaciones legales™' "’

Mas actualmente Gili Pascual parece posicionarse en esta linea de pensamiento
al sefialar que con el desistimiento “no se vienen a anular retrospectivamente los
presupuestos de la responsabilidad por tentativa, que obviamente subsisten, sino a
introducir otro tipo de valoraciones de caracter dinamico [...]. El desistimiento no
elimina el peligro que existid, presupuesto de la pena, sino que hace desaparecer la
necesidad (fundamento) de su imposicion”, lo que conduce a este autor a concluir
que el fundamento del desistimiento estriba en la innecesaridad de castigo, “ha-
ciéndose descansar la razon de la impunidad en los fines de la pena”'?.

7 MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, cit., pp. 39 — 40. En idéntico
sentido: NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., p- 136.

"8 POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., p. 69. Para ma-
yor abundamiento en esta teoria y su tratamiento doctrinal, cfr.: Misma Autora, pp. 70 y ss. En los mismos
términos: FARALDO CABANA, El fundamento de la exencion de pena por la realizacion de comporta-
mientos postdelictivos positivos... cit., p. 146; y La Misma, Las causas de levantamiento de la pena, cit., p.
112.
"9 ROXIN, Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en Derecho penal, cit.,
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_03-03.html.

20 GILI PASCUAL, Desistimiento y concurso de personas en el delito, cit., pp. 43 — 44. Por su parte,
también parece seguir esta teoria GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, cit., pp. 159 y ss.,
si bien basando su argumentacion en la ausencia de razon de razones de prevencion general que justifiquen
el recurso a la pena (no de prevencion especial, pues el autor considera que en esta vertiente las razones de
pena subsisten, toda vez que “respecto del sujeto que, renunciando a la ejecucion concreta o reservandose un
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Sin embargo, tampoco este fundamento se encuentra exento de criticas. Desde
posiciones contrarias se aduce que con esta teoria se corre el peligro de acabar
exigiendo al sujeto que desiste la demostracion de que la motivacion de su conduc-
ta fue la adhesion interna al Derecho, lo que no puede exigirse como proceso de
conversion —pues como advierte Pozuelo Pérez, entonces se sobrepasarian de forma
ilegitima las funciones del Derecho penal-">'. Por otro lado, se dice, este funda-
mento generaria ciertas dudas a la hora de explicar el desistimiento en determina-
dos delitos previstos en la parte especial del Codigo —por ejemplo, la impunidad
por delito de robo por parte de un sujeto que en realidad desiste para robar a otro
sujeto con aspecto mas adinerado—'*%. En suma, segln este sector, en determinadas

ocasiones no seria posible afirmar la innecesariedad de pena en atencion a los fines

. : . . o - 123
preventivos de la misma, haciéndose necesario el recurso a otras justificaciones .

ataque de otra indole al bien juridico, piensa volver a menoscabarlo, no se puede afirmar que no haya
necesidades preventivo — especiales”; vid. Mismo Autor, p. 152).

"2 POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 93 — 94.

'22 POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., p. 94. En seme-
jante sentido parece posicionarse GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, cit., p. 152, al
afirmar que en determinados delitos, como los sexuales o los ejecutados por conviccion, el desistimiento
s6lo podra acompafarse de ausencia de razones de prevencion — especial “cuando el desorden sexual hubiera
desaparecido o se hubiera renunciado a la conviccion”. En los demas supuestos “siempre habria que temer
fundadamente que el sujeto volvera a realizar hechos delictivos similares”.

"2 En el capitulo de criticas a esta teoria, debe recogerse la opinion mantenida por MARTINEZ
ESCAMILLA, quien considera que la posibilidad de que con el desistimiento de la tentativa se declare
también la impunidad ante supuestos en los que la pena, sin embargo, sigue cumpliendo su funcion preven-
tiva, es un dato a su juicio relevante para afirmar la incorreccion de esta teoria. En opinion de esta autora,
“pudiera ocurrir que el castigo en el caso concreto desempeflara una funcion preventivo — general o su
ejecucion la resocializacion del penado y que, sin embargo, por consideraciones de otro tipo que no tienen
por qué derivarse directamente de la funcion preventiva de la pena, el Estado renuncie al ejercicio del ius
puniendi” (MARTINEZ ESCAMILLA, EI desistimiento en Derecho penal, cit., p. 57. En parecido sentido:
NUNEZ PAZ, El delito intentado, cit., pp. 136 y ss. Recoge también esta critica: PEREZ FERRER, EI
desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 197). Esta opinion se sustenta de manera diferenciada,
segin hablemos de prevencion especial o de prevencion general. Respecto de la prevencion especial, la
autora pone el ejemplo de un médico que desiste de practicar el aborto a una mujer embarazada, fuera de los
casos permitidos por la ley, al apreciar el avanzado estado de gestacion de la misma. En este caso podria
afirmarse que el desistimiento ni prueba ni es indicativo de un proposito fiel del sujeto de retornar a la
legalidad, pues a pesar de su desistimiento en el caso concreto “no hay ninguna razon para pensar que no
vaya a seguir practicando interrupciones ilegales del embarazo en el futuro, cuando la vida de las embaraza-
das no corra grave peligro” (MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit., pp. 58 —
59). Por lo que se refiere a la prevencion general, la autora pone el ejemplo siguiente: “A suministra a B una
dosis mortal de veneno. En el momento en que B lo ingiere cae un rayo que asusta a B, el cual se arrepiente
por interpretar el acontecimiento como un aviso divino, pidiendo rapidamente una ambulancia. Dado lo
eficaz del veneno suministrado ha de considerarse una verdadera casualidad la salvacion de B, producto sélo
de la rapida y eficiente intervencion del médico, sino también de la suerte”. En este caso, hay que afirmar la
impunidad de A, pues ha llevado a cabo un desistimiento voluntario y eficaz, evitandose la consumacioén
delictiva. Al Cédigo Penal le es indiferente las razones que motivaron esa actuacion. Y sin embargo, a juicio
de MARTINEZ ESCAMILLA no es posible afirmar que, desde el punto de vista de la prevencién general, la
sancion penal devenga inutil o innecesaria. Y ello porque no se podria afirmar tajantemente que en el
supuesto expuesto no se haya vulnerado la confianza de la sociedad en la vigencia de las normas. En este
sentido se pregunta la autora: “;realmente el sentimiento juridico de la comunidad es tan fariseo que solo se
altera cuando se produce la lesion efectiva del bien juridico, quedando incélume cuando dicho bien ha sido
puesto gravemente en peligro y fundamentalmente la suerte ha impedido su pérdida definitiva?”
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A nuestro juicio, no obstante, estas no son razones suficientes para desechar esta
teoria como fundamentacion del desistimiento en la tentativa:

Debemos partir de la idea de que la premisa “cuando la pena no sea necesaria no
debe imponerse” es correcta: lo que justifica la imposicion de sancion penal es la
necesidad de pena para la salvaguarda y proteccion de bienes juridicos, primor-
dialmente a través de su prevencion, por lo que la pena solo podra quedar funda-
mentada cuando realmente sea necesaria para proteger al individuo y a la sociedad.
Con el desistimiento de la tentativa se compensa la situacion lesiva derivada de la
inicial conducta delictiva, generandose un buen ejemplo mediante el retorno volun-
tario del sujeto al seno del Ordenamiento Juridico, por lo que la tentativa no persis-
te ya como forma de comportamiento intolerable. Tampoco el mantenimiento de
un orden juridico aconseja la imposicion de pena cuando el sujeto desiste, pues con
tal comportamiento es el propio autor quien se encarga de mantener tal orden, al
regresar voluntariamente al circulo permitido por el Ordenamiento'**. Por estas
razones, parece que debemos dar por valida la teoria de los fines de la pena como
fundamento de la clausula de desistimiento.

j) A modo de conclusién: una postura ecléctica desde el prisma de los fines de la pena

Como se ha podido comprobar, nos decantamos por una fundamentacion desde
la optica de los fines de la pena como tesis mas sélida a la hora de explicar el por
qué del establecimiento de la institucion del desistimiento de la tentativa en nuestro
Derecho penal. Es cierto que en algunos casos concretos, como hemos sefialado
anteriormente, pudiera llegar a difuminarse tal exégesis. Pero seguramente las
razones expuestas en estas breves lineas combinadas con otros fundamentos en una
especie de fundamentacion mixta o plural, puede aproximarse fielmente al objeti-
vo de conocer con exactitud cudl es el fundamento de esta norma. Y ello porque,
como explica Faraldo Cabana “situar la respuesta a la cuestion del fundamento de
la impunidad por el desistimiento primordialmente en la teoria de los fines de la
pena no implica [...] rechazar la presencia de otras razones que pueden contribuir
también a explicar dicho fundamento, en el sentido de la combinacion de ideas a la
que se alude modernamente por parte de un amplio sector doctrinal”'*.

A nuestro juicio, coincidiendo con esta autora, el recurso a la combinacién de la

(MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit., pp. 59 — 61). En sintesis, pudiera
resultar criticable el empleo de estas teorias como verdadero fundamento del desistimiento, pues a pesar de
que sea cierto que para imponer una pena deba afirmarse antes su utilidad, segun entiende la autora “no
siempre que el castigo pudiera resultar eficaz debe ser necesariamente impuesto” (MARTINEZ
ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit., p. 62).

124 pEREZ FERRER, E! desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 198.

' FARALDO CABANA, E! fundamento de la exencion de pena por la realizacion de comportamientos
postdelictivos positivos... cit., p. 147; y La Misma, Las causas de levantamiento de la pena, cit., pp. 112 —
114. En referencia al desistimiento en la tentativa, mantiene esta opinién v. gr.. PEREZ FERRER, EI
desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 204.
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teoria de los fines de la pena con otros expuestos por la doctrina, como el (ya estu-
diado) interés politico—criminal en reparar el dafio a la victima, e incluso los princi-
pios de minima intervencion y ultima ratio del Derecho penal, puede contribuir a
subsanar los posibles defectos que se producirian de entender dicha teoria como
fundamento tnico de la clausula'*’. En definitiva: no existe un fundamento tnico o
definitivo que por si solo, de forma individual, pueda explicar por completo el fun-
damento de esta institucion'?’, pero lo que resulta claro, a nuestro juicio, es que dicho
fundamento debe partir en todo caso de una explicacion desde la impunidad por falta
de necesidad de sancionar derivada de la ausencia o disminucion de razones de
prevencion general y prevencion especial, que contribuye de manera determinante a
explicar la razon de ser de la clausula de desistimiento en la tentativa.

Tras la exposicion que se ha realizado podemos concluir afirmando que el fun-
damento del desistimiento en la tentativa no se identifica en una Unica razon, sino
que reside en un binomio de ideas diferenciadas, o en una especie de argumento
dual fundamentador:

Por un lado, en la idea de “reparacion” (derivada de la teoria del “interés de la
victima” que expusimos), toda vez que con este comportamiento postdelictivo el
sujeto viene a solventar o compensar la ejecucion del delito que ya perpetrd, me-
diante el actus contrarius que es el desistimiento del hecho.

Por otro lado, como insistimos, el fundamento del art. 16-2 CP. resulta explica-
ble también desde la idea de disminucion de necesidad de pena, toda vez que con
este comportamiento postdelictivo se da cumplimiento en gran medida a los fines
de prevencion general y especial perseguidos con la pena, en los términos ya expli-
cados. Con la institucion del desistimiento se produce una importante disminucion
de la necesidad de imponer pena: ésta es ya innecesaria en aras a alcanzar los fines
preventivos que se le asignan, pues los mismos ya se habrian logrado por medio del
comportamiento postdelictivo que supone ese desistimiento. Si bien, como ya
adelantdbamos supra, en ocasiones puede hacerse complicado —dependiendo del
caso concreto— afirmar una total desaparicion de la necesidad de imponer sancion
penal, ello nos conduce a afirmar que este fundamento debe apoyarse en un conjun-
to de principios tales como la minima intervencion, la subsidiariedad del Derecho
penal, o la ultima ratio, con objeto de fortalecerse.

2% Asi por ejemplo MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento en Derecho penal, cit., pp. 64 y ss., con-
cibe que el fundamento del desistimiento descansa en razones de equidad combinado por razones de ultima
ratio del Derecho penal, lo que aconseja finalmente la impunidad de quien actia de esta forma. Por su parte,
otros autores consideran que la combinacion de la teoria de los fines de la pena con los principios de interven-
cion minima penal y ultima ratio constituye la soluciéon mas acertada a la hora de explicar el fundamento del
desistimiento de la tentativa y de las causas de levantamiento de la pena; en este sentido: v. gr.. PEREZ
FERRER, El desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 205; y FARALDO CABANA, E! fundamento de
la exencion de pena por la realizacion de comportamientos postdelictivos positivos... cit., p. 147.

127 En este sentido: PEREZ FERRER, E! desistimiento voluntario de la tentativa... cit., p. 204.
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