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Resumen: A pesar de que la doctrina y la jurisprudencia asumen
una estricta vinculacién entre tentativa inacabada y desistimiento
pasivo, por un lado, y tentativa acabada y desistimiento activo, por
otro, es necesario tener en cuenta que la delimitacién entre las formas
de tentativa es una cuestién que debe resolverse en sede de injusto,
mientras que en materia de desistimiento priman las consideraciones
politico criminales. Ello conduce a la ruptura de las citadas correla-
ciones, por ejemplo, en los casos en que el queto tras algan fracaso
previo, puede perseguir todavia la consumacion.
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Abstract: A strict link between uncompleted attempt and passive re-
nunciation of criminal purpose is assumed by both judges and scholars.
They also accept such correlation between completed attempt and active
renunciation of criminal purpose. However, the proper boundaries of
the criminal attempt must be assessed within the legal real of the crim-
inal behavior, whereas the role of renunciation of criminal purpose de-
pends upon political considerations. This idea challenges the mention
correlations in cases in wich the subject, after a failed attempt, might
still be able to pursue the consumption of the crime.
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tentativa acabada. 1. Estado de la cuestion en la doctrina y en la juris-
prudencia. 2. Toma de postura. IV. La posibilidad de desistimiento y sus
modalidades. 1. La consideracién individualizada. Critica. 2. Toma de
postura a favor de la consideracién global. V. Recapitulacién.

I. Recordatorio de la regulacion vigente y de su
interpretacion doctrinal y jurisprudencial

En el seno de la tentativa, como fase de la ejecucion del delito a ca-
ballo entre la preparacién y la consumacion, el Cédigo penal, en el art.
16.1, distingue todavia entre dos escalones del proceso ejecutivo: por un
lado, como primer estadio, el supuesto en que el sujeto realiza parte de
los actos que deberian dar lugar a la consumacién y, por otro lado,
avanzando un paso mas, el supuesto en que el sujeto lleva a cabo todos
los actos que deberian dar lugar a la consumacién («practicando todos
o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resulta-
do»). Para distinguir estas dos formas de tentativa tanto la doctrina
como la jurisprudencia utilizan los términos «tentativa inacabada» y
«tentativa acabada» respectivamente!.

! Esta terminologia estd ampliamente aceptada. Véanse, por ejemplo, CEREZO MIR,
Curso de Derecho Penal espariol, Parte General 111, Teoria juridica del delito/2, Tecnos, Ma-
drid, 2001, p. 185; CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal espaiiol, Parte General, Volumen
11, Teoria del delito (2), Dykinson, Madrid, 2009, p. 71; MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Dere-
cho Penal, Parte General, 8.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 419; SILvA SANCHEZ,
El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, J. M. Bosch, Barcelona, 1997, p.
122. En cuanto a ejemplos del uso de estos términos por parte de la jurisprudencia, me
remito a las sentencias del Tribunal Supremo que seran citadas posteriormente. Como
excepcion, MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, 8.* ed., Reppertor, Barcelona, 2008, L
13/61, 62 estima preferible hablar de «ejecucién completa» como contrapuesta a «eje-
cucién parcial», para evitar confusiones, por entender que la distincién que realiza el Co-
digo penal espafiol no coincide necesariamente con la que utiliza la doctrina alemana de
«tentativa acabada» y «tentativa inacabada». Opina Mir que la doctrina alemana emplea
esta distincion en lo referente al desistimiento voluntario del sujeto, en los casos en
que hay que distinguir entre la parte de la ejecucién que corresponde al sujeto y la que
queda en manos de otras personas, de manera que la tentativa sera inacabada cuando el
sujeto atin no haya terminado su parte, y acabada cuando la haya terminado (aunque fal-
te la intervencién de otras personas). En cambio, a su modo de ver, de acuerdo con la re-
gulacién esparfiola, la ejecucion solo puede ser total (tentativa acabada) cuando se hayan
realizado tanto los actos que le correspondia realizar al sujeto como los que correspon-
dan a terceras personas (L 13/ 64 ss.). Es cierto que en Alemania se utilizan los términos
solo en materia de desistimiento, pero no iinicamente en el sentido indicado por Mir Puig
(véanse MORENO-TORRES HERRERA, Tentativa de delito y delito irreal, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, p. 242; y SorLA RECHE, La llamada «tentativa inidénea» de delito. Aspectos bd-
sicos, Comares, Granada, 1996, p. 122). Ahora bien, si lo que quiere decir Mir es que los
conceptos de tentativa acabada e inacabada definidos pensando en los efectos que pro-
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Que la tentativa de delito se encuentre en una u otra etapa repercu-
te en la determinacién de la consecuencia juridica aplicable al autor del
hecho. En efecto, el art. 62 del CP, tras indicar que a la tentativa de de-
lito le corresponde la pena inferior en uno o dos grados a la senalada
por la Ley para el delito consumado, menciona como uno de los crite-
rios que deben tenerse en cuenta necesariamente a la hora de concretar
la extension de la pena del delito intentado el del «grado de ejecucién al-
canzado». Se refiere aqui indudablemente el Cédigo penal a las dos
aludidas formas de tentativa o, lo que es lo mismo, a los dos posibles
grados de ejecucion de un hecho que se encuentra en la fase de tentati-
va’. Ciertamente, la repercusion penolégica de la distincion es relativa,
desde el momento en que es preciso combinar el mencionado criterio
con el del «peligro inherente al intento», pudiendo dar dicha combina-
cién como resultado la rebaja de la pena en dos grados incluso en un
caso de tentativa acabada’® o, a la inversa, el descenso en un tinico grado
en la tentativa inacabada. Pero también es verdad que, al margen de la
decisién que se adopte en el caso concreto una vez tenidos en cuenta los
dos parametros legales de individualizacién de la pena en la tentativa,
debe partirse de que en principio a la tentativa acabada le corresponde
mayor pena que a la inacabada, dado que en la primera la ejecucién del
delito, sin ser plena, ha llegado mas lejos que en la segunda. El Tribunal
Supremo entiende, incluso, probablemente influenciado por la anti-
gua regulacién, que en los casos de tentativa acabada corresponde des-
cender la pena solo en un grado y en dos en la inacabada, lo que per-
mite hacerse una idea de la relevancia practica de la cuestion®.

ducen en el desistimiento, como se hace en Alemania, no sirven para determinar el gra-
do de ejecucion, esta en lo cierto, tal y como se intentard demostrar en el texto. En otro
orden de cosas, es por todos conocido que la tentativa inacabada se corresponde en su
contenido con la «tentativa» del Cédigo penal derogado, y la tentativa acabada con el an-
tiguo «delito frustrado» (art. 3 del Cédigo penal de 1973), lo que no significa que la ten-
tativa acabada equivalga a frustrada en el sentido de fracasada (sobre el concepto de ten-
tativa fracasada, véase infra, nota 28).

2 Hacen hincapié en la relevancia de la distincién entre tentativa inacabada y acaba-
da en la determinacion de la pena aplicable a la tentativa, entre otros, ALCACER GUIRAO, La
tentativa inidénea. Fundamento de punicion y configuracion del injusto, Comares, Gra-
nada, 2000, p. 479; DovAL PaIs, La penalidad de las tentativas de delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, pp. 91-92; GRACIA MARTIN, El «iter criminis» en el Cédigo penal espariol de
1995, en «El sistema de responsabilidad en el nuevo Codigo penal», Cuadernos de Dere-
cho Judicial, CGPJ, Madrid, 1997, p. 269; y SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal, ob. cit.,
pp. 122, 135.

3 Lo que, como es sabido, no era posible con el derogado Cédigo penal, pues su art. 51
disponia lo siguiente: «a los autores de un delito frustrado se les impondra la pena in-
mediatamente inferior en grado a la sefialada por la Ley para el delito consumado».

4 Entre otras muchas, pueden verse las SsTS 798/2006, de 14 de julio; 522/2007, de 2
de noviembre; 79/2009 de 10 de febrero, y las citadas en esta tultima. Sobre ello, GOMEZ
ToMILLO, en GOMEZ ToMILLO (Dir.), Comentarios al Cédigo penal, Lex Nova, Valladolid,
2010, p. 334. Critica esta tendencia la STS 174/2010, de 4 de marzo.
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En definitiva, no cabe duda de que si es mas grave la tentativa aca-
bada que la inacabada, tal y como la Ley reconoce expresamente, sera
necesario dilucidar cémo se distingue una de la otra a efectos de saber
cudl es el grado de ejecucion que se ha alcanzado en cada caso®.

Pero donde entiende la doctrina que repercute en mayor medida
la distincién entre tentativa inacabada y acabada es en materia de de-
sistimiento®’. A esta ultima figura se refiere ya el art. 16.1 CP en su
inciso final, donde se alude, de acuerdo con la opinién mayoritaria,
que considero acertada, a un requisito de la punibilidad de la tenta-
tiva y no a un elemento negativo del tipo de la misma?: para que la
tentativa sea punible es necesario que el resultado —en el sentido de
la consumacién del delito— no se produzca «por causas indepen-
dientes de la voluntad del autor». Expuesto a la inversa, si la razén
por la que el delito no se consuma es porque el autor voluntaria-
mente evita la consumacién, la tentativa queda impune. Y esto es pre-
cisamente lo que dice el art. 16.2 CP, en cuya virtud si el autor de una
tentativa de delito evita voluntariamente la consumacién quedara
exento de responsabilidad penal por el delito intentado.

5 Por todos, MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit., L 13/61.

¢ Véanse ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea, ob. cit., p. 479; BACIGALUPO ZAPA-
TER, en CONDE-PUMPIDO TOURON (Dir.), L6PEZ BARJA DE QUIROGA (COORD.), COMENTARIOS
AL CopiGco PENAL, Tomo 1, BoscH, BARCELONA, 2007, p. 121; BusTtos RAMIREZ/HOR-
MAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Trotta, Madrid, 2006, p.
384; y GRACIA MARTIN, El «iter criminis», ob. cit., p. 270.

7 El término «desistimiento» se utiliza aqui, como es habitual actualmente, de for-
ma que englobe todos los casos de evitacion de la consumacién (asi ya MuNoz CONDE,
El desistimiento voluntario de consumar el delito, Bosch, Barcelona, 1972, p. 9). La ju-
risprudencia sigue reservando el término «desistimiento» para los casos de abandono
de la ejecucién iniciada, y habla de «arrepentimiento activo» para los supuestos en
que se requiere un comportamiento activo para impedir la produccién del resultado
(asi, por ejemplo, entre otras, STS 210/2007, de 15 de marzo).

8 Véanse CEREZO MIR, Curso II1, ob. cit., p. 192; CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal 11,
ob. cit., pp. 120-123; FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de la pena, Tirant lo
Blach, Valencia, 2000, pp. 64-65; GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, Aranzadi,
Pamplona, 1997, pp. 163 ss.; MENDES DE CARVALHO, Punibilidad y delito, Reus, Madrid,
2007, pp. 159-160; MuRoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, ob. cit., p. 424; PEREZ FERRER,
El desistimiento voluntario de la tentativa en el Cédigo penal espariol, Dykinson, Madrid,
2008, p. 144. Asi lo ha entendido también el Tribunal Supremo (Acuerdo del Pleno no ju-
risdiccional, de la Sala Segunda, de 15 de febrero de 2002). Considera lo contrario, como ya
es sabido, MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit., L 13/96. Véanse también, en el mismo sentido
que el autor citado en ultimo lugar, DfEz RIPOLLES, Derecho Penal espariol, Parte General, en
esquemas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 500; y PozUELO PEREZ, El desistimiento en la
tentativa y la conducta postdelictiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 245, 268 s.,
quien defiende que el desistimiento «excluye el injusto tipico de la tentativa», pues la
«tentativa y el desistimiento forman una unidad en sentido valorativo» y «si existe un de-
sistimiento voluntario y eficaz» no llega «a existir el injusto de la tentativa».
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En cuanto a cémo puede el sujeto evitar la consumacion, y lograr en
consecuencia la impunidad si lo hace voluntariamente, tras haber lle-
vado a cabo actos ejecutivos que determinan la existencia de una ten-
tativa, el mismo precepto (art. 16.2) indica las dos maneras: «bien de-
sistiendo de la ejecucion ya iniciada, bien impidiendo la produccion del
resultado». Unanimemente se afirma que aqui aparece de nuevo la dis-
tincién entre tentativa inacabada y acabada. En efecto, partiendo de los
datos legales que acaban de ser expuestos, tanto la doctrina como la ju-
risprudencia dan por supuesto que la primera modalidad de desisti-
miento a la que alude el precepto va referida a los casos de tentativa ina-
cabada y la segunda, en cambio, a la acabada, pues si se han practicado
solo parte de los actos ejecutivos precisos para la produccién del resul-
tado bastara con suspender la ejecucion para lograr que el delito no se
consume, esto es, sera suficiente con un desistimiento pasivo, mientras
que si se han concluido todos los actos ejecutivos hara falta un desisti-
miento activo, es decir, una conducta por parte del sujeto que impida
que la ejecuciéon completa desemboque en la consumacién. En conse-
cuencia, se acepta como algo que no puede ser objeto de discusion que
la tentativa inacabada va ligada a un desistimiento pasivo y la tentativa
acabada a un desistimiento activo’. De manera que, por ejemplo, si
tras encarar el arma con dolo de matar a otro, el sujeto apunta pero no
llega a disparar, habra un desistimiento (pasivo) en una tentativa ina-
cabada. En cambio, quien ha planeado matar a otro haciendo estallar
una bomba a una determinada hora, después de haber preparado todo
el mecanismo tiene que desactivarla para evitar la consumacion (desis-
timiento activo en una tentativa acabada)'°.

° En la doctrina, por ejemplo, BACIGALUPO ZAPATER, Comentarios, ob. cit., p. 121
(con la terminologia desistimiento/arrepentimiento); CUELLO CONTRERAS, El Derecho
Penal II, ob. cit., pp. 73-74; GRACIA MARTIN, E! «iter criminis», ob. cit., p. 270; MIR PuIgG,
Derecho Penal, ob. cit., L 13/107; MORENO-TORRES HERRERA, en ZUGALDIA ESPINAR
(Dir.), PEREZ ALONSO (Coord.), Derecho Penal, Parte General, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2002, pp. 719-720; MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal, ob. cit., p. 425;
QUINTERO OLIVARES, Parte General del Derecho Penal, 2. ed., Thomson/Aranzadi, Pam-
plona, 2007, p. 599 (también, desistimiento/arrepentimiento). En cuanto a las Sen-
tencias del Tribunal Supremo, pueden verse entre otras, la 166/2004, de 16 de febrero
yla 721/2007, de 14 de septiembre.

19 Los ejemplos han sido tomados de MirR PUIG, Derecho Penal, ob. cit., L 13/108.
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II. Planteamiento del problema y avance de las
soluciones

Si la relacion entre la forma de la tentativa y la clase de desisti-
miento fuese tan estricta como se dice, seria posible formular con-
ceptos de tentativa inacabada y acabada basados en la diferencia
existente entre ambas en el plano de lo injusto —es decir, relevante a
efectos de lo dispuesto en el art. 62 CP— que luego fueran vélidos sin
fisuras en materia de desistimiento: los casos previamente definidos
como de tentativa inacabada solo podrian vincularse a un desisti-
miento pasivo y, por el contrario, en los casos de tentativa acabada
Unicamente seria posible uno activo!!. También podria pensarse en
operar a la inversa, de manera que los conceptos de tentativa inaca-
bada y acabada se definieran desde el desistimiento: en los casos
dudosos, bastaria con preguntarse sobre cémo tiene que comportar-
se el sujeto para desistir, y asi, si le basta con dejar de actuar, es por-
que la tentativa era inacabada, mientras que si tiene que impedir la
produccién del resultado, es porque la tentativa esta acabada'.

Sin embargo, lo que se pretende aqui poner de manifiesto es que
ninguno de estos dos enfoques que gozan de tan amplio reconocimien-
to conduce a resultados plenamente satisfactorios, por la sencilla razén
de que la regulacién del desistimiento y, por ende, las decisiones que se
adopten en la interpretacién de dicha regulacion, se basan en conside-
raciones politico-criminales ajenas por completo a la delimitacién
dogmiatica entre las dos formas de tentativa. Todo ello va a ser expuesto
tomando como punto de referencia el grupo de casos en el que se asocia
con mayor frecuencia la cuestién de la delimitacién entre tentativa ina-
cabada y acabada con las soluciones dadas en materia de desistimiento.
Se trata de los supuestos en los que el sujeto, tras haber realizado actos
ejecutivos idéneos para producir el resultado, pero que en contra de lo
esperado no han desembocado en €él, podria atin perseguir la consuma-
cioén con ulteriores actos, bien poniendo en practica los mismos medios
utilizados en la primera ocasién, bien recurriendo a medios distintos. A
la hora de ejemplificar suele mencionarse el caso de quien dispara a otro
con animo de matarle, pero la bala no da en el blanco y el sujeto no con-
tintia disparando, a pesar de que podia hacerlo —y lo sabia—, pues dis-
ponia de mas balas en el cargador y la victima estaba a tiro todavia.

1 Se da por supuesto en la doctrina que los requisitos del desistimiento son dis-
tintos en la tentativa inacabada y en la acabada. V., por ejemplo, BACIGALUGO ZAPATER,
Comentarios, ob. cit., pp. 122-123.

12 Dice CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit., pp. 91, que «uno de los
principales tests acerca de si la tentativa esta acabada o inacabada» es preguntarse por
lo que el autor tiene que hacer para desistir.
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Si estos casos son de tentativa inacabada o, por el contrario, aca-
bada y cémo ha de resolverse en ellos la cuestion del desistimiento, son
asuntos sobre los que ha discutido ampliamente la doctrina alemana'?,
pero tampoco son en absoluto desconocidos en Espana, donde se han
trasladado los planteamientos doctrinales de aquel pais'®. Se trata de
decidir si cabe entender que la renuncia del sujeto a continuar dispa-
rando merece considerarse como un desistimiento que, de ser volun-
tario’s, daria lugar a la impunidad de la tentativa o si, por el contrario,
en casos como el referido ya no es posible desistir. Para dar respuesta a
las cuestiones planteadas en relacion con los casos que presentan estas
caracteristicas se mantienen en la actualidad, basicamente, dos tesis.
En primer lugar, la denominada teoria de la consideracion global. Quie-
nes la mantienen entienden la tentativa como no (definitivamente)
fracasada en tanto en cuanto el sujeto pueda todavia perseguir la pro-
duccién del resultado realizando actos ejecutivos que se encuentren in-
mediatamente conectados con los llevados a cabo hasta entonces, con
independencia de que haya habido previamente fracasos parciales,
con lo que el abandono voluntario da lugar a la impunidad de la ten-
tativa. Para los defensores de esa tesis, los ejemplos son de tentativa
inacabada, puesto que para desistir basta con un mero abandono de la
ejecucién'®, En segundo lugar, se defiende la teoria de la considera-
cion individualizada, cuyos representantes consideran la tentativa ya
fracasada tras el primer intento apto para producir el resultado, con lo
que queda excluido el desistimiento. Para quienes abogan por este
planteamiento, la tentativa esta acabada en estos ejemplos, con lo que
solo es posible un desistimiento activo que aqui no puede realizarse,
pues no hay resultado cuya produccion evitar!’. Aunque sera preciso
mas tarde profundizar en estas tesis, dado que presentan matices que
no es posible pasar por alto, puede observarse que ambas vinculan el

13 Puede verse un completo estudio de todas las tesis con sus distintas variantes en
ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band II, Besondere Erscheinungsformen der Straftat,
C. H. Beck, Miinchen, 2003, § 30 V, nn. mm. 175 ss.

14 Se refiri6 a esta problemaética ya MuNoz CONDE, E! desistimiento, ob. cit., pp. 103
ss., y, méas recientemente, con gran detalle, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, ¢ Tentati-
va fracasada existiendo posibilidades de realizar aiin el tipo?, RDPyC, n.° 16, 2005,
pp- 139 ss.

15 La cuestién de la voluntariedad del desistimiento es independiente de la que
aqui se trata, pues el sujeto puede tener mas posibilidades de actuar y pese a ello no
ser voluntario el desistimiento. Al respecto, MuNoz CONDE, El desistimiento, ob. cit.,
pp. 111-112; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, ¢ Tentativa fracasada...?, ob. cit., p. 143.

16 Paradigmatico en la defensa de esta tesis, ROXIN, Strafrecht, ob. cit., § 30 V, nn.
mm. 154, 187 ss.

17 A favor de la consideracion individualizada, por ejemplo, JAKOBS, Derecho Penal,
Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion, 2.* ed., Marcial Pons, Madrid,
1997, p. 907.
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desistimiento —en este caso, no tanto la forma que debe adoptar, sino
ya su posibilidad— con la clase de tentativa, manteniendo sin fisuras
las correlaciones tentativa inacabada/desistimiento pasivo y tentativa
acabada/desistimiento activo.

La estricta vinculacién entre la forma de tentativa y la modalidad
de desistimiento esta justificada en la doctrina alemana, pues los
conceptos de tentativa inacabada y acabada, de creacion y elabora-
ci6én doctrinal, se deducen exclusivamente de la regulaciéon del desis-
timiento!8. En efecto, el Cédigo penal aleman no distingue expresa-
mente entre tentativa inacabada y acabada, a diferencia de lo que
sucede en nuestra legislacion —aunque sin utilizar esa termino-
logia—, previendo (§ 23 StGB) tnicamente una atenuacion facultati-
va de la pena de la tentativa respecto de la correspondiente al delito
consumado y sin mencionar el grado de ejecucién como factor de
medicion de la pena de la tentativa. Después, en la regulacion del de-
sistimiento (§ 24 StGB), que también da lugar en caso de ser volun-
tario a la impunidad de la tentativa, se hace referencia al igual que en
nuestro Cédigo penal a dos formas de desistir: suspender el resto de
la ejecucion o evitar la consumacién a través de un comportamiento
activo. Pues bien, solo a estos efectos la doctrina alemana distingue
entre tentativa inacabada y acabada, asumiendo las mencionadas
correlaciones con el desistimiento pasivo y activo, respectivamen-
te!®. Asi las cosas, es légico que los ejemplos que venimos mencio-
nando sean considerados por unos de tentativa acabada y por otros
de inacabada, segin como se interprete la regulaciéon del desisti-
miento o, dicho de otra manera, en funcién de si quiere aplicar con
menor o mayor amplitud dicha regulacién. La forma de tentativa
viene asi definida desde el desistimiento®.

18 Desde luego, eso no significa que en Alemania se haya pasado por alto la tras-
cendencia dogmatica que posee la distincién entre ambas formas de tentativa. Sobre
ello puede verse Armin KAUFMANN, Zur Stande der Lehre vom personalen Unrecht, en
«Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert», Carl Heymanns Verlag, Koln, 1982,
pp. 160-162.

19 Véase, por todos, JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 5.2
ed., Comares, Granada, pp. 580-581.

20 Como dicen MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho Penal, Parte General 2, traduccién de la
7.* edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch, Astrea, Buenos Aires, 1995, pp. 73-74, los
conceptos de tentativa acabada e inacabada designan los «estadios en los cuales las ac-
ciones de desistimiento, de abandono del hecho (...) y de evitacién de la consumacion
(...) son ejecutadas», pero advierten del peligro de que estos conceptos adquieran vida
propia, hasta el punto de que los presupuestos del desistimiento se determinen en fun-
cion de si la tentativa es inacabada o acabada, pues para que el desistimiento produzca
efectos de extincion de la responsabilidad penal «sélo se debe atender al cumplimiento o
incumplimiento de los presupuestos legalmente designados para el desistimiento», es de-
cir, se debe analizar si se ha suspendido la ejecucién o evitado la consumacién.
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Esto es particularmente evidente en el caso de Roxin, quien indica
que en estos casos no es la clase de tentativa la que determina la
forma del desistimiento, sino a la inversa: una vez que se ha decidido
que es posible desistir, dado que en esos ejemplos basta con dejar de
actuar para evitar la produccion del resultado, la tentativa es inaca-
bada. De ahi extrae como consecuencia una definicién de tentativa
inacabada, a saber, ésta se dard cuando el autor, justo en el momen-
to en que puede adoptar la decisién de abandonar la ejecucién, pien-
sa que la produccién del resultado requiere una actuacién ulterior
por su parte?'. O, con otras palabras, habra tentativa inacabada cuan-
do el sujeto, en el momento en que desiste de continuar con el hecho,
parte de que el resultado no se va a producir??. En cambio, si el suje-
to, en ese momento, no sabe si con lo hecho hasta entonces se va a
producir el resultado o no y, por tanto, cuenta con ambas posibilida-
des, la tentativa estara acabada?’. Ahora bien, dado que no en todos
los casos de tentativa cabe desistir —pues en muchas ocasiones los
acontecimientos se desenvuelven de tal manera que el camino del
desistimiento queda definitiva e indiscutiblemente cerrado—, una
vez que se formulan conceptos de tentativa inacabada y acabada
éstos se independizan ya de la cuestion del desistimiento, y tienen
que servir tanto para los casos en que éste es posible como para los
que no lo es. Es decir, desde esa definicién, tan inacabada es la ten-
tativa de homicidio de quien dispara hacia un érgano vital, pero el
disparo no alcanza a la victima, teniendo el autor la oportunidad
de continuar disparando (y renunciando a ello) como la de quien,
habiendo hecho lo mismo, ya no tiene oportunidad de seguir dis-
parando porque la victima ha escapado, y la tentativa, en conse-
cuencia, ha fracasado definitivamente. La pregunta que debemos
plantearnos, teniendo presente nuestra regulacién, es si es ade-
cuado asumir a todos los efectos conceptos sobre las formas de
tentativa que hayan sido definidos desde el desistimiento, y la res-
puesta, entiendo, tiene que ser negativa.

Por el contrario, en nuestro pais, dada la tradicional distincion legal
entre la realizacién parcial y total de los actos ejecutivos, la doctrina es-
panola ha venido elaborando criterios para distinguir una de otra inde-
pendientes de la cuestion del desistimiento. El problema es que las de-
finiciones asi obtenidas han de servir pretendidamente de base para
delimitar los presupuestos del desistimiento, de lo que se derivan algu-
nas incoherencias, no siempre advertidas, en los casos anteriormente

2 RoxIN, Strafrecht, ob. cit., § 30 V, nn. mn. 154 y 155.
22 Ibidem, n. m. 163.
23 Ibidem, n. m. 166.
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mencionados como de referencia. En efecto, la inmensa mayoria de la
doctrina en Espana considera el ejemplo de quien dispara pero no al-
canza a la victima como el caso paradigmatico de tentativa acabada?*,
pero luego esos mismos autores se declaran partidarios de la «conside-
racion global», admitiendo la impunidad por desistimiento si el sujeto
no continda disparando a pesar de tener posibilidades de consumar el
delito®. Pero si la acciéon de disparar un arma de fuego apuntando a
otro con dolo de matar es tentativa acabada, se da por supuesto que tie-
ne que serlo tanto si el sujeto ya no puede continuar disparando —
porque solo tiene una bala o porque un tercero que pasaba por alli le
arrebata el arma— como cuando tiene opciones de continuar la ejecu-
cion, dado que la conducta es idéntica. Por tanto, estos autores aceptan
las conclusiones de la teoria de la consideracion global solo en materia
de desistimiento, pero no en lo relativo a la clase de tentativa, admi-
tiendo al menos en este caso un desistimiento pasivo en una tentativa
acabada. Podria decirse que este supuesto representa una excepcion a la
regla general, pero entonces debe admitirse como tal, sin insistir en
mantener a rajatabla las indicadas correlaciones entre la forma de ten-
tativa y la modalidad de desistimiento. Ademas, de ser una excepcion,
no seria pequena e irrelevante, pues los casos son mas frecuentes en la
practica de lo que pueda parecer.

También la teoria de la consideracién individualizada encuentra
representantes en nuestra doctrina, de manera que se niega el desisti-
miento en casos como el planteado, considerando que se trata de su-
puestos de tentativa acabada®®. No se incurre entonces en ninguna in-
coherencia respecto de los planteamientos iniciales, manteniéndose

24 Asi, expresamente, CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit., p. 135; y
MuRoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal, ob. cit., p. 420.

25 CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal I, ob. cit., pp. 127, 129 y 135, de acuerdo
con SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, ¢Tentativa fracasada...?, ob. cit., pp. 158 y ss;
Muroz CONDE, El desistimiento, ob. cit., pp. 109-111; MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, De-
recho Penal, Ob. Cit., P. 424.

26 BACIGALUPO ZAPATER, Comentarios, ob. cit., p. 122. También soluciona los casos
partiendo de los postulados de esta tesis, aunque sin mencionarla, GIMBERNAT ORDEIG,
El ocasionamiento de muerte que empieza como asesinato y acaba como homicidio,
ADPCP, 1967, p. 198, al preguntarse si cabe el desistimiento tras los primeros dispa-
ros, pues a su modo de ver, «si se disparé y se fallg, el camino de la retirada hacia la
impunidad ha quedado cerrado para el delincuente; pues el culpable ha practicado to-
dos los actos de ejecucion que deberian producir como resultado el delito y, sin em-
bargo, no lo han producido por causas independientes de la voluntad del agente, su
falta de punteria». Este planteamiento lo ha aplicado el mismo autor recientemente
(El desistimiento en la tentativa acabada. Lectio doctoralis, ADPCP, 2006, pp. 30 ss.)
para negar el desistimiento en otros grupos de casos, como veremos, profundizando
asi en las consecuencias a las que conduce la tesis de la consideracién individualiza-
da (aunque también sin mencionarla).
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estrictamente las vinculaciones entre tentativa inacabada y desisti-
miento pasivo y tentativa acabada y desistimiento activo, pues en la ten-
tativa acabada que no se considere fracasada el desistimiento sera ne-
cesariamente activo. Pero ello, segiin mi parecer, a costa de defender
soluciones en materia de desistimiento de dudoso ajuste a la legislacién
vigente, como intentara argumentarse y, dicho sea de paso, poco con-
vincentes de lege ferenda.

Pues bien, ante este panorama, entiendo que a la hora de solucionar
los casos propuestos ni la teoria de la consideracién global ni la de la
consideracion individualizada pueden asumirse, aplicandolos a la le-
gislacion espanola, en todos sus términos, pues la primera, si bien
acierta en la solucién del desistimiento, llega a conclusiones equivocadas
en la calificacién de la tentativa, mientras que la segunda delimita de
forma correcta la tentativa inacabada y la acabada, pero resuelve ina-
decuadamente la cuestién del desistimiento. Por el contrario, va a de-
fenderse aqui una tercera solucion: en los casos mencionados la tenta-
tiva estd acabada, si bien cabe el desistimiento, que en este caso
consistira en un abandono de los actos dirigidos a la lesién del bien juri-
dico (desistimiento pasivo).

Ello pasa por aclarar, en primer lugar, la delimitacion entre ten-
tativa inacabada y acabada, delimitacién que servira, en la practica,
para determinar cual es el grado de ejecucion que se ha alcanzado a
los efectos del art. 62 CP. La cuestién del desistimiento debe exami-
narse después y con independencia de la solucién a la que se haya lle-
gado previamente sobre la forma de tentativa, pues la respuesta a la
pregunta de si cabe o no el desistimiento no depende de si la tentati-
va es inacabada o acabada, sino que debe extraerse del fundamento
que se otorgue a la institucion del desistimiento, esto es, al hecho de
que la ley otorgue la impunidad por la tentativa al sujeto que evita vo-
luntariamente la consumacion. En realidad, en materia de desisti-
miento ya no importa tanto si la tentativa es inacabada o acabada?’.
Importa mucho mas dilucidar cuando cabe desistir tras haber llevado
a cabo actos constitutivos de tentativa de delito y cuando, por el
contrario, ya no es posible acudir a la figura del desistimiento por en-
tender que la tentativa ha fracasado?®. Una vez que se ha tomado

27 Por eso un sector cada vez mas numeroso de la doctrina alemana rechaza por
innecesaria la distincién entre tentativa inacabada y acabada. Al respecto, Roxin,
Strafrecht, ob. cit., § 30 V, n. m. 153; y DAvID, El desistimiento de la tentativa. Reper-
cusiones prdcticas del fundamento de su impunidad, Marcial Pons, Buenos Aires,
2009, p. 165.

28 El concepto de tentativa fracasada, como supuesto de imposibilidad de desisti-
miento es muy discutido y encuentra su piedra de toque, fundamentalmente, en casos
como los descritos en el texto. La mayoria de la doctrina acepta que hay tentativa fra-
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una decisién al respecto, en los casos en que se considere que la ten-
tativa ain no ha fracasado, si el sujeto evita voluntariamente la pro-
duccién del resultado, la tentativa debera quedar impune. Es evi-
dente que para evitar la produccién del resultado, el sujeto tendra que
(1) omitir continuar con la ejecucion, si basta con ello, o (2) impedir
la produccion del resultado, cuando la ejecucién haya llegado tan le-
jos que éste podria acaecer a no ser que se haga algo para evitarlo.
Pero una vez que se ha decidido que es posible desistir, no sera pro-
blematico averiguar la forma que deba adoptar el desistimiento, pues
vendra dada por cémo sea necesario comportarse en el caso concreto
para evitar el resultado.

IIl. La delimitacion entre la tentativa inacabada y la
tentativa acabada

1. Estado de la cuestion en la doctrina vy en la
jurisprudencia

Los conceptos de tentativa inacabada y acabada, particularmente
la distincién entre ambas figuras, son objeto de debate en la doctrina
y en la jurisprudencia. Tradicionalmente, y atin hoy, la cuestién que
ha centrado la discusién entre la doctrina cientifica es si es preciso

casada cuando el autor tiene la creencia —se corresponda o no con la realidad— de
que su meta se ha tornado inalcanzable, en el marco del hecho concreto. Asi la define
ROXIN, Strafrecht, ob. cit., § 30 III, n. m. 77. En esta misma linea, escribe RUDOLPHI
(Systematisches Kommentar zum Strafgesetzuch, § 24, n. m. 8) que solo es posible no
continuar la ejecucién o impedir la consumaciéon (en definitiva, desistir) cuando
segun la representacion del autor es todavia posible llevar a cabo conductas que
causen el resultado tipico o bien que se produzca ese resultado como consecuencia de
los actos ejecutados hasta ese momento. En consecuencia, para este autor, hay ten-
tativa fracasada cuando el sujeto no ve ninguna posibilidad de distanciarse de su com-
portamiento antijuridico y volver a la legalidad, bien dejando de actuar, bien evitando
el resultado. Es evidente que con estas definiciones de la tentativa fracasada se toma
partido por una determinada solucién a los problemas planteados en el texto, a saber,
la de considerar que los casos descritos no son de tentativa fracasada (véase ROXIN,
Strafrecht, ob. cit. § 30 IV, n. m. 112). MuNoz CONDE ve el problema y aparta estos su-
puestos de los de tentativa fracasada en sentido estricto, denominandolos casos de
tentativa fracasada impropia. El concepto de tentativa fracasada propia abarcaria «los
casos en que el autor, en un determinado momento, cree haber errado su meta y no
puede conseguirla aunque siga actuando» (MuNoz CoNDE, El desistimiento, ob. cit., pp.
103, 107 ss.). Sobre los grupos de casos en los que se puede estimar que la tentativa ha
fracasado, entre los que se incluyen los mencionados en el texto, véase SERRANO
GoNzALEZ DE MURILLO, Error sobre el objeto, tentativa y desistimiento, CPC, n.° 90,
2006, pp. 103 ss.
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partir de un criterio objetivo o subjetivo para decidir cuando ha reali-
zado el sujeto todos o parte de los actos que objetivamente deberian pro-
ducir el resultado?. Seguin el parecer doctrinal, con arreglo al punto de
vista objetivo hay que entender que la tentativa es acabada cuando el su-
jeto haya realizado todos los actos realmente necesarios para la pro-
duccién del resultado, en el sentido de que asi lo juzgue un espectador
imparcial atendiendo a la estructura del tipo objetivo de que se trate. Si
el espectador imparcial concluye, en cambio, que el sujeto solo ha prac-
ticado parte de esos actos, la tentativa sera inacabada. Por otra parte, si
se atiende a un criterio subjetivo, lo relevante son las representaciones
del autor, esto es, la tentativa sera acabada o inacabada segun si el su-
jeto cree haber realizado todos o parte de los actos necesarios para la
produccion del resultado, respectivamente. En la actualidad, un sector
de la doctrina que puede considerarse mayoritario tiende a recurrir a un
criterio denominado objetivo-subjetivo o mixto, que parte de la pers-
pectiva objetiva, es decir, del punto de vista del espectador imparcial,
pero considerando el plan del autor®®. De acuerdo con este tiltimo pun-
to de vista, quien quiere matar a otro haciendo estallar una bomba de
relojeria a su paso, y cree que ha realizado todos los actos ejecutivos,
cuando en realidad ha colocado la bomba pero se le ha olvidado co-
nectar el mecanismo que la hara explotar a la hora precisa, realizara
una tentativa inacabada, pues el espectador objetivo habria considerado
que aun faltaban actos ejecutivos por realizar, de acuerdo con el plan
que ide6 el autor para cometer el delito?!.

29 Para una exposicion detallada de la cuestién, véase, FARRE TREPAT, La tentativa
de delito, Bosch, Barcelona, 1986, pp. 258 ss.; v. asimismo, MORENO TORRES-HERRERA
Tentativa, ob. cit., pp. 243 ss.

30 A favor de este criterio mixto, por ejemplo,BusTos RAMIREZ/HORMAZABAL MALA-
REE, Lecciones, ob. cit., p. 384: «se ha de atender a la actividad que objetivamente des-
plegé el autor y no a lo que él crefa suficiente para que se produjera el resultado»; De-
recho Penal, ob. cit., L 13/70; MoRENO TORRES-HERRERA, Tentativa, ob. cit., p.
245;MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, MIR PUIG Derecho Penal, ob. cit., p. 420; NUNEz Paz, El
delito intentado, Colex, Madrid, 2003, p. 72. Como exponente de la defensa del criterio
objetivo defendido en la distincién entre tentativa y frustraciéon, RODRIGUEZ MOURULLO
Comentarios al Cédigo penal, Tomo I, Ariel, Barcelona, 972, pp. 88 ss.; con arreglo al
Codigo penal vigente, defiende también un criterio objetivo DoVAL PAIs, La penalidad,
ob. cit., pp. 105 ss., para quien la tentativa sera acabada «cuando los actos ejecutados
formen una secuencia suficiente para alcanzar la consumacion, mientras que sera ina-
cabada «cuando no fueran suficientes para producir el resultado, pero si fueran ne-
cesarios como parte de una cadena suficiente para producir el resultado». Por el con-
trario, CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit., pp. 9, 16 ss. incide en que para
distinguir entre las diversas fases del iter criminis en general y entre tentativa inaca-
bada y acabada en particular, es necesario atender al plan del autor y a su represen-
tacién de la puesta en practica por su parte de cursos causales adecuados para reali-
zar el tipo.

31 Véase el ejemplo en MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal, ob. cit., p. 420.
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Con ser esta polémica de gran interés, lo que convierte en insos-
layable un pronunciamiento al respecto, lo cierto es que ninguno de
esos criterios son ttiles para resolver los casos que aqui nos ocu-
pan, dado que en ellos lo que importa no es tanto solucionar una dis-
cordancia entre las representaciones del sujeto sobre su propia ac-
tuacién y las conclusiones a las que llegaria un espectador objetivo
sobre el avance en la ejecucién realizada®, sino aclarar qué momen-
to debe tomarse como punto de referencia a la hora de enjuiciar si el
sujeto realiz6 todos o parte de los actos ejecutivos. Es decir, partien-
do de que este juicio solo puede formularse ex post —situandose el
juez en el momento en que el sujeto ya ha actuado—, interesa decidir,
concretamente, si hay que atender al momento de la ejecucion, lo que
implica mirar hacia atras y preguntarse por lo que el sujeto ha hecho,
o si, por el contrario, conviene fijarse mas bien en el resultado de su
actuacion, en relacion con la produccion del resultado pretendido ini-
cialmente. Que la tentativa sea acabada o inacabada dependera aqui,
en consecuencia, de la adopcion de la perspectiva del «horizonte de la
ejecucion» o del «horizonte del desistimiento»*. Sobre este asunto de-
bate el Tribunal Supremo en su jurisprudencia reciente, defendiendo
las dos perspectivas, con lo que llega a conclusiones distintas en su-
puestos similares. Ello puede apreciarse en los siguientes ejemplos:

En la Sentencia n.° 600/2005, de 10 de mayo (Pte. José Ramén So-
riano Soriano) se relatan como hechos probados que el acusado y la
victima se encontraban dentro de un ascensor cuando el primero
lanzé contra la segunda, con intencién de matarla, una cuchillada en
el abdomen que solo le alcanzé en parte y que pudo parar con las ma-
nos, sujetando la victima el arma, de forma que suspendio los nuevos
intentos del acusado de clavarle el cuchillo. En el momento en que el
ascensor se abri6, la victima aproveché para salir del mismo, pero an-
tes de conseguir huir atin recibié por la espalda dos impactos en el
antebrazo y glateo derechos con la citada arma. Entendi6 el Tribunal
de instancia que los hechos eran constitutivos de tentativa inacabada
de asesinato, calificacion que confirma el Tribunal Supremo, deses-
timando en este extremo el recurso de la acusacion particular. Con-
sidera el Alto Tribunal en esta sentencia que hay tentativa inacabada
cuando «el autor no ha dado término a su plan» y tentativa acabada

32 Por eso MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit., L 13/72, tras exponer su opinién en
cuanto a la distincién entre ambas clases de tentativa segiin se adopte un criterio ob-
jetivo o subjetivo, plantea el problema de este grupo de casos, pero lo deja sin res-
puesta.

33 En Alemania, «Ausfithrungshorizont» y «Riicktrittshorizont». Véase, por to-
dos, LILTE/ALBRECHT, en Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 12. Auflage, De Gruyter
Recht, Berlin, 2007, § 24, nn. mm. 158 y 162.
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cuando «ha realizado todo cuanto se requeria segiin su proyecto de-
lictivo para la consumacién». A partir de aqui, argumenta que en
este caso el acusado no ultimo el plan propuesto, pues los intentos de
causar la muerte «no se materializaron». En opinién del Tribunal Su-
premo «el plan concebido por el autor (...) s6lo inici6 su ejecucioén,
sin llegar no ya a producir el resultado buscado, sino ni siquiera a
culminar esa ejecucion con todos los actos propios de la misman».

En los mismos términos se resuelve el caso enjuiciado en Senten-
cia n.° 522/2007, de 2 de noviembre (Pte. Luciano Varela Castro): el
procesado se dirige junto a la victima a una lonja desocupada y vacia
compuesta de dos plantas, una a ras de calle y otra en el s6tano,
«tras introducirse ambos en la lonja, el procesado cerré la puerta con
llave y condujo a Sergio al s6tano bajando por las escaleras tras él, y
antes de finalizar el altimo tramo, aprovechando que Sergio se en-
contraba de espaldas en un escalén inferior y totalmente ajeno a
todo peligro, le golpe6 con un martillo, de modo subito e inesperado
y con intencién de acabar con su vida, dirigiendo un primer golpe ha-
cia la parte trasera del craneo, para acto seguido impactarle en la ca-
beza en al menos otra ocasién e intentarlo de la misma forma en va-
rias ocasiones mas, reaccionando la victima y logrando parar los
golpes con sus brazos y sus manos. Finalmente, Sergio logré arreba-
tar el martillo a su cufiado y salir a la calle pidiendo auxilio, siendo
asistido por una ambulancia que le trasladé al hospital». Basandose
en la Sentencia referida anteriormente, también aqui considera el Tri-
bunal Supremo que «el plan concebido por el autor sélo inici6 su eje-
cucién, y que las lesiones ocasionadas a la victima eran inhabiles
para producir la muerte, por lo que la tentativa no fue acabada, sino
meramente comenzada».

Finalmente, la Sentencia n.° 2/2009, de 2 de febrero (Pte. Francis-
co Monterde Ferrer), tras exponer los distintos pronunciamientos
del Tribunal Supremo en materia de distincién entre ambas clases de
tentativa considera que «en aquellos casos en que la accién se condi-
ciona (...) a la reiteracién de actos delictivos, de modo que puede de-
tenerse su curso causal por el desistimiento del agente (...) se cons-
truye una propia tentativa, que sera en tal caso inacabada. Tal ocurre
con el despliegue de una serie de golpes dirigidos a la produccion del
resultado de muerte de la victima, cuando ninguno de ellos tiene la
caracteristica de letal por si mismo, un conjunto de pufialadas con tal
resultancia, o bien una operacién de asfixia, como en este caso donde
no se describen en el factum maniobras de una intensidad suma
para producir la muerte, salvo el comienzo de tal actividad». Con esta
argumentacion se modifica la calificacion de tentativa acabada de ho-
micidio que habia apreciado el Tribunal de instancia en un caso en el
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que el procesado, tras propinar varios golpes a la victima, utiliza
una goma eldstica y aprieta con ella su cuello hasta que la deja in-
consciente, abandonando el lugar ante la presencia de un vecino, y re-
cobrando la victima después la consciencia.

En estas sentencias se fija el Tribunal Supremo, sin duda, en el re-
sultado de la actuacion del sujeto para concluir que la tentativa es
inacabada, adoptando en el enjuiciamiento la perspectiva denomi-
nada del desistimiento, propia de los defensores entre la doctrina
alemana de la teoria de la consideracién global: dado que tras haber
actuado el sujeto se aprecia que el resultado no va a producirse con lo
hecho hasta entonces, la tentativa tiene que ser inacabada’*.

Por otra parte, es evidente que en estos ejemplos la cuestién del de-
sistimiento queda fuera de la discusion. El sujeto no puede continuar ac-
tuando, con lo que no puede plantearse desistir; no puede elegir entre
continuar la ejecucion o abandonarla ni puede llevar a cabo acciones de
evitacion del resultado. Son casos claros de tentativa fracasada. Atn asi,
no puede descartarse que el Tribunal Supremo se fije en consideracio-
nes propias del desistimiento para concluir que hay tentativa inacabada.
Es mas, en la tltima sentencia citada lo menciona expresamente®, dan-
do a entender que en estos supuestos la tentativa tiene que ser inacaba-
da, de manera que, en caso de que el desistimiento fuese posible (dis-
paro fallido, pudiendo el sujeto continuar disparando), bastaria con
detener el curso causal para desistir. De esta manera se vuelve a caer en
el peligro sobre el que ya he advertido anteriormente, a saber, el de de-
finir la forma de tentativa desde el desistimiento.

34 Estas decisiones podrian hacer propias, por tanto, las definiciones de tentativa
inacabada y acabada que da RoXIN (Strafrecht, ob. cit, § 30 V, nn. mm. 163y 166) y
que hemos visto supra, con una particularidad: este autor acude, como la inmensa
mayoria de la doctrina alemana, a un criterio subjetivo de delimitacién entre ambas
formas de tentativa, propiciado por la definicién de la tentativa de su Cédigo penal.
De acuerdo con esta consideracion, la tentativa sera inacabada si el sujeto, tras haber
realizado los actos ejecutivos por €l previstos, parte de que con lo hecho hasta ese mo-
mento el resultado no se va a producir. En cambio, la tentativa es acabada si el sujeto,
en ese momento, no sabe si el resultado se va a producir o no, y cuenta por tanto con
ambas posibilidades. Aplicando esta tesis seria acabada la tentativa, aunque se parta
de la perspectiva propia de la consideracién global, en el caso de nuestra jurispru-
dencia de intento de estrangulamiento con una goma elastica pues, segin se considerd
probado, €l sujeto crey6 haber matado a la victima. Pero seria inacabada la tentativa,
por ejemplo, en el caso de los golpes con martillo o en el recurrente ejemplo de la bala
que no da en el blanco.

35 Recordemos: «en aquellos casos en que la accién se condiciona (...) a la reite-
racion de actos delictivos, de modo que puede detenerse su curso causal por el desis-
timiento del agente (...) se construye una propia tentativa, que sera en tal caso ina-
cabada».
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Pero el Tribunal Supremo ha defendido también la opinién con-
traria. Bacigalupo Zapater formul6 un voto particular a la citada Sen-
tencia n.° 522/2007 (caso de los golpes con un martillo), en el que ar-
gumenta, en contra de la mayoria, que la tentativa tiene que ser
acabada, siguiendo la teoria de la consideraciéon individualizada.
Segun el citado magistrado, de acuerdo con esta teoria la tentativa
serd acabada «cuando cualquiera de los hechos que llevé a cabo el au-
tor en la realizacion de su plan comporta por si mismo la realizacién
integra de una accién que racionalmente considerada hubiera debido
producir el resultado o la realizacién del tipo segun el plan del autor».
Pues bien, desde esta éptica los actos planeados para matar y ejecu-
tados por el autor (matar a golpes de martillo en la cabeza) eran su-
ficientes para producir la muerte, aunque no la llegan a producir
porque se ejecutan de forma defectuosa. Por tanto, en el caso enjui-
ciado el acusado practica todos los actos que objetivamente deberian
producir el resultado, pues «cada uno de esos golpes de martillo hu-
biera podido objetivamente producir el resultado y si éste no se pro-
duce no fue por la voluntad del acusado, sino por su error o torpeza
en la ejecucion del plans».

Consideraciones similares encontramos en la Sentencia n.°
657/2007, de 21 de junio (Pte. Juan Saavedra Ruiz), donde se relatan
como hechos probados los siguientes: el procesado entra en la vi-
vienda en la que convivia con su pareja y, tras desconectar la co-
rriente eléctrica y coger del cuarto de bano un albornoz y de la cocina
un bote que contenia alcohol, accede al dormitorio en que estaba
acostada su pareja, se sienta sobre su abdomen con una pierna a
cada lado y le pone sobre la cara el albornoz empapado en alcohol,
presionando con dnimo de acabar con su vida, impidiendo que pu-
diera respirar. Ella consigue quitar la prenda de su cara y el proce-
sado, en la misma posicion, le mete una mano en la boca y con la
otra le tapa los orificios de la nariz para que no pudiera respirar. La
victima consigue zafarse mediante un empujén y coge del suelo una
bota con la que golpea al procesado en la cabeza, tras lo cual él mis-
mo la sent6 en la cama, momento en que a ella le entré un golpe de
tos que la hizo vomitar. A continuacién empezé a llorar y le pre-
gunté: ¢Raul, qué estas haciendo? El atin le agarra por la garganta
con un mano, aunque sin ejercer suficiente presion para impedirle
respirar y, estando asi, le dice «ahora siento lo que sienten los hom-
bres cuando matan a sus mujeres» y «no sé si matarte o no matarte».
A partir de ahi ella le hablé para tranquilizarle y consigui6 que el pro-
cesado abandonase la habitacién, enchufase la corriente eléctrica y se
sentase a ver la television. Pues bien, se defiende en esta sentencia
que hay tentativa acabada cuando «el resultado pueda producirse

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 5 (2011)



30 CARMEN ALASTUEY DOBON

sin mayores actuaciones por parte del autor» e inacabada «cuando
éste no haya ejecutado todos los actos que segtn su plan deberia re-
alizar para producir el resultado y objetivamente desaparece el peli-
gro de que se produzca». Dado que en este caso el plan trazado por el
autor «se desarrolla puntualmente» y el resultado «no tiene lugar
tnicamente por la reaccién de la victima, de forma que no se trata de
la insuficiencia de los medios empleados sino de la resistencia de
aquélla», entiende el Tribunal que estamos ante una tentativa acaba-
da. Teniendo en cuenta que en este caso emerge la cuestiéon del de-
sistimiento, en la sentencia se da cuenta de la existencia de dos te-
orias al respecto: la —denominada en el pronunciamiento— de la
consideracién total (consistente en «considerar el suceso como una
unidad vital») y la de la consideracién individualizada (que indivi-
dualiza «los segmentos vitales que integran el mismo con cierta au-
tonomia»), optando el Tribunal por la segunda, con el argumento de
que en caso contrario se llegaria a «soluciones donde el desistimien-
to alcanzaria un grado tal de amplitud que no es asumible desde el
punto de vista del reproche de la conducta del sujeto».

2. Toma de postura

Para decidir si hay que atender a un criterio objetivo, subjetivo o
mixto, asi como si debe adoptarse la perspectiva de la ejecucion o del
desistimiento a la hora de distinguir entre tentativa inacabada o aca-
bada es preciso aclarar antes cual es la esencia de la diferencia entre
ambas en sede de injusto y acotar los elementos del tipo de una y
otra. A continuacioén se expondran brevemente los pilares basicos
de la propia concepcion.

En primer lugar, conviene recordar que, de acuerdo con la con-
cepcion que aqui se sostiene, lo injusto de la tentativa queda consti-
tuido ya con la presencia de desvalor de la accion, siendo el desvalor
de resultado o, mas concretamente, la produccién de un resultado de
peligro, algo por completo ajeno a la estructura de la tentativa®®. El
adverbio «objetivamente» recogido en el art. 16.1 no se refiere a que

3¢ Fundamentalmente, CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espaviol, Parte General 11,
Teoria juridica del delito, 6.* ed., Tecnos, Madrid, 1998, ob. cit., p. 154; el mismo, Curso
111, ob. cit., p. 204; GRACIA MARTIN, Sobre la punibilidad de la llamada tentativa inidénea
en el nuevo Codigo penal espariol de 1995 (Comentario a la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza de 24 de mayo de 1996), RDPyC, n.° 3, 1999, pp. 342 ss. Dado que lo
injusto del delito consumado solo queda plenamente constituido cuando al desvalor de
la accién se anade el desvalor del resultado (CEREZO MIR, Curso II, pp. 154 ss.), hay que
admitir que la tentativa constituye un injusto parcial.
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deba concurrir un resultado de peligro para que haya tentativa, sino
que esta haciendo referencia a una cualidad de los actos ejecutivos,
en el sentido de que éstos han de ser objetivamente idéneos para
producir el resultado. Por otra parte, de la mencién al «peligro inhe-
rente al intento» en el art. 62 tampoco se deduce que solo sea punible
la tentativa que cree un peligro para el bien juridico, sino tinicamen-
te que, en caso de que ese peligro se produzca, es decir, cuando en el
caso concreto la tentativa desemboque en un resultado de peligro,
éste debera valorarse en la determinacién de la pena®’.

Por tanto, entiendo que si se distingue entre dos clases de tentati-
va en funcién de su gravedad la diferencia solo puede encontrarse en
el desvalor de la accién®®: es mayor el desvalor de la accién en la
tentativa acabada que en la tentativa inacabada, lo que ha de encon-
trar reflejo en la consecuencia juridica aplicable a la tentativa a la luz
del criterio «grado de ejecucién alcanzado»*.

Ahora bien, dado que el desvalor de la accién consta de varios ele-
mentos, es preciso concretar cual de ellos se ve modulado en funcién
del grado de ejecucion. Partiendo de que en el desvalor de la accion se
distingue entre un elemento objetivo y un elemento subjetivo, hay
quien defiende que la diferencia entre ambas clases de tentativa se en-
cuentra en el elemento objetivo, mientras que otros autores ven la di-
ferencia en el elemento subjetivo. Por lo que respecta al elemento ob-
jetivo, existe la tendencia a identificarlo con la peligrosidad ex ante de
la accion. Moreno-Torres Herrera asi lo hace*, y entiende, ademas,
que en ese elemento radica la diferente gravedad de la tentativa ina-
cabada respecto de la acabada*'. Estas consideraciones las lleva a

37 Véase MUNOz LORENTE, La tentativa inidénea y el Cédigo penal de 1995, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pp. 117 ss., 128 ss.

38 Si lo injusto de la tentativa queda fundamentado con el desvalor de la accién,
creo que la diferencia entre la tentativa inacabada y la acabada no puede encontrarse
en que en la primera concurra solo el desvalor de la accién y en la segunda, ademas,
un desvalor de resultado representado por el peligro del bien juridico. Si puede haber
tentativa sin que haya resultado de peligro, ello vale para toda la tentativa, también
para la acabada. Otra cosa es que, de producirse un resultado de peligro, éste solo
pueda provenir de una tentativa acabada (sobre ello, GIL Y GIL, La ausencia del ele-
mento subjetivo de justificacion, Comares, Granada, 2002, pp. 109 ss., nota 274).

3 En este sentido, CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit., p. 104; MORENO-
TORRES HERRERA, Tentativa, ob. cit., pp. 167 ss., 392; SoLA RECHE, La llamada «tenta-
tiva inidénea», ob. cit., p. 91, nota 225.

40 Tentativa, ob. cit., pp. 98 ss. También, antes, SOLA RECHE, La llamada «tentativa
iniddnea», ob. cit., pp. 74 ss.

41 MORENO-TORRES HERRERA, Tentativa, ob. cit., pp. 169-171. También ALCACER
GUIRAO, La tentativa inidoénea, ob. cit., pp. 484 ss. vincula el grado de ejecucion con la
peligrosidad ex ante de la accién y entiende, por ello, que «sélo cuando al término de
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cabo la citada autora partiendo de que la fundamentacién del desva-
lor de la accién requiere de algo mas que de conductas dirigidas por
la voluntad a la realizacién de un tipo penal y aptas para realizarlo de
acuerdo con las leyes causales conocidas. A ello habria que anadir la
denominada peligrosidad ex ante de la accién, equivalente a la no ab-
soluta improbabilidad de produccién del resultado, constatada a
través de un juicio que debe formular un espectador objetivo situado
en la posicion del autor en el momento de dar comienzo a la accién,
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso concreto cog-
noscibles por una persona inteligente (el observador objetivo), mas
las conocidas por el autor (saber ontolégico) y la experiencia comun
de la época sobre los cursos causales (saber nomolégico)*’. De esta
exigencia se deriva la consecuencia, como ha puesto de manifiesto
Cerezo Mir, de que hay acciones idéneas para producir un resultado
desde el punto de vista causal y dirigidas por la voluntad a producir-
lo que serian, no obstante, impunes si el espectador objetivo llegase a
la conclusion de que el resultado aparecia ex ante como una conse-
cuencia absolutamente improbable, como sucede en el famoso caso
Thyren u otros similares*. Ya es conocido que este planteamiento,
con distintas variantes, es mayoritario; no obstante, no es compartido
aqui. El desvalor de la accion requiere para su fundamentacion la re-
alizacion de actos objetivamente idéneos para producir el resultado,
lo que viene exigido por el art. 16.1 CP, pero la idoneidad objetiva de
los actos para producir el resultado no tiene que identificarse nece-
sariamente con la peligrosidad ex ante de la accién concebida como
hemos visto*, sino que aquélla puede entenderse referida a la causa-
lidad: el sujeto ha de haber puesto en marcha un curso causal idéneo
para la produccién del resultado o, lo que es lo mismo, la represen-
tacién del autor sobre la causalidad debe ser correcta, esto es, debe
adecuarse «al conocimiento nomolégico generalmente aceptado y

la ejecucion la conducta sea peligrosa ex ante podra entenderse la accién como ten-
tativa acabada a los efectos de la graduacion de penalidad», lo que le lleva a conside-
rar, erréneamente a mi juicio, que hay una tentativa inacabada en el ejemplo de
quien quiere matar a otro envenenandole y le suministra varias dosis de matarratas,
pero, a partir de un determinado momento lo que le suministra (sin saberlo el autor)
es una sustancia inocua que le ha vendido el farmacéutico, culminando de ese modo
el nimero de dosis por él previstas.

42 Véase este concepto de peligrosidad ex ante de la accién en CEREzZO MIR, Curso
11, ob. cit., pp. 113-114. Lo comparte, por lo que ahora nos interesa, MORENO-TORRES
HERRERA, Tentativa, ob. cit., pp. 144 ss.

43 CEREZO MIR, Curso II, ob. cit., pp. 104-105.

4 Entiende lo contrario, como es sabido, CEREZO MIR, Curso II, ob. cit., p. 105, al
creer que la incorporacion de la peligrosidad como elemento que fundamenta lo in-
justo viene impuesta por la regulacién de la tentativa en el art. 16.1, aunque le parece
«una decision politico-criminal equivocadas.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 5 (2011)



TENTATIVA INACABADA, TENTATIVA ACABADA Y DESISTIMIENTO 33

que fija el baremo de la racionalidad en el obrar»*4. Por supuesto, a
una conducta de estas caracteristicas, guiada por el correspondiente
elemento subjetivo, le es inherente la peligrosidad, es decir, es una ac-
cién peligrosa en si misma, y punible como tal, sin que sea necesario
(ni conveniente) anadir ningtn juicio de peligrosidad adicional para
fundamentar lo injusto*’. Dado que para que haya tentativa han de re-
alizarse actos ejecutivos (comprendidos en un tipo objetivo) aptos
para producir el resultado en el sentido indicado, los casos de tenta-
tiva irreal, no solo son impunes*, sino que incluso quedan fuera del
concepto de tentativa®.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en algunos casos la represen-
tacion que se hace el autor de la peligrosidad de su conducta puede
no coincidir con el resultado del juicio que formularia el espectador
objetivo®, la peligrosidad ex ante de la acciéon puede servir para gra-
duar lo injusto de la tentativa, pues, como indica Gracia Martin, es
preciso distinguir entre los elementos esenciales del desvalor de la ac-
cion, sin los que éste no puede fundamentarse, y aquéllos que afectan

4 CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal I, ob. cit., p. 26. Se habian manifestado ya
en el mismo sentido, BACIGALUPO ZAPATER, Comentarios, ob. cit., p. 116; GRACIA MARTIN,
El «iter criminis», ob. cit., pp. 278-280; el mismo, Sobre la punibilidad, ob. cit., pp. 356-
358; y RUEDA MARTIN, La Teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito do-
loso de accion, J. M. Bosch, Barcelona, 2001, pp. 208 ss.

46 Como es sabido, en funcion del grado de posibilidad de produccién del resulta-
do que se exija para considerar peligrosa la accion, las diferencias practicas entre la
tesis que aqui se sostiene y las que requieren peligrosidad de la accién (como se en-
tiende el término usualmente) para fundamentar lo injusto son apenas perceptibles.
Asi, CEREZO MIR, quien, al entender la peligrosidad como hemos visto supra (nota 42),
considera que debe quedar impune el caso Thyren (Curso II, pp. 104-105), mientras
que SoLA RECHE, quien se conforma con una mera posibilidad de produccién del re-
sultado, entiende que el caso es punible como tentativa si no se produce el resultado
y como delito doloso consumado si se produce (La llamada «tentativa inidénea», ob.
cit., pp. 199 ss.). MORENO-TORRES HERRERA, Tentativa, ob. cit., pp. 166-167 asume,
como CEREZO, la férmula de ENGIScH (no absoluta improbabilidad de produccién del
resultado), pero en el fondo acaba también conforméndose con una mera posibilidad,
lo que le lleva a considerar punibles casos similares al Thyren (pp. 165-166, 366).
Huelga decir que, desde la opiniéon que aqui se sostiene, el caso Thyren es punible.

47 CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit., pp. 47-48.

4 Por todos, SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal, ob. cit., p. 132.

49 Al respecto, MORENO-TORRES HERRERA, Tentativa, ob. cit., pp. 260 ss. Por otra
parte, no le falta razén a CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit., p. 30 cuando
sefiala que desde este punto de vista carece de sentido distinguir entre tentativa idénea
e inidénea. Cuando el sujeto realice actos ejecutivos que obedecen a un plan racional
desde el punto de vista causal (objetivamente aptos para producir el resultado) y se dé
el elemento subjetivo correspondiente la tentativa sera siempre idénea y punible.

50 Esto puede suceder en el caso Thyren si el autor cree, erréneamente, que tiene
mas posibilidades de acertar a esa distancia de las que realmente existen.
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solo a su graduacién o medida®'. Sigue en pie entonces la pregunta de
si la peligrosidad de la accién puede verse afectada por el grado de
ejecucion. Si asi fuese, en los casos de tentativa acabada la conducta
alcanzaria el grado maximo de peligrosidad o, a la inversa, solo
serian casos de tentativa acabada aquellos en los que la accién fuese
ex ante muy peligrosa. Entiendo, por el contrario, que mezclar el
menor o mayor avance en la ejecuciéon con la menor o mayor peli-
grosidad de la accién ex ante supone una confusiéon de planos. Es
cierto que tanto un elemento como el otro afectan a la medida del
desvalor de la accién, pero son independientes entre si, como revela el
art. 62 CP: el grado de peligrosidad de la accién afecta al «peligro in-
herente al intento»>?, pero no al grado de ejecucién alcanzado. El ma-
yor avance en la ejecucién no se corresponde necesariamente con una
mayor peligrosidad de la accién. Asi, en el caso Thyren, para un es-
pectador objetivo, la accién no es peligrosa o lo es muy poco?, pero
no cabe duda de que el autor ha llevado hasta el final el proceso eje-
cutivo o, lo que es lo mismo, si la bala no alcanzé finalmente el obje-
tivo, se tratard de una tentativa acabada.

Otros autores entienden, en cambio, que la diferencia entre tentati-
va inacabada y acabada se encuentra en el tipo subjetivo de ambas o, si
se prefiere, en el elemento subjetivo del desvalor de la accién. Para Mir
Puig, lo que permite fundamentar una menor punicién de la tentativa
inacabada respecto de la acabada es el diferente dolo que concurre en
ambas. En la tentativa inacabada el autor ha realizado una parte de la
ejecucion con animo de consumacion, pero ello no prueba que hubiera
mantenido su voluntad hasta el final de la ejecuciéon. En cambio, el
tipo subjetivo de la tentativa acabada (el dolo) es el mismo que el del de-
lito consumado: la voluntad de ejecutar todos los actos necesarios para
la consumacién equivale a la voluntad de consumacién®. También
Cuello Contreras entiende «que el tipo subjetivo de la tentativa inacaba-
da es uno especifico, distinto al del delito consumado y al de la tentati-
va acabada». En su opinion, al requerir el dolo «la representacién de la

51 GRACIA MARTIN, Sobre la punibilidad, ob. cit., p. 348, con lo que admite que la pe-
ligrosidad de la accién deducible de la situacién real cognoscible por un hombre
medio constituya un criterio a tener en cuenta en el tratamiento punitivo de la tenta-
tiva (p. 358).

52 También a través de este criterio se tiene en cuenta en la medicién de la pena co-
rrespondiente a la tentativa el hecho de que se haya producido en el caso concreto un
resultado de peligro. Consideran que el criterio del «peligro inherente al intento» se re-
fiere solo a la cuestion de si se causa o no un peligro concreto, es decir, al desvalor del
resultado, MORENO TORRES-HERRERA, en Derecho penal, ob. cit., p. 708; y CUELLO CON-
TRERAS, El Derecho Penal I, ob. cit., p. 104.

33 Véase supra, nota 46.

54 MR PuIG, Derecho Penal, ob. cit., L 13/77-78.
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concreta causalidad que desemboca en el resultado», «sélo tras el dltimo
acto, después del cual la causalidad va a ser dejada a su curso para que
desemboque en el resultado, podra decirse que el dolo o elemento sub-
jetivo esta completo (dolo de la tentativa acabada)»*. Acepta, por tanto,
Cuello™ la tesis defendida por Struensee al afirmar que en la tentativa
inacabada aun no se ha completado del todo el tipo subjetivo, pues en
ella, a diferencia de lo que sucede en la tentativa acabada y en el delito
consumado, no hay representacion de la realizaciéon completa de los ac-
tos decididos, sino que el sujeto se representa el acto o actos singulares
realizados, siendo a la vez consciente de que faltan parte de los actos de
ejecucion decididos.

En contra de lo expuesto, creo que no existe una diferencia cuali-
tativa entre el tipo subjetivo de la tentativa inacabada y el de la ten-
tativa acabada. Y, por cierto, tampoco lo hay entre el tipo subjetivo de
la tentativa y el del delito consumado. Como afirma Cerezo, el tipo
subjetivo de la tentativa no es independiente del tipo subjetivo del de-
lito consumado?. Por ello, cuando el sujeto realiza el primer acto eje-
cutivo tiene que actuar ya representandose la consumacién y que-
riéndola, es decir, el dolo tiene que abarcar todos los elementos del
tipo del delito consumado. Evidentemente, en el momento en que to-
davia falten elementos del tipo por realizar, el sujeto no puede tener
«conciencia» en sentido estricto de esos elementos, por lo que el
dolo incorpora aspectos de prevision (hacia el futuro). En palabras de
Cerezo, el elemento intelectual del dolo comprende «la conciencia de
los elementos objetivos del tipo que concurren en el momento de
dar comienzo a la accién tipica y la prevision de la realizacién de los
restantes elementos del tipo objetivo»*°. En la relacion entre la ten-
tativa inacabada y la acabada sucede lo mismo: cuando el sujeto co-
mienza la ejecucién no solo ha de tener conciencia y voluntad de re-
alizar ese acto, sino que también se tiene que representar y tener
voluntad de realizar el resto de los actos ejecutivos. No es que esto no
lo tengan en cuenta los autores citados. Por ejemplo, Mir distingue
claramente en la tentativa inacabada entre el elemento subjetivo que
alcanza a la parte de ejecucion conseguida y el elemento subjetivo de
lo injusto adicional que consiste en la intencién de completar la eje-
cucién®. Pero como el dolo lo refieren solo a la ejecucion realizada y

55 CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit., pp. 79-80.

%6 Ibidem, p. 10

57 STRUENSEE, Tentativa y dolo, CPC n.° 38, 1989, pp. 410 ss.

58 CEREZO MIR, Curso III, ob. cit., p. 186.

% CEREZO MIR, Curso II, ob. cit., p. 131. (Cursiva afiadida).

¢ Aun asi, MIR PuIG se contradice, pues al afirmar previamente que el hecho de
que el autor tenga voluntad de realizar una parte de la ejecucién no prueba que esté
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no a la que queda por realizar, entienden que no es el mismo dolo el
de la tentativa inacabada que el de la acabada. No hay inconveniente
en llamar dolo al elemento subjetivo que abarca lo hecho y elemento
subjetivo de lo injusto al elemento subjetivo referido a lo que queda
por hacer, ahora bien, el conjunto del tipo subjetivo es plenamente
coincidente®!. De ello se deriva que en la tentativa no hay congruencia
entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo, pues es mas corto el primero
que el segundo y en la tentativa inacabada es mas corto el tipo obje-
tivo que en la tentativa acabada.

En definitiva, a mi modo de ver, la diferencia entre la tentativa
acabada y la inacabada se encuentra en el tipo objetivo de ambas. Lo
que caracteriza a la tentativa es que la resoluciéon delictiva se ha ma-
nifestado mediante actos exteriores inscritos en el tipo penal cuya
consumacién se pretende®?. Estos actos constituyen el tipo objetivo de
la tentativa®’. En la tentativa acabada, el sujeto ha realizado todos los
actos ejecutivos necesarios segun su plan para que el delito se con-
sume, manifestindose entonces plenamente su resolucién delictiva.
En la tentativa inacabada, dado que el sujeto realiza solo parte de
esos actos, la resolucién delictiva solo se manifiesta externamente de
un modo parcial. En ese sentido, el grado de ejecucién de la accién
sirve para modular el desvalor de la accién®. En cuanto al tipo sub-
jetivo, en la tentativa inacabada el sujeto tiene que tener conciencia
de la realizacién de parte de los actos ejecutivos, prevision de la rea-
lizacién del resto de los actos ejecutivos y prevision de la produccién
del resultado; en la tentativa acabada, conciencia de la realizacién de
todos los actos ejecutivos y previsién de la produccion del resultado.
Loégicamente, la parte de «conciencia» del elemento subjetivo com-
prende en la tentativa acabada mas actos que en la inacabada, lo
que fundamenta que se hable de una diferencia meramente cuanti-
tativa en el tipo subjetivo de ambas formas de tentativa®.

dispuesto a realizar el resto (Derecho penal, ob. cit., L 13/77), da a entender que puede
faltar al comienzo de la ejecucion la voluntad de llegar hasta el final (la intencién de
completar la ejecucion). Pero, si es asi, ya no podemos decir que estamos ante una
tentativa de delito. Sefiala esta contradiccién GIL Y GIL, Derecho penal internacional.
Especial consideracion del delito de genocidio, Tecnos, Madrid, 1999, p. 243, nota
150.

¢l En este sentido, GIL Y GIL, Derecho penal internacional, ob. cit., pp. 241 ss.;
MORENO-TORRES HERRERA, Tentativa, ob. cit., pp. 171, 212 ss.

02 Véase GRACIA MARTIN, Sobre la punibilidad, ob. cit., pp. 354-355.

03 Véase CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit, pp. 85-86, sefialando,
con razén, la distinta funcién que desempena el tipo objetivo en la tentativa y en el de-
lito consumado.

% CEREZO MIR, Curso II, ob. cit., p. 154.

% FARRE TREPAT, La tentativa, ob. cit., p. 69.
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Pues bien, con base en estas consideraciones, la discusién sobre si
hay que atender a un criterio objetivo, subjetivo o mixto a la hora de
distinguir la tentativa inacabada de la acabada adquiere una dimen-
si6on distinta. El criterio tiene que ser mixto, pero en el sentido de que
para que concurra tentativa acabada, tiene que haberse completado
su tipo objetivo y su tipo subjetivo, es decir, el sujeto ha de haber ma-
nifestado plenamente mediante actos exteriores su resolucion delic-
tiva y ser consciente de que lo ha hecho. Para valorar si el sujeto ha
realizado todos o parte de los actos ejecutivos o, lo que es lo mismo,
para saber si concurre el tipo objetivo de la tentativa acabada o el de
la inacabada es necesario atender al plan del autor®, es decir, a lo que
el sujeto queria y a cémo queria llevarlo a cabo. Esta necesidad, sobre
la que no deberia haber a mi juicio ninguna duda, estda ampliamente
reconocida en la doctrina cientifica®” y se encuentra igualmente con-
solidada en la jurisprudencia®. Como dice Struensee, el mismo nu-
mero de idénticas acciones puede constituir tentativa acabada o ina-
cabada segin cudl sea el plan del autor: si una mujer quiere matar a
su marido suministrandole sucesivamente platos de comida envene-
nada, que la tentativa esté acabada o inacabada dependera del nu-
mero minimo de platos que considere necesaria la autora para que se
produzca la muerte®®. Ahora bien, el hecho de que se considere nece-
sario atender al plan del autor no implica necesariamente la adopcién
de un criterio subjetivo, en el sentido en el que ha utilizado el térmi-
no la doctrina, pues una cosa es que para determinar si la tentativa es
acabada o inacabada haya que recurrir a dicho plan y otra distinta
que se deba atender a lo que el sujeto crea’. Explicado todo ello con

% Plan que, como hemos visto supra, ha de estar fundado en criterios racionales,
pues en caso contrario, si estd desconectado de la realidad empirica y por tanto de las
circunstancias presupuestas en el tipo objetivo, estariamos ante un supuesto que no es
constitutivo de tentativa de delito, que queda fuera del concepto de tentativa, pues fal-
tan todos sus elementos, aunque se denomine a estos casos «tentativa irreal».

7 Con especial énfasis, CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit., pp. 16-17.
Véanse también BACIGALUPO ZAPATER, Comentarios, ob. cit., p. 122; GRACIA MARTIN, El
«iter criminis», ob. cit., p. 270; MIR PuiG, Derecho Penal, ob. cit., L 13/70, 71; MuNoz
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal, ob. cit., p. 418. Critico, DoVAL PAfs, La penalidad,
ob. cit., pp. 99 ss.

% Véanse, por ejemplo, SsTS 600/2005, de 10 de mayo (hay tentativa inacabada
cuando «el autor no ha dado término a su plan» y acabada cuando «ha realizado todo
cuanto se requeria segin su proyecto delictivo para la consumacién»); 359/2006, de 21
de marzo («la diferencia entre la tentativa acabada e inacabada se determina de
acuerdo con el plan del autor»); 657/2007, de 21 de junio; 82/2009, de 2 de febrero.

% STRUENSEE, Tentativa y dolo, ob. cit., p. 415, lo que no significa que la diferencia
entre ambas esté en el tipo subjetivo, como €l piensa, sino que el tipo objetivo solo
puede interpretarse a la luz del plan del autor. Ello implica que el plan del autor no
constituye el tipo subjetivo de la tentativa.

0 Sobre ello, DovaL Pafs, La penalidad, ob. cit., p. 100.
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el ejemplo de Murioz Conde, si al que ha planeado matar a otro ha-
ciendo estallar un artefacto explosivo a una hora determinada se le ol-
vida hacer la dltima conexién en el mecanismo de la bomba habra
una tentativa inacabada de asesinato, porque, efectivamente, por
mucho que el sujeto crea haber practicado todos los actos ejecutivos
que planeo realizar, no puede haber tentativa acabada si no los eje-
cut6 en realidad. El altimo acto estuvo presente en la esfera interna,
pero no fue exteriorizado. La tentativa sera inacabada, por tanto,
pero no porque asi lo considere un espectador objetivo (!que no pue-
de aportar nada si no atiende al plan del autor!), sino porque el suje-
to no ha realizado todos los actos necesarios para la consumacién
segin su plan y no se ha completado, en consecuencia, el tipo objeti-
vo de la tentativa acabada.

Por otra parte, en lo referente a la perspectiva que hay que
adoptar a la hora de calificar la forma de tentativa, de lo expuesto
se deduce que solo es posible decantarse por la que atiende al mo-
mento de la realizacion de los actos ejecutivos, pues cuando el su-
jeto lleva a cabo una accién apta para producir el resultado, en eje-
cucién de su plan delictivo, se realiza ya plenamente el tipo de la
tentativa acabada. La consideracion de todos los ejemplos cita-
dos, extraidos de la jurisprudencia, como de tentativa acabada se
corresponde del todo con las afirmaciones realizadas por la doc-
trina absolutamente mayoritaria en nuestro pais, en el sentido de
que la tentativa esta acabada cuando el sujeto abandona el curso
causal, de forma que la produccién del resultado depende ya del
azar’!. Efectivamente, entonces ha tenido lugar una manifestacién
externa plena de la resolucién delictiva. Segtn este planteamiento,
por tanto, el abandono del control del curso causal o, lo que es lo
mismo, la pérdida de su dominio, es el momento que marca el li-
mite entre la tentativa inacabada y la acabada. Mientras el sujeto
mantenga el proceso ejecutivo en su esfera de dominio la tentativa
seguira siendo inacabada’. Por eso es acabada la tentativa de
quien dispara un arma de fuego con animo de matar —pero la
bala no llega a impactar en el cuerpo de la victima o impacta cau-
sando una herida superficial—; en cambio, sera inacabada si el
sujeto no llega a disparar. Eso significa que para determinar la
clase de tentativa la doctrina suele fijarse, con razén, en lo que su-

" En este sentido, ALCACER GUIRAO, ¢ Estd bien...?, ob. cit., pp. 7-9; BACIGALUPO ZA-
PATER, Comentarios, ob. cit., p. 122; CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit.,
pp. 19-20; GRACIA MARTIN, El «iter criminis», ob. cit., p. 270; MuNoz CONDE/GARCIA
ARAN, Derecho Penal, ob. cit., p. 418.

2 Eso no significa que haya tentativa inacabada en los casos en que desde la ac-
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cede durante la ejecucion de la accién, pues desde el momento en
que el sujeto dispara abandona el control del curso causal y, en ese
momento, la produccion del resultado ya solo depende del azar?.
Por tanto, lanzar un martillo contra la cabeza de la victima que se
encuentra delante y de espaldas, con dolo de matar, también tiene
que ser un caso de tentativa acabada’, como indicé Bacigalupo en
su voto particular a la Sentencia del Tribunal Supremo n.°
522/2007 y lo sera tanto si el sujeto, tras su accién, ya no dispone
de mas posibilidades de perseguir la consumacién (como en el
caso de la Sentencia), como si las tiene y, voluntariamente, no
hace uso de ellas™.

tuacién del sujeto hasta que se produce el resultado transcurre un lapso de tiempo du-
rante el cual el sujeto activo ain puede intervenir. Por ejemplo, si se programa una
bomba que habra de estallar a una hora determinada.

73 Dudosa es la posicion de BusTos/HORMAZABAL, Lecciones, ob. cit., p. 384, quienes
tras afirmar que «la clasificacién de la tentativa en acabada o inacabada es algo to-
talmente ajeno al resultado, que atafie inicamente a la idoneidad del comporta-
miento del autor para producir el resultado», consideran que hay tentativa inacabada
«si el autor dispara y la bala sélo roza a la victima», pues el sujeto no ha realizado to-
dos los actos que objetivamente podrian producir el resultado.

7 Eso no implica que en caso de que al primer intento sigan otros intentos fallidos
haya que sancionar por varias tentativas acabadas en concurso real o, si el tltimo in-
tento logra la consumacién, por delito consumado en concurso con tantas tentativas
como fracasos anteriores hubiera, pues en esos casos debe entenderse que hay unidad
tipica de accién, y por tanto queda excluido el concurso (sobre el concepto y supues-
tos en que concurre una unidad tipica de accion, véase ESCUCHURI A1sA, Teoria del con-
curso de leyes y de delitos. Bases para una revision critica, Comares, Granada, 2004, pp.
375 ss., en concreto, sobre los casos de realizacion progresiva o sucesiva del tipo pe-
nal, pp. 392-393). Se critica de manera recurrente a la teoria de la consideracién in-
dividualizada que dadas las soluciones a las que llega en materia de desistimiento —
que yo no comparto— al fraccionar el suceso global en varios actos independientes,
deberia consecuentemente abogar en esos supuestos por la aplicacién de un concur-
so de delitos (véanse, DREHER, Anmerkung, JR 1969, p. 106; MuNoz CONDE, El desisti-
miento, ob. cit., p. 109; RoXIN, Strafrecht, ob. cit., § 30 V, n. m. 207; SERRANO GONZALEZ
DE MURILLO, ¢Tentativa fracasada...?, ob. cit., pp. 150-1519). A ello contesta BERG-
MANN, Einzelakts-...?, ob. cit., p. 341 que la doctrina del desistimiento puede elaborar
el concepto de «hecho» segtin sus propios fines y que no esta vinculado al concepto
que sirve para la teoria del concurso, que persigue fines distintos.

5 En cambio, para MORENO TORRES-HERRERA, en Derecho penal, ob. cit., p. 720, hay
desistimiento de una tentativa inacabada en el siguiente ejemplo, que transcribo lite-
ralmente: «A ha decidido matar a B. Una vez que le tiene delante, le asesta una pufia-
lada que sélo le alcanza levemente en un brazo. Cuando B yace asustado e inmoévil y
A le va a asestar otra punalada en el corazoén, A se arrepiente y desiste». Pero hay que
insistir en que el hecho de que quiera admitirse la impunidad de la tentativa por de-
sistimiento en estos casos y que éste tenga que ser pasivo, no modifica la forma de
tentativa (de acabada en inacabada) a no ser que se pretenda delimitar de manera di-
versa la tentativa inacabada de la acabada, segin estemos en sede de injusto o en sede
de desistimiento, lo que resulta perturbador, ademas de no tener ninguna utilidad.
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La distinta perspectiva adoptada por nuestro Tribunal Supremo en
algunas sentencias se explica si se tiene en cuenta, sobre todo, la ten-
dencia de este 6rgano judicial a exigir un peligro de lesiéon del bien
juridico para apreciar delito frustrado o, actualmente, tentativa acabada.
El peligro de lesion del bien juridico, o peligro de consumacion, es algo
mas que un resultado de peligro, tal y como entiende el término la doc-
trina’. Desde ese punto de vista, no habria tentativa acabada todavia
cuando la bala pasa rozando a la victima, a pesar de que ya hay un re-
sultado de peligro, sino que, como recuerda Bacigalupo en el citado
voto particular, la tentativa se estima acabada solo cuando el disparo ha
alcanzado a la victima o cuando la punalada es mortal, pues solo en ese
momento es posible afirmar que el resultado puede producirse a con-
secuencia de lo actuado hasta entonces. Pero como dice Cuello citando
a Mezger, que la tentativa sea inacabada o acabada depende de lo que el
sujeto ha hecho y no del resultado de su actuacién’’. Esto es, ademas, lo
coherente con el concepto de tentativa que aqui se defiende y con la de-
limitacién propuesta entre tentativa acabada e inacabada.

IV. La posibilidad de desistimiento y sus modalidades

1. La consideracion individualizada. Critica.

Si modificamos el «caso del martillo» e imaginamos que el su-
jeto activo, tras asestar con dolo de matar dos golpes en la cabeza
que unicamente producen pequenas contusiones porque la victima
logra esquivar los ataques, cambia de opinion y decide voluntaria-
mente suspender la ejecucién del hecho, los defensores de la teoria
de la consideracion individualizada concluirian que, teniendo en
cuenta que el sujeto ha ejecutado un acto considerado por él id6-
neo ex ante para lograr la consumacién del delito, la tentativa esta
acabada’ —conclusién que comparto— y, ademas, ya no hay po-

76 Véase, sobre el modo de averiguar si concurre un resultado de peligro, CEREZO
MiR, Curso II, ob. cit., pp. 114-115.

77 CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal II, ob. cit., p. 105, nota 211.

8 Se le ha llamado también teoria de los actos parciales, del acto singular o de la
consideracion aislada. Véanse GARcia PEREZ, La punibilidad, ob. cit., p. 137; y SERRA-
NO GONZALEZ DE MURILLO, ¢ Tentativa fracasada...?, ob. cit., p. 148. En Alemania se
suele utilizar el término «Einzelaktstheorie» (por todos, BERGMANN, Einzelakts- oder
Gesamtbetrachtung beim Riicktritt vom Versuch?, ZStW 1988, pp. 332, 339, etc.).

 Ello con independencia del nimero de actos idéneos para producir el resultado
que inicialmente hubiese planeado realizar. Asi se distingue sustancialmente esta
tesis de la denominada «teoria del plan de hecho», que defendi6 el Tribunal Supremo
aleman hasta principios de los afios 80 y que hoy no encuentra ya plasmacién ni en la
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sibilidad de lograr la impunidad de la tentativa por desistimiento,
pues el abandono de ulteriores acciones se interpreta como re-
nuncia a una nueva tentativa, que de todos modos el sujeto tenia el
deber de omitir®.

Es frecuente matizar la teoria en el sentido de considerar fraca-
sadas (sin posibilidad de desistimiento) aquellas conductas cuyas
consecuencias el sujeto ya no puede dominar, no en cambio aquellas
en las que atin dispone de una posibilidad de intervencién, aunque no
se la haya reservado conscientemente con anterioridad. Asi, si el au-
tor ha vertido ya el veneno en la bebida de la victima, pero puede avi-
sarle antes de que comience a beberla, ciertamente habria una ten-
tativa acabada, si bien seria posible el desistimiento a través de la

doctrina ni en la jurisprudencia. De acuerdo con esta idea, habria que distinguir a
efectos de apreciar el desistimiento si el autor planeaba ejecutar el hecho mediante
una sola accién o un tinico medio o mediante varias acciones o varios medios. En el
primer caso, la ejecucién de la Gnica accién planeada constituiria una tentativa aca-
bada de la que ya no seria posible desistir. En el segundo caso, si el autor no realiza
todas las acciones planeadas, se trataria de una tentativa inacabada, y el omitir rea-
lizar el resto de la acciones seria considerado desistimiento. En los casos en que el au-
tor no tuviese un plan preconcebido, habria que atender al momento de concluir la
ejecucion: si considera suficiente para la consumacion lo hecho hasta ese momento,
la tentativa serd acabada, mientras que si no lo considera suficiente ésta seré inaca-
bada y el desistimiento, por tanto, posible. Tres criticas fundamentales y definitivas
fueron planteadas a esta teoria: en primer lugar, perjudica incomprensiblemente al
delincuente menos peligroso, que cree poder consumar el delito mediante un tnico
acto, frente a aquel que planea la realizacion de varios con el fin de asegurar la eje-
cucion y frente a quien no ha pensado en los medios que va a utilizar ni en los actos
que va a ejecutar. En el «caso del albornoz», si el sujeto habia planeado matar a la
victima ahogéandola con el albornoz, el fracaso de ese primer medio imposibilitaria
el desistimiento, pero si habia planeado ahogarla con el albornoz y, en caso de fra-
casar ese medio, estrangularla con las manos, el hecho de poner en practica solo el
primer medio supondria una tentativa inacabada y quedaria abierta la puerta al de-
sistimiento. En segundo lugar, para decidir sobre la posibilidad de desistimiento se
fija en unos casos en el momento del inicio de la ejecucion y en otros casos en el
momento de concluirla, cuando lo correcto es optar por una u otra perspectiva. Fi-
nalmente, el criterio se presta a la manipulacién, dada la dificultad de probar qué se
represento el sujeto antes de dar comienzo a la ejecucion del hecho. Sobre estas cri-
ticas, véanse ROXIN, Strafrecht, ob. cit., § 30 V, n. m. 201; GARciA PEREZ, La punibi-
lidad, ob. cit., p. 134, nota 23; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, ¢ Tentativa fracasa-
da...?, ob. cit., pp. 144 ss.

80 A favor de esta tesis en Alemania, fundamentalmente, BAUMANN/WEBER, Stra-
frecht. Allgemeiner Teil, 9.* ed., Gieseking, Bielefeld, 1985, p. 489; BERGMANN, Einze-
lakts-...2, ob. cit., p. 351; GEILEN, Zur Abgrenzung zwischen beendetem und unbeende-
tem Versuch, JZ 1972, pp. 335 ss.; JAKOBS, Derecho penal, ob. cit., p. 907; KUHL,
Grundflle zu Vorbereitung, Versuch, Vollendung und Beendigung, JuS 1981, p. 195; UL-
SENHEIMER, Grundfragen des Riicktritts vom Versuch in Theorie und Praxis, Walter de
Gruyter, Berlin, 1976, pp. 230 ss. En cuanto a su defensa por parte de la doctrina es-
panola, véase supra nota 26. El TS las sigue en el relatado «caso del albornoz».
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evitacion del resultado; lo mismo valdria para quien activa el meca-
nismo de una bomba de relojeria que puede desconectar antes de que
exploted!. En definitiva, segtn esta tesis, desde el momento en que el
sujeto ejecuta la accién planeada y deja seguir su curso al proceso
causal del que ya ha perdido por completo el control hay tentativa
acabada y, aunque el resultado no se haya producido, no puede de-
sistir dejando de actuar.

En defensa de la consideracién individualizada es frecuente alegar
que no puede legitimarse la exencién de pena por desistimiento cuan-
do al sujeto ya se le ha ido por completo de las manos el suceso, aun-
que renuncie a continuar con la ejecucion. Si el resultado no se pro-
dujo fue por azar, y también se debe tinicamente a la casualidad que
al sujeto se le presente la opcién de continuar actuando, por lo que, si
bien es meritorio el hecho de abstenerse de utilizar sus posibilidades
de ultimar la ejecucién, ello no es suficiente para lograr la impunidad:
si lleg6 tan lejos, merece ser castigado®. Por su parte, Jakobs llega a
las mismas conclusiones desde su ya conocida contraposicion entre
modificacion del hecho y comportamiento posterior al hecho: solo
cabra el desistimiento en los hechos que atn sean susceptibles de mo-
dificacién, y lo son aquellos respecto de los cuales el sujeto no ha per-
dido el dominio; por el contrario, cuando el sujeto pierde aunque sea
solo una posibilidad de influir en el suceso, lo que haga a partir de en-
tonces ya no puede considerarse modificacién del hecho (desisti-
miento), sino comportamiento postdelictivo®3.

El sector doctrinal que critica esta concepcién se apoya basica-
mente en que esta teoria no puede explicar por qué en los casos in-
discutidos de tentativa acabada en los que el sujeto tras ejecutar una

81 Véase ESER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch. Kommentar, 28. Auflage, C.
H. Beck, Miinchen, 2010, § 24, n. m. 21, quien distingue, dentro de la tentativa aca-
bada, entre los intentos que han alcanzado una autonomia relativa (susceptibles de
desistimiento activo) y aquellos plenamente auténomos (fracasados). También, como
veremos, con otra fundamentacién, JAKOBS.

82 Resumen estas ideas, BERGMANN, Einzelakts-...?, ob. cit., pp. 339-340; y SERRANO
GoNzALEZ DE MURILLO, ¢ Tentativa fracasada...?, ob. cit., pp. 148-149.

83 JAKOBS, Derecho penal, ob. cit., pp. 899, 907; el mismo, El desistimiento como mo-
dificacion del hecho, en «Estudios de Derecho penal», UAM/Civitas, Madrid, 1997, pp.
328 ss.; el mismo, La conducta de desistimiento, en «<Homenaje al profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo», Thomson/Civitas, Thomson/Civitas, Madrid, 2005, p. 562:
«debe regir una estricta consideracion individual, y ello significa que cualquier acto
individual que desde la perspectiva del autor —partiendo de un juicio racional (es de-
cir, de modo objetivamente imputable)— podria conllevar la realizacién del tipo sin
que ello pudiera remediarse, pero no lo hace, debe ser valorado como tentativa fra-
casada que excluye, en lo que a ella se refiere, cualquier desistimiento. No se puede
desistir de lo que ha salido del propio dominio».
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accién cuenta con la posibilidad de que se produzca el resultado
cabe obtener la impunidad por desistimiento —activo— mientras
que en los casos aqui estudiados se cierran todas las puertas al de-
sistimiento. Es decir, quien dispara y no da en el blanco no puede de-
sistir, pero si hiere de gravedad a la victima puede conseguir atn la
impunidad por la tentativa si evita la produccién del resultado®.
Pero lo cierto es que algunos de los defensores de la teoria de la con-
sideracion individual no incurren en esta contradiccién, pues tam-
poco aceptan la posibilidad de desistimiento en el segundo ejemplo.
Asi, segtin Jakobs, en estos casos la consumacién que no se ha pro-
ducido tras el intento fracasado no cabe ya evitarla; lo que se evita es
una consumacion posterior, pero ello no libera de responsabilidad
por la tentativa inicial®>.

Entre nosotros, también Gimbernat llega a la misma conclusién. A
su modo de ver, si un sujeto dispara contra el abdomen de otro con el
fin de acabar con su vida de forma instanténea, pero la bala no con-
sigue impactar en el corazén y no muere, la razén por la que la
muerte no se ha producido es independiente de la voluntad del autor:
en este caso, su mala punteria. Si el sujeto luego avisa al hospital,
donde se consigue salvar la vida del herido, ello solo puede tener re-
levancia como atenuante aplicable a una tentativa acabada de homi-
cidio®®. En defensa de su tesis alega este autor razones juridicas y de
politica criminal. En cuanto a las razones juridicas, entiende que
cuando el Cédigo penal, en el art. 16.1 dispone que hay tentativa
acabada cuando el sujeto practica todos los actos que objetivamente
deberian producir el resultado «y sin embargo éste no se produce por
causas independientes de la voluntad del autor», «esté estableciendo
un point of no return a partir del cual ya no es posible el desisti-
miento», es decir «para que pueda entrar el desistimiento voluntario
se exige previamente, en ese art. 16.1, que no haya sido el azar el que
ha decidido la no produccién del resultado, sino tnicamente una
causa reconducible al autor (...) s6lo en ese caso (...) de acuerdo
ahora con el articulo 16.2, el autor esta todavia a tiempo de desistir
voluntariamente»®’. Por ello critica que el Tribunal Supremo lleve a
cabo una lectura aislada del art. 16.2, sin ponerlo en relacién con el

8% Véanse, por ejemplo, JAGER, Betrachtungen zur Reform des Riicktritts vom Ver-
such, en PEREZ ALVAREZ (Ed.): «Universitas Vitae. Homenaje a Ruperto Nufiez Bar-
bero», Universidad de Salamanca, 2007, p. 333; y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,
¢ Tentativa fracasada...?, pp. 149-150.

85 JAKOBS, Derecho penal, ob. cit, p. 909; el mismo, El desistimiento, ob. cit, p.
335.

86 GIMBERNAT ORDEIG, El desistimiento, ob. cit., p. 31.

87 GIMBERNAT ORDEIG, El desistimiento, ob. cit., p. 30.
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art. 16.1, al considerar la impunidad de la tentativa en estos casos por
desistimiento. Pues bien, en opinién de Gimbernat, el art. 16.1 esta-
blece un presupuesto de la regulacién del desistimiento propiamente
dicha (art. 16.2) y, dado que dicho presupuesto falta en estos casos, la
evitacion de la consumacion solo puede dar lugar a una atenuacién
de la pena en aplicacién de la atenuante de reparacién del dafio cau-
sado (art. 21. 5.%)%. Por lo que respecta a las razones politico-crimi-
nales, cree Gimbernat que de admitirse la impunidad por desisti-
miento en los supuestos de tentativa acabada de homicidio en los que
se causan lesiones graves, se estaria tratando mejor al delincuente
que ha creado mayor peligro para la victima, pues a éste solo podria
castigarsele por el delito de lesiones, mientras que a quien ha errado
el tiro o a quien solo ha producido leves rasgunos se le castigaria por
la tentativa, pues no hay resultado de muerte cuya produccién evi-
tar®’.

En realidad, por tanto, los defensores de la teoria de la conside-
racion individualizada —al menos los dos autores citados— no incu-
rren en la incoherencia que se les achaca, pues niegan el desisti-
miento en todos los casos en que se practica una conducta que el
sujeto entiende como idénea ex ante para producir el resultado (ten-
tativa acabada) desde el momento en que se ha perdido el control del
curso causal (y sin posibilidad de desistimiento). Si ex post el sujeto
puede de algiin modo recuperar el control que perdi6 sobre el curso
causal, bien porque puede seguir actuando para conseguir la consu-
macion pretendida, y no lo hace, bien porque tiene ocasién de llevar
a cabo acciones que impidan la produccién del resultado, y las pone
en practica, esas conductas ya no pueden dar lugar a la impunidad
por desistimiento®. Solo la actuacién antes de haber perdido por
completo el control del curso causal puede determinar la presencia de
un desistimiento en una tentativa acabada: suministrar un antidoto
antes de que surta efecto un veneno que tarda tres horas en producir
sus efectos letales o desactivar antes de que explote la bomba que se
ha instalado®!.

88 GIMBERNAT ORDEIG, El desistimiento, ob. cit., p. 31.

8 Ibidem, pp. 31y 32.

% En palabras de JAKOBS, El desistimiento, ob. cit., p. 335, «el autor sélo puede de-
sistir en la medida en que pueda revertir todavia de un modo planificado y seguro el
camino que conduce hacia la realizacion del tipo. (...). Con otras palabras, esto sig-
nifica que el autor sé6lo puede desistir en aquellos casos de la tentativa acabada en los
que el curso que va de la creacién del peligro a su realizacién todavia depende con
certeza de su conducta». Véase también, el mismo, La conducta, ob. cit., pp. 561-563.

1 Véanse estos ejemplos en GIMBERNAT ORDEIG, El desistimiento, ob, cit., p. 30.
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Pero no es suficiente con demostrar la coherencia para dar por va-
lida la consideracion individualizada. El problema con el que se en-
frenta esta tesis es que negar el desistimiento en los casos de tentati-
va acabada en los que el sujeto realiza un comportamiento activo
para la evitar la produccién del resultado parece incompatible con el
derecho vigente. En Alemania, Bergmann, defensor de la teoria de la
consideracion individualizada, entiende que salvar a la victima tras
poner en peligro su vida, por ejemplo a causa de un disparo, es un su-
puesto claramente comprendido en el tenor literal del § 24 T StGB, de
manera que la consideracién individualizada se enfrenta a un dilema
irresoluble: o procede contra legem o admite el desistimiento en estos
casos, incurriendo entonces en la ya sefialada incoherencia de negarlo
cuando al sujeto le basta con dejar de actuar para evitar la consuma-
cién®?. También Roxin considera que precisamente en estos casos se
demuestra que la tesis contradice la regulacion legal del desistimien-
to, lo que representa el argumento decisivo en su contra®.

En la doctrina espafiola se oyen igualmente voces que apuntan en
la direccién de considerar contra legem la negacion del desistimiento
cuando el autor recaba auxilio médico para el herido al que acaba de
disparar con dolo de matar, pues se trata de un supuesto en el que el
sujeto impide la produccién del resultado (art. 16.2)%. Ademas, el Ple-
no del Tribunal Supremo, en su Acuerdo no jurisdiccional de 15 de
febrero de 2002 ya se ha pronunciado en el sentido de considerar es-
tos casos como de desistimiento de una tentativa acabada. Precisa-
mente los planteamientos de ese Acuerdo son los que critica Gimber-
nat con los argumentos anteriormente expuestos. Sin embargo, a mi
entender, de la ratio de la regulacién del desistimiento en la tentativa
se deduce la conclusiéon contraria a la defendida por este autor, de
manera que es perfectamente posible amparar en ella, segin creo,
tanto los casos de tentativa acabada en los que al sujeto le basta con
dejar de actuar para evitar la consumacién como aquellos en los que
tiene que llevar a cabo un comportamiento activo, aunque haya per-
dido antes por completo el control del curso causal, siempre que
tras la ejecucién tenga en sus manos la posibilidad de evitar la pro-
duccion del resultado.

Dificilmente puede llegarse a las mismas conclusiones que Gimbernat
y Jakobs cuando el punto de partida es distinto. Jakobs busca el funda-

2 BERGMANN, Einzelakts-...?, ob. cit., p. 345. Por ello, propugna de lege ferenda una
regulacién menos rigida del desistimiento, que permita una atenuacién de la pena en
los casos en que el sujeto renuncia a continuar con la ejecucion (ibidem, p. 353).

% ROXIN, Strafrecht, ob. cit., § 30 V, n. m. 204.

% Asi, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, ¢ Tentativa fracasada...?, ob. cit., pp. 149-152.
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mento de la regulacién del desistimiento en la propia tentativa, en con-
creto, en su opinion, en la peculiaridad que presentan algunas tentativas
de ser un hecho susceptible de modificacién, lo que permite que sean
anuladas por el desistimiento®. La tentativa supone un quebrantamien-
to de la norma, pero la conducta de desistimiento que tiene lugar después
expresa que «sélo brevemente ha existido el quebrantamiento de la nor-
may». «Dicha minimizacion del quebrantamiento de la norma tiene lugar
en todos los escalones del delito» y es lo que justifica la renuncia a la
pena aunque quede un resto de injusto®. Por su parte, Gimbernat, como
hemos visto, considera que de la definicién legal de la tentativa se dedu-
ce un presupuesto del desistimiento. En contra de estas opiniones, en-
tiendo que la conducta constitutiva de tentativa y el comportamiento de
desistimiento deben ser valorados de forma independiente. En el mo-
mento en que el sujeto desiste (por omisién o por accion) la tentativa ya
ha tenido lugar; se trata de un hecho pasado, desvalorado juridico-pe-
nalmente, y como tal, no es susceptible de ser anulado ni modificado: lo
injusto de la tentativa, una vez configurado, no se puede modificar en
ningun caso. Lo que ya ha pasado nunca se puede cambiar: el sujeto ha
apuntado con el arma (aunque no ha disparado), ha disparado (aunque
la bala no ha dado en el blanco), ha disparado y la bala ha dado en el
blanco (aunque la victima no ha muerto); todos estos actos, que, guiados
por el animo de matar, representan tentativa de homicidio, inacabada en
el primer caso y acabada en los dos restantes, no pueden verse afectados
ni como hechos en si ni desde el punto de vista de las valoraciones que
recaen sobre ellos por lo que el sujeto haga o deje de hacer después. El
comportamiento posterior a la tentativa, es decir, postdelictivo, puede,
eso si, influir en el futuro y éste es, a mi modo de ver el dato decisivo al
que hay que atender en materia de desistimiento, pues ya es sabido que
no se desiste de la tentativa, sino de lograr la consumacién®.

% JAKOBS, El desistimiento, ob. cit., pp. 326-327.

% JAKOBS, Derecho penal, ob. cit., pp. 899-900. Se vea la tentativa anulada o mini-
mizada por el desistimiento, lo cierto es que esta argumentacion recuerda a las anti-
guas teorias juridicas (sobre ellas, MARTINEZ ESCAMILLA, E! desistimiento en Derecho pe-
nal. Estudio de algunos de sus problemas fundamentales, Universidad
Complutense/Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1994, pp. 44 ss.). En realidad, la
tesis de Jakobs constituye una actualizacion o modernizacién de los planteamientos
de aquellas teorias juridicas. En Espafia PozUELO PEREZ parte de los planteamientos
de Jakobs, entiende la tentativa y el desistimiento como una unidad en sentido valo-
rativo, considera que la conducta de desistimiento cumple el mismo deber que el de
omitir realizar conductas tipicas, concluyendo, en consecuencia, que cuando hay
desistimiento la tentativa no ha llegado a existir, es decir, los actos se han realizado,
pero «no reciben, valorativamente, el calificativo de tentativa si ha mediado desisti-
miento» (El desistimiento, ob. cit., pp. 241 y ss).

°7 Aunque, en parte, sacandolas de contexto, podria hacer mias las palabras de
CueLLo CONTRERAS: «entre la tentativa y el desistimiento no hay continuidad, sino
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La conducta de desistimiento, que se orienta a la direccién con-
traria a la de la previa tentativa, debe valorarse con argumentos
extrinsecos a la fundamentacion de lo injusto de la tentativa. Desde
este punto de vista, es mas consecuente recurrir a consideraciones
politico-criminales a la hora de justificar la impunidad por desisti-
miento, que partan del fin de proteccién de los bienes juridicos pro-
pio del Derecho penal: aunque el sujeto llevé a cabo acciones ten-
dentes a lesionar un bien juridico, dicha lesién finalmente no tuvo
lugar porque el mismo sujeto quiso luego que no se produjese®®. El
sujeto actué con el fin de evitar la lesion del bien juridico y consigui6
evitarla, con lo que merece la impunidad por no ser necesaria la
pena®.

Todo ello debe conducir, segtin creo, a defender que para valorar el
comportamiento de desistimiento hay que tener en cuenta lo que acon-
tece en el momento en que el sujeto tiene abierta la posibilidad de de-
sistir, es decir, de evitar la consumacién. En consecuencia, lo funda-
mental es lo que haga el sujeto tras haber concluido la tentativa, asi
como cual sea el resultado de su actuacion, dado que nuestro Cédigo pe-
nal solo otorga relevancia al desistimiento eficaz en casos de auto tnico.
Y entiendo que cuando, tras la tentativa, aunque haya habido algun fra-
caso, el sujeto tenga todavia en sus manos la posibilidad de evitar el re-
sultado —dejando de actuar o mediante un comportamiento activo—y
asi lo aprecie!®, cabe el desistimiento liberatorio de punibilidad. Como

auténtica ruptura (...). Lo tnico relevante, a efectos del desistimiento idéneo, es lo
acontecido a partir de un momento crucial en el que el autor da un giro de 180 gra-
dos; es decir, el desistimiento es desenvolvimiento de una nueva voluntad de evitacién
del resultado que, en funcién de lo avanzado del plan criminal desistido, requerira
unos actos u otros (o un mero no actuar mas)» (El Derecho Penal 11, ob. cit., p. 112).

% Lo que si elimina, por tanto, el desistimiento voluntario y eficaz es el propio fun-
damento de aplicacion de la pena: si el Derecho penal tiene como finalidad la pro-
teccion de bienes juridicos y, para conseguir ese objetivo prohibe y sanciona después
los comportamientos dirigidos por la voluntad a su lesién (CEREZO MIR, Curso I, p.
128), no tiene sentido aplicar una pena a quien, a pesar de haber llevado a cabo pre-
viamente una conducta prohibida, consigue evitar la lesion del bien juridico.

% Véase ya, en sentido similar, MUNOZ CONDE, El desistimiento, ob. cit., pp 36 y s.
También, entre otros, CEREZO MIR, Curso III, ob. cit., p. 195; CUELLO CONTRERAS, El De-
recho Penal 11, ob. cit., pp. 123-124; SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal, ob. cit., pp.
141-142. MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento, ob. cit., pp. 56 ss. y 64 ss. critica la te-
oria del fin de la pena y recurre a los principios de equidad, ultima ratio e intervencion
minima para fundamentar la impunidad de la tentativa por desistimiento. FARALDO
CABANA, Las causas de levantamiento de la pena, ob. cit., pp. 112-114, combina la te-
oria de fin de la pena con los principios de equidad, ultima ratio e intervencién mi-
nima.

100 Sj el sujeto tiene todavia en sus manos la evitacién del resultado, pero él no lo
sabe, o cree que no la tiene (ha disparado a la victima y no le ha alcanzado, atin tiene
mas balas, pero cree que ha vaciado el cargador; ha disparado y herido a la victima,
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ya he adelantado, el dltimo inciso del art. 16.1 y el art. 16.2 vienen a de-
cir en esencia lo mismo, a saber, que la tentativa queda impune si la
razén por la que el delito no se consuma es porque el autor evita vo-
luntariamente la consumacién!®!. Por tanto, el art. 16.1 no contiene un
presupuesto de aplicacion del art. 16.2'%2, Interpreta Gimbernat el tltimo
inciso del art. 16.1 en el sentido de que desde el primer momento en que
el sujeto pierde, voluntariamente, el control del curso causal, pierde, a la
vez, la posibilidad de desistir voluntariamente, con independencia de lo
que pase después (que la bala no dé en el blanco y pueda seguir dispa-
rando, que la bala dé en el blanco pero la vida de la victima atin pueda
salvarse). Segtn él, en dicho inciso se establece cuando es posible el de-
sistimiento y deduce de alli que solo lo es en tanto en cuanto el sujeto no
haya abandonado el control del curso causal. Dicho de otra manera: el
mismo planteamiento (perspectiva de la ejecucién) que le lleva a definir
la tentativa acabada le sirve para determinar la posibilidad de desisti-
miento voluntario. Sobre ello hay que decir que, efectivamente, si el su-
jeto dispara y la victima no muere, porque el disparo no le alcanza o
porque, aun alcanzandole, la muerte no es instantianea, ha dependido
solo del azar que la victima no muriese en ese momento. Sin embargo, el
desistimiento consiste en evitar —en que el autor evite— voluntaria-
mente la consumacion del delito (no en evitar el resultado que pudo pro-
ducirse como consecuencia de la primera accién idénea para producir-
lo) y el sujeto podra evitar la consumacién mientras siga dependiendo
de su voluntad la produccion del resultado. Habra habido un fracaso,
pero solo un fracaso momenténeo, no un fracaso definitivo. La tentati-
va solo ha fracasado definitivamente, y no cabe el desistimiento, cuando
ya no esté en manos del autor la produccién del resultado y no pueda
decidir, por tanto, si sigue persiguiendo la consumacién o si abandona
su idea inicial. Resulta excesivo, a mi modo de ver, restringir el desisti-
miento en la tentativa acabada a los casos en que transcurre un lapso de
tiempo entre la realizacién de los actos ejecutivos y la produccion del re-
sultado, que faculta una posible intervencién del sujeto tendente a su
evitacion.

Por otra parte, dado que, como vengo defendiendo, merece la im-
punidad tanto la tentativa de quien ha errado el tiro (o ha causado ras-

cuya vida podria ser salvada, pero cree que estd muerta) no cabe la impunidad por de-
sistimiento (véase el concepto de tentativa fracasada supra, nota 28).

101 E] art. 16.2, ademas, especifica las modalidades de desistimiento y aclara que la
impunidad de la tentativa no abarca la de los otros delitos que se hayan consumado al
realizar esos actos ejecutivos.

102 Dado que tal y como aqui se entiende, el art. 16.2 reitera la idea previamente
contenida en el dltimo inciso del art. 16.1, este inciso podria rezar, simplemente, «y
sin embargo, éste no se produce». Asi se evitarian, ademas, los problemas de consi-
derar la falta de desistimiento como integrante del tipo de la tentativa.
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gufios) y no continua disparando pudiendo hacerlo, como también la de
quien causa heridas graves y evita la muerte mediante una conducta ac-
tiva, siendo tinicamente punibles las lesiones dolosas consumadas, no le
afectan a la tesis que aqui se mantiene las razones politico-criminales
que aduce Gimbernat, que, recordemos, se basan en que de admitirse la
impunidad por desistimiento en los supuestos de tentativa acabada de
homicidio en los que se causan lesiones graves, se estaria tratando me-
jor al delincuente que ha creado mayor peligro para la victima, pues a
éste solo podria castigarsele por el delito de lesiones, mientras que a
quien ha errado el tiro o a quien solo ha producido leves rasguiios se le
castigaria por la tentativa, pues no hay resultado de muerte cuya pro-
duccién evitar'®, El razonamiento de este autor, que niega el desisti-
miento en ambos casos es acorde con su punto de partida y coherente,
pero se anade el argumento, tantas veces esgrimido por los defensores
de la consideracion individualizada, de que en los casos en que el dis-
paro no da en el blanco no se puede desistir porque no hay resultado
cuya produccion pueda evitarse. Se parte, una vez mas, de que en la ten-
tativa acabada solo cabe el desistimiento activo, cuando lo cierto es
que ello no viene impuesto por la regulacion legal. El art. 16.2 solo
dice cudles son las formas de evitacion de la consumacion, siendo una
de ellas la de desistir de la ejecucion ya iniciada, y esto es precisamente
lo que hace el sujeto en los ejemplos propuestos!%4.

Por estas razones entiendo que la teoria de la consideracién indi-
vidualizada no acierta en sus soluciones en materia de desistimiento.
El argumento de que esta teoria no se ajusta a lo dispuesto en el C6-
digo penal en materia de desistimiento es la critica mas importante
que ha recibido, pero puede anadirse ademas, como argumento de
menor relevancia, que la tesis no favorece los intereses de la victima,
pues si el autor sabe que tras haber fallado un intento la renuncia a
ulteriores actos ejecutivos no le va a proporcionar la impunidad por
desistimiento, le resulta mas rentable continuar con la ejecucion has-
ta matar a la victima, excluyendo asi una posible denuncia y dismi-
nuyendo por tanto considerablemente el riesgo de ser descubierto!®.

103 GIMBERNAT ORDEIG, El desistimiento, ob. cit., pp. 31 y 32. Por otra parte, Gim-
bernat cree que en el ejemplo de produccion de lesiones graves, con posterior actua-
cién que evita la muerte, hay que aplicar la atenuante de reparacién del dafio. No es-
pecifica si la atenuante debe aplicarse también a quien no da en el blanco tras el
primer disparo y deja de disparar, dado que no hay ningiin dafio que reparar. Pero la
no aplicacién de la atenuante en este caso determinaria que la tentativa fuese objeto
de una sancién superior en delincuentes que han creado un peligro menor.

104 Sobre el anclaje legal de la teoria de la consideracién global, tanto en Alemania
como en Espafia, véase JAGER, Betrachtungen, ob. cit., pp. 332-333.

105 RoxIN, Strafrecht, ob. cit., § 30 V, n. m. 188, si bien reconoce, como es evidente,
que la mayoria de los delincuentes desconocen la regulacién del desistimiento.
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2. Toma de postura a favor de la consideracion global

A mi modo de ver, como ya he avanzado, en materia de desisti-
miento es la teoria de la consideracién global la mas acorde con el
fundamento de la regulacién del desistimiento, asi como con la re-
gulacion vigente. Para esta teoria, lo decisivo es la representacion el
autor tras haber llevado a cabo uno o varios actos ejecutivos que no
han dado lugar a la consumacién («horizonte del desistimiento»).
Si tras ese fracaso parcial la consumacion todavia es posible y el su-
jeto lo sabe, la tentativa no ha fracasado atin definitivamente!. La re-
nuncia a llevar a cabo actos ulteriores es un desistimiento que, en
caso de ser voluntario, dara lugar a la impunidad de la tentativa'®’.
Desde este planteamiento, se contempla el suceso como un todo uni-
tario, que incluye tanto lo realizado como lo que es posible realizar;
unos y otros actos formarian una unidad natural de accién, siempre
que concurriese entre ellos una conexién espacio-temporal'%,

En definitiva, mientras el sujeto tenga todavia en sus manos la po-
sibilidad de evitar el resultado cabe desistir. A la hora de valorar
cuando tiene el sujeto todavia el control sobre la produccién del re-
sultado es preciso adoptar una perspectiva que mire hacia el futuro.
Es evidente que cuando el sujeto aprieta el gatillo y dispara con dolo
de matar a otro ha perdido, en ese momento, el control del curso cau-
sal, y por eso la tentativa es acabada, pero si la bala no da en el blan-

1% Obviamente, en los casos en que tras un fracaso sea posible continuar la eje-
cucién con otros medios pero el sujeto no repare en ellos ya no cabe el desistimiento.
La tentativa, desde su punto de vista, habra fracasado, pues ya no puede elegir entre
continuar actuando o dejar de actuar (ROXIN, Strafrecht, ob. cit., § 30 V, n. m. 194; SE-
RRANO GONZALEZ DE MURILLO, ¢ Tentativa fracasada...?, ob. cit., p. 160).

107 Siguen esta tesis, en Alemania, entre otros, JAGER, Der Riicktritt vom Versuch als
zurechenbare Gefihrdungsumbkehr, Beck, Miinchen, 1996, pp. 122 ss.; KOHLER, Stra-
frecht. Allgemeiner Teil, Springer, Heidelberg, 1997, p 478; KUHL, Strafrecht. Allgemei-
ner Teil, 6. Auflage, Vahlen, Miinchen, 2008, pp. 478-481; PUPPE, Zur Unterscheidung
von unbeendetem und beendetem Versuch beim Riicktritt, NStZ 1986, p. 16; ROXIN,
Strafrecht, ob. cit., § 30 V, nn. mm. 187 ss.; RUpOLPHI, SK, ob. cit., § 24, n. m. 14;
SCHLUCHTER, Normkonkretisierung am Beispiel des Riichtrittshorizonts, en «Festschrift
fiir Jiirgen Baumanny», Gieseking, Bielefeld, 1992, pp. 83 y ss; STRATENWERTH/KUHLEN,
Strafrecht. Allgemeiner Teil I. Die Straftat, 5. Auflage, Carl Heymanns, Koéln, 2004, p.
254, si bien entiende que la impunidad a la que conduce esta teoria, dada la regula-
cién vigente del desistimiento, puede representar una solucién poco satisfactoria;
STRENG, Riicktritt un dolus eventualis, JZ 1990, p. 214; OTTO, Fehlgeschlagener Versuch
und Riicktritt, Jura 1992, pp. 427 ss. En Espafia se manifiestan expresamente a favor
de esta tesis los autores citados supra en nota 25.

108 Se discute, en cambio, sobre cuando debe entenderse que concurre dicha co-
nexion. Un ejemplo de ello puede verse en ROXIN, Strafrecht, ob. cit., § 30 V, nn. mm.
199 y 200.
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co y posee opciones de seguir disparando el azar le concede una se-
gunda oportunidad, pues recupera el control sobre la produccién
del resultado, y si decide no seguir intentandolo merece la impuni-
dad, pues el bien juridico ha resultado indemne por su propia volun-
tad, con lo que ya no es necesaria la intervencién penal. Por otro lado,
si la bala ha dado en el blanco, causando heridas de gravedad, el
hecho de que la muerte no se produzca en ese momento, inmediata-
mente, también depende del azar y no de la voluntad del sujeto, pero
eso no significa que las puertas del desistimiento estén ya cerradas: si
el autor traslada a la victima a un hospital donde los médicos consi-
guen salvarle la vida (o si él mismo lo consigue), finalmente el resul-
tado de muerte no se habra producido porque el sujeto lo habra evi-
tado, con lo que también merece la impunidad.

Contra la teoria de la consideracién global se aduce basicamente
que extiende en demasia el ambito de la aplicacién de la regulacion del
desistimiento. Al autor le bastaria con alegar que conocia la posibilidad
de seguir actuando y que contaba con medios para ello, pero que re-
nuncié a ponerlos en practica, para lograr la impunidad de la tentativa,
lo que le resultaria relativamente facil, pues en muchas ocasiones se
dan otras hipotéticas posibilidades de actuacién. En realidad, si esta
critica ha estado presente es porque durante mucho tiempo no ha es-
tado claro —y todavia no lo esta del todo— cé6mo ha de establecerse la
relacion entre los actos ejecutivos ya llevados a cabo y aquellos que se
muestran después todavia como posibles para conseguir consumar el
delito. La objecién podria disiparse, por tanto, considerando que el de-
sistimiento es unicamente posible cuando la renuncia del sujeto a
practicar ulteriores actos ejecutivos pueda justificarse con argumentos
objetivos. Desde este punto de vista, los autores que optan por esta te-
oria incorporan restricciones a la misma, ciertamente necesarias, dan-
do lugar a la denominada por ellos mismos «teoria de la consideracién
global modificada», que supone en cierta medida un acercamiento a la
teoria de la consideracién individualizada'®.

Asi, el desistimiento solo debe admitirse cuando el autor sepa
que existen otros medios para conseguir la consumacion que consi-
dere apropiados para él, y, pese a ello, se abstenga de utilizarlos. Esto
sucedera —y aqui es donde se encuentran los puntos de apoyo obje-
tivos— sin duda cuando sea posible continuar la ejecucién utilizando
los mismos medios (dejar de disparar teniendo a la victima atn a tiro
y sabiendo que hay mas balas en el cargador). En cambio, cuando

109 Asi, JAGER, Betrachtungen, ob. cit., pp. 333-334; RoxIN, Strafrecht, ob. cit., § 30 V,
n. m. 197.
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para continuar la ejecucién sea preciso poner en practica otros me-
dios!'!'?, no basta con dejar de utilizarlos para que haya desistimiento,
pues quiza el sujeto no estuviese dispuesto a acudir a ellos, aunque
reparara en su existencia. Unicamente si el autor puso en practica
esos medios abandonandolos después cabra el desistimiento, pues
solo en ese caso se podra probar con indicios objetivos que el sujeto
reconocié como apropiado y cémodo para él ese medio, y que estaba
en condiciones de utilizarlo. Unicamente entonces podria hablarse de
una vuelta a la legalidad o «reversion del peligro» y no de una mera
omisién de ejecutar nuevos actos peligrosos. Asi, por ejemplo, si el
marido pretende matar a la mujer envenenandola, pero el veneno no
surte efecto, no desiste por el hecho de que no la haya apufialado,
pues quiza no estuviese dispuesto a desarrollar actos ejecutivos que
incluyesen violencia!'!. Ahora bien, entiendo que cuando el autor,
aun teniendo la posibilidad objetiva de utilizar otros medios (sabe
que existen y podria utilizarlos) no lo hace, porque se siente incapaz,
por ejemplo, porque no tiene valor, es decir, en los casos de imposi-
bilidad subjetiva, es dudoso que no pueda hacerse entrar en juego la
figura del desistimiento, pues se premia al que tiene mayor energia
criminal, frente a quien no esta dispuesto a llegar tan lejos!!2.

V. Recapitulaciéon

Lo expuesto en las paginas precedentes puede resumirse en los si-
guientes puntos:

1. Se encuentra ampliamente extendida la afirmacion de que en
los casos de tentativa inacabada la evitacion de la consumacién, con
efecto de exclusion de la punibilidad de la tentativa, ha de consistir en
un desistimiento de la ejecucién ya iniciada (desistimiento pasivo),
mientras que en los casos de tentativa acabada, el sujeto tiene que re-
alizar actos que impidan la produccién del resultado (desistimiento

110 Niega por completo la posibilidad de desistimiento cuando los medios suscep-
tibles de uso en los distintos actos ejecutivos sean distintos RANFT, Zur Abgrenzung von
unbeendetem und fehlgeschlagenem Versuch bei erneuter Ausfiihrungshandlung, Jura
1987, p. 527.

' Véanse JAGER, Betrachtungen, ob. cit, pp. 333-334; ROXIN, Strafrecht, ob. cit., § 30
V, n. m. 195. También SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, ¢Tentativa fracasada...?, pp.
161-162, entiende que si los medios de los que el sujeto atin dispone difieren sustan-
cialmente de los utilizados, que el autor prescinda de ellos no permite deducir sin mas
«que se aparte del delito y evidencie su falta de energia criminal», por lo que el hecho
de no utilizar la segunda posibilidad no representa un desistimiento.

12 Sobre ello, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, ¢Tentativa fracasada...?, p. 163.
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activo). Esa afirmacion solo puede tener dos razones de ser: o se
quiere decir que una vez determinada la forma de tentativa resulta
sencillo saber qué tiene que hacer o dejar de hacer el sujeto para
desistir o bien, a la inversa, se pretende que la decision sobre la forma
de tentativa sea tomada tras haberse averiguado en el caso concreto
cémo tendria que comportarse el sujeto para desistir.

2. Como ese punto de partida pretende mantenerse a toda costa,
los casos en que el sujeto ha realizado actos ejecutivos aptos para pro-
ducir el resultado, pero que han resultado fallidos, pudiendo no obs-
tante el sujeto todavia lograr la consumacion, se resuelven de dos for-
mas: o bien se entiende que son supuestos de tentativa inacabada vy,
por lo tanto, el sujeto puede desistir dejando de realizar los actos que
podrian desembocar en el resultado (teoria de la consideracién glo-
bal), o bien se considera que son casos de tentativa acabada, de la que
no es posible desistir (teoria de la consideracion individualizada).

3. Pero ninguno de esos dos puntos de vista convencen en todos
sus términos, pues la perspectiva desde la que corresponde enjui-
ciar si la tentativa es acabada o inacabada no coincide con la que hay
que adoptar para valorar la posibilidad de desistimiento.

4. Para saber si se han practicado todos o parte de los actos eje-
cutivos hay que atender al momento de la ejecucién y no al resultado
de la misma. Si el sujeto hizo todo lo que habia que hacer segin su
plan para que la consumacién tuviera lugar, de manera que al termi-
nar la ejecucion la produccién del resultado solo depende del azar, la
tentativa estara acabada. Por tanto, en los supuestos tratados estamos
ante casos de tentativa acabada.

5. Pero en la tentativa acabada también es posible lograr la im-
punidad por desistimiento, lo que sucedera siempre que el sujeto
evite voluntariamente la consumacién del delito. En lo que hay que fi-
jarse ahora no es en el proceso ejecutivo que caracteriza la tentativa,
sino en cémo se presenta la situacién tras la realizacién de los actos
ejecutivos: si la consumacién o su evitacién dependen todavia de
cémo se comporte el sujeto en ese momento, aun puede desistir. Y
dado que en los casos planteados el sujeto esta a tiempo de evitar la
consumacion, dejando de actuar, si lo hace voluntariamente merece
la impunidad.

6. En consecuencia, los casos planteados son constitutivos de ten-
tativa acabada, pero el desistimiento, de ser posible, tiene que ser pa-
sivo, solucién que ya se intuye en las declaraciones de algunos auto-
res espafioles y que lleva a concluir que no siempre la tentativa
acababa debe vincularse con un desistimiento activo.
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